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OPINIÓN N.° 056-2005/GTN
Entidad
:
Isabel Alayo Gil 

Asunto
:
Causal de exoneración por secreto militar u orden interno 

Referencia

:
Carta de fecha 08.04.05 

1.
ANTECEDENTES

Mediante el documento de la referencia, la señora Isabel Alayo Gil consulta sobre la causal de exoneración con carácter de secreto militar u orden interno, conforme a la normativa de contrataciones y adquisiciones vigente en los años 1999 y 2000. 

2.
CONSULTAS
La consultante literalmente pregunta lo siguiente: 

2.1
“¿Las adquisiciones con carácter de Secreto Militar se realizan SIN LICITACIÓN PÚBLICA?

2.2
¿Las adquisiciones con carácter de Secreto Militar se realizan bajo el Procedimiento de  Adjudicación Directa?

2.3
¿Las adquisiciones con carácter de Secreto Militar tienen Bases ó Especificaciones Técnicas? 

2.4
¿Las adquisiciones con carácter de Secreto Militar puede ser otorgada la Buena Pro si se presenta sólo un postor? 

2.5
¿Las adquisiciones con carácter de Secreto Militar no requieren publicación, únicamente Declaración Jurada? 

2.6
¿Las adquisiciones con carácter de Secreto Militar requieren garantía de Fiel Cumplimiento, Garantía de Seriedad de Oferta, y Garantía de Seriedad de Cumplimiento? 

2.7
¿Las adquisiciones con carácter de Secreto Militar requieren de Contrato? 

2.8
¿Las adquisiciones con carácter de Secreto Militar requieren de Acta de Recepción? 

2.9
¿Las adquisiciones con carácter de Secreto Militar, tiene que tener obligatoriamente Registro de Proveedores? 

2.10
¿Las adquisiciones con carácter militar, requiere sólo los siguientes documentos (Especificaciones técnicas, Propuesta o cotización que satisfaga las especificaciones técnicas, Orden de Compra, Nota de Entrada al almacén o acta de recepción de la unidad que administra los bienes) u otros documentos? (sic)

3.
ANÁLISIS

Antes de iniciar el desarrollo del presente análisis, debemos precisar que, de conformidad con lo dispuesto por el inciso h) del artículo 59° del Texto Único Ordenado de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado
 y el artículo 7º del Texto Único de Procedimientos Administrativos del CONSUCODE
, las consultas que absuelve este Consejo Superior, son aquellas referidas a la interpretación y/o aplicación de algún aspecto oscuro o ambiguo de la normativa sobre contratación pública. En este sentido, el análisis será desarrollado con referencia a hechos generales, por lo que sus conclusiones no estarán vinculadas necesariamente a situación particular alguna.

Asimismo, cabe señalar que durante los años 1999 y 2000 se encontraba en plena vigencia la Ley N.º 26850, Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado —en adelante la Ley—, y su Reglamento, aprobado mediante Decreto Supremo N.º 039-98-PCM —en adelante el Reglamento—, así como el Decreto Supremo N.º 001 DE/SG del 04.04.99, norma que reguló diversos aspectos de las contrataciones con carácter de secreto militar. En tal sentido, el presente análisis se basará en lo señalado en las referidas normas.  

3.1
En consideración a razones administrativas, estratégicas, entre otras, no resulta pertinente que determinadas contrataciones se realicen mediante el proceso de selección regular (aquél que corresponde según el monto involucrado); en atención a ello la normativa de contrataciones y adquisiciones del Estado anterior a la vigente, al igual que la normativa actual, previó determinados supuestos de exoneración de la fase de selección del proceso de contratación pública
, habilitando a las Entidades a elegir a la contraparte mediante un procedimiento más expeditivo
. 
En efecto, el artículo 19º de la Ley enumera las adquisiciones y contrataciones que están exoneradas del proceso de licitación y concurso público, según corresponda, habiéndose consignado expresamente en el inciso d) a aquéllas que se realicen con carácter de secreto militar o de orden interno por parte de las Fuerzas Armadas y Policía Nacional, que deban mantenerse en reserva conforme a Ley y que en ningún caso se referirán a bienes, servicios u obras de carácter administrativo u operativo. Cabe precisar que mediante Decreto Supremo N.º 001 DE/SG del 04.04.99 se señaló la relación de bienes, servicios y obras que tienen el carácter de secreto militar u orden interno. 
3.2
Para efecto que la Entidad se exonere de la licitación o del concurso público, según corresponda, independientemente de la causal que dio origen a la exoneración, el funcionario competente debía aprobar la exoneración mediante el acto administrativo correspondiente. Ahora bien, tal acto, en el caso de las exoneraciones por la causal de secreto militar u orden interno, no debía ser materia de publicación en el Diario Oficial El Peruano, de acuerdo con lo establecido en el artículo 20º de la Ley; ello en justificación a la reserva que debía mantenerse al respecto.        
3.3
Luego de contar con la aprobación de la exoneración del proceso de selección correspondiente, el funcionario competente debía aprobar las Bases. Al respecto, cabe señalar que las Bases constituyen el conjunto de reglas que rigen un proceso de selección; siendo ello así, en todos los procesos de selección la Entidad debía contar con las correspondientes Bases, máxime cuando la normativa de contrataciones y adquisiciones del Estado no establecía excepción alguna con relación a tal obligación. En tal sentido, en los procesos de selección derivados de exoneraciones por la causal de secreto militar u orden interno también debía contarse con las respectivas Bases Administrativas. 

Adicionalmente, cabe añadir que las Especificaciones Técnicas, al referirse a las características fundamentales de aquello que la Entidad busca adquirir, necesariamente formarán parte de las Bases ya que en éstas se establecen todos los lineamientos que rigen una determinada adquisición o contratación. 
3.4
Con relación al procedimiento que la Entidad debía seguir para seleccionar al postor que le provea de los bienes, servicios u obras en aquellos casos en los se exoneró de llevar a cabo la licitación o concurso público por la causal de secreto militar u orden interno, el artículo 2º del Decreto Supremo N.º 001 DE/SG estableció que debía seguirse el proceso de selección de adjudicación directa de menor cuantía, regulado en el artículo 44º, inciso c) del Reglamento. 

De acuerdo con las citadas normas, la Entidad debía cumplir con el requisito de invitar a por los menos tres proveedores —salvo que se trate de casos debidamente sustentados mediante un informe técnico visado por la máxima autoridad administrativa—, sin perjuicio de que, en el eventual caso que se presente en el proceso un solo postor, la Entidad pudiera otorgarle a éste la buena pro siempre y cuando su propuesta hubiera satisfecho las especificaciones técnicas establecidas en las Bases, de acuerdo a lo establecido en el artículo 44º del Reglamento. 

3.5
Con relación a los requisitos que debían cumplir los proveedores para ser postores en cualquier proceso de selección y, por ende, también en los procesos de adjudicación directa de menor cuantía como consecuencia de una exoneración, los artículos 8º de la Ley y 184º de su Reglamento establecían que  éstos no debían estar incluidos en el Registro de Inhabilitados para contratar con el Estado. Adicionalmente, en el caso de la ejecución y consultorías de obras, los proveedores debían estar inscritos en el Registro Nacional de Contratistas
. Ambos registros eran, al igual que en la actualidad,   administrados por este Consejo Superior. 

3.6
Otro de los requisitos que los postores debían cumplir para participar en cualquier proceso de selección, de acuerdo con lo establecido en el artículo 39º del Reglamento, era la presentación de la garantía de seriedad de oferta para efecto de asegurar su vigencia, la que debía ser emitida por cualquier empresa autorizada y sujeta al ámbito de la Superintendencia de Banca y Seguros.  
En los casos de adjudicaciones directas que no requieran de publicación y de las adjudicaciones de menor cuantía, tal garantía era reemplazada por una declaración jurada en la que el postor manifestaba el compromiso de mantener la oferta, bajo sanción de quedar inhabilitado para contratar con el Estado por un lapso de dos (2) años. 

Sobre la base de lo señalado y teniendo en cuenta que en los casos de las exoneraciones de los procesos se eximía a las Entidades de la realización de licitación pública o concurso público, según corresponda, habilitándolas a llevar a cabo un proceso de adjudicación directa de menor cuantía, las reglas referidas a tales procesos les resultan aplicables a los supuestos exonerados, por lo que en éstos bastaba que los postores presenten la referida declaración jurada.

3.7
Ahora bien, como señaláramos, las exoneraciones solamente están relacionadas con la fase de selección de un procedimiento de contratación o adquisición por parte de una Entidad del Sector Público, mas no respecto de la fase de programación
 y actos preparatorios ni de la fase de ejecución contractual. Por 
tanto, la contratación derivada de una exoneración se regía por la regulación referida a la presentación de garantías, ejecución contractual, recepción de los bienes y, en general, todas las reglas aplicables a los contratos. 
3.8
Así, en relación con la presentación de las garantías vinculadas con el cumplimiento de la fase de ejecución contractual, la normativa de contrataciones y adquisiciones del Estado anterior establecía los tipos de garantías que debía presentar el ganador de la buena pro para efecto de suscribir el contrato: i) De fiel cumplimiento y ii) de seriedad de cumplimiento. En ambos supuestos, la garantía debía ser emitida por cualquier empresa autorizada y sujeta al ámbito de la Superintendencia de Banca y Seguros. 
Respecto de la garantía de fiel cumplimiento del contrato, el artículo 40º del Reglamento establecía que bastaba con la presentación de una declaración jurada en los casos de adjudicaciones directas que no requieran de publicación y de las de menor cuantía, en la que el ganador de la buena pro debía manifestar su compromiso de cumplir con el objeto del contrato, bajo sanción de quedar inhabilitados para contratar con el Estado por un lapso de dos (2) años. Asimismo, con respecto a la garantía de seriedad de cumplimiento, exigible en caso que la propuesta económica fuese inferior al valor referencial en más del 10%, el artículo 41º del Reglamento establecía que en los citados procesos, la garantía de seriedad de cumplimiento no era exigible. 
Sin embargo, en consideración a que las referidas garantías están vinculadas con la suscripción y posterior ejecución de los contratos, tratándose de los contratos derivados de procesos exonerados, tales garantías debían ser entregadas. En efecto, tal y como ha sido señalado por este Consejo Superior en anteriores oportunidades, aceptar lo contrario –es decir que se admita la presentación de declaraciones juradas– significaría dejar desprotegida a la Entidad en contratos que involucran elevados montos y que, en estricto, corresponden a licitaciones públicas, concursos públicos y adjudicaciones directas. 
3.8
Con relación al perfeccionamiento del contrato derivado de una exoneración, éste se debía realizar de acuerdo con las reglas correspondientes en función a los montos involucrados en el contrato y no en consideración al proceso utilizado para seleccionar al contratista —adjudicación directa de menor cuantía— dado que en atención al mayor monto involucrado la normativa exigía mayores requisitos para efectos de asegurar de mejor manera el cumplimiento del contrato. En tal sentido, los contratos derivados de exoneraciones de licitaciones y concursos públicos se perfeccionaban mediante la suscripción del documento que contenía las obligaciones de las partes, no siendo suficiente  que éste se efectúe mediante una orden de compra o de servicios. 
3.9
Respecto de la elaboración del acta de recepción, en consideración a que mediante la celebración de los contratos se originan obligaciones contractuales a cargo de cada una de las partes, es imprescindible que la Entidad verifique el cumplimiento de las obligaciones del contratista, debiéndose plasmar el resultado de tal labor en un acta de recepción del bien o servicio. Teniendo en cuenta lo señalado y dado que la normativa de contrataciones no ha previsto excepción alguna en relación con la emisión de tal acta de recepción, en los contratos exonerados del respectivo proceso de selección, las Entidades se encontraban obligadas a emitir tal documento. 

3.10
Finalmente, reiterando lo señalado en numerales anteriores, las exoneraciones solamente están relacionadas con la fase de selección de un procedimiento de contratación por parte de una Entidad del Sector Público, mas no respecto de la fase de programación y actos preparatorios ni de la fase de ejecución contractual. En tal sentido, conforme a lo establecido en el artículo 6º de la Ley, incluso tratándose de exoneraciones, debía llevarse un expediente de todas las actuaciones de la contratación o adquisición, desde la decisión para adquirir o contratar hasta su liquidación. 
4.      CONCLUSIONES 

4.1. Las adquisiciones y contrataciones que se realicen con carácter de secreto militar o de orden interno por parte de las Fuerzas Armadas y Policía Nacional, comprendidas en el Decreto Supremo N.º 001-DE/SG del 04.01.99, están exoneradas de los procesos de licitación pública o concurso público, según hubiera correspondido. Tales contrataciones debían efectuarse mediante el proceso de adjudicación directa de menor cuantía. 
4.2. Para efecto de llevar a cabo el proceso de selección la Entidad debía contar  con las Bases Administrativas debidamente aprobadas, las que debían contener las especificaciones técnicas de los bienes, servicios u obras.  
4.3. Para efecto de llevar a cabo el proceso de selección respecto de una contratación con carácter de secreto militar u orden interno, la Entidad debía cumplir con el requisito de invitar a por los menos tres proveedores —salvo la excepción indicada—, sin perjuicio de que, en el eventual caso que se presente en el proceso solo un postor, la Entidad pudiera otorgarle a éste la buena pro siempre y cuando su propuesta hubiera satisfecho las especificaciones técnicas establecidas en las Bases. 
4.4. La Resolución mediante la cual se aprueba la exoneración del proceso de selección por tratarse de secreto militar u orden interno no debía ser publicada en el Diario Oficial El Peruano. 
4.5. En las adquisiciones y contrataciones exoneradas por la causal de secreto militar u orden interno para efecto del cumplimiento de la garantía de seriedad de oferta bastaba con la presentación de la declaración jurada en la que manifestaba el postor su compromiso de mantener su oferta. 
4.6. Las garantías de fiel cumplimiento y de seriedad de cumplimiento en los contratos derivados de procesos exonerados debían emitirse de acuerdo a las reglas determinadas en función a los montos involucrados y no en consideración al proceso utilizado para seleccionar al contratista –adjudicación directa de menor cuantía. 
4.7. El perfeccionamiento del contrato para la adquisición de bienes o prestación de servicios, derivados de exoneraciones de licitaciones y concursos públicos, se producía con la suscripción del contrato correspondiente.  
4.8. Las Entidades debían plasmar en un acta de recepción la verificación del cumplimiento de las obligaciones originadas en contratos derivados de exoneraciones. 
4.9. Independientemente que la Entidad se haya exonerado del respectivo proceso de selección, los postores necesariamente no debían estar incluidos en el Registro de Inhabilitados para contratar con el Estado. Y, adicionalmente,  en el caso de ejecución y consultorías de obras, los postores debían estar inscritos en el Registro Nacional de Contratistas. 
4.10. Las contrataciones derivadas de una exoneración deberían encontrarse sustentadas en un expediente que contenga todas las actuaciones de la contratación, desde la decisión para contratar hasta su liquidación.    

Jesús María, 19  de mayo de 2005

GNR/.
�       Aprobado mediante Decreto Supremo Nº 083-2004-PCM.





�       Aprobado mediante Decreto Supremo Nº 127-2002-PCM.





�      El procedimiento de contratación o adquisición estatal se desarrolla a través de tres grandes fases: 





a)	Programación y actos preparatorios, que comprende desde la determinación de las necesidades de la Entidad hasta la elaboración y aprobación de las Bases del proceso de selección.


b)       Selección, que se desarrolla a través de siete etapas: i) convocatoria; ii) venta de Bases; iii) consultas; iv) observaciones e integración de Bases; v) presentación de propuestas; vi) calificación y evaluación de propuestas; y, vii) otorgamiento de la buena pro.


c)   	Ejecución contractual, comprendida desde la suscripción hasta la liquidación del contrato  respectivo.





� Que en el caso de la Ley Nº 26850 y su Reglamento, será el proceso de adjudicación directa de menor cuantía, como veremos más adelante.   


� Cabe precisar que los únicos registros que habilitaban o inhabilitaban a los proveedores a participar como postores en los procesos de selección convocados por el Estado, eran los señalados, en tal sentido las Entidades no podían exigir como requisito para ser postor que éstos estuvieran inscritos en algún registro administrado por la propia Entidad. 





� Cabe precisar que las contrataciones derivadas de exoneraciones por la causal de secreto militar u orden interno, no deben incluirse en el Plan Anual de Adquisiciones y Contrataciones de la Entidad justamente en atención al carácter de reserva que debe mantener respecto de tales contrataciones.   





