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OPINIÓN N.° 074-2005/GTN
Entidad
:
Isabel Alayo Gil 

Asunto
:
Ampliación de la Opinión N.º 056-2005/GTN sobre la causal de exoneración por secreto militar u orden interno 

Referencia

:
Carta de fecha 31.05.05 

1.
ANTECEDENTES

Mediante el documento de la referencia, la abogada Isabel Alayo Gil solicita aclaración de la Opinión N.º 056-2005/GTN 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 solicita se aclare los siguientes aspectos:
2.1
En lo referente al numeral 3.2 de la Opinión, en cuanto manifiesta que “…independientemente de la causal que dio origen a la exoneración, el funcionario competente debía aprobar la exoneración mediante el acto administrativo correspondiente”. Al respecto, la consultante manifiesta que el artículo 19º y 20º de la Ley N.º 26850 especifica claramente qué bienes o servicios tienen el carácter de secreto militar y están exceptuados del requisito de licitación y concurso público, por lo que ningún funcionario competente de menor jerarquía que el Ministro de Defensa o del Ministro del Interior podría, mediante un acto administrativo adicional, aprobar la exoneración de los bienes o servicios. 
2.2
En el numeral 3.3 de la Opinión se menciona: “… en tal sentido, en los procesos de selección derivados de exoneración por la causal de secreto militar u orden interno también debía contarse con las respectivas Bases Administrativas”. Según afirma la consultante, dicha disposición es contradictoria a lo que especifica la Ley N.º 26850 y su Reglamento, ya que para las adquisiciones por secreto militar mediante el procedimiento de menor cuantía, sólo es necesario establecer las especificaciones técnicas y son éstas las que constituyen las Bases de este tipo de adquisición. 

2.3
En el numeral 3.4 se especifica que “…de acuerdo con las citadas normas, la entidad debía cumplir con el requisito de invitar a por lo menos tres proveedores, salvo que se trate de casos debidamente sustentados mediante un Informe Técnico revisado por la máxima autoridad administrativa…” lo cual se contradice con lo especificado en los artículo 13º de la Ley y 44º del Reglamento.

2.4
En lo referente al tercer párrafo del numeral 3.8 de la Opinión, los artículos 40º y 41º del Reglamento de la Ley N.º 26850 especifican de forma clara que en las adjudicaciones de menor cuantía “bastará la presentación de una declaración jurada”, sin que exista dispositivo legal que especifique alguna distinción especial o diferente.

2.5
En lo que se refiere al numeral 3.9 de la Opinión, en realidad la consulta es: qué dependencia de la Entidad es la que elabora y firma el Acta de Recepción, ya que el artículo 97º del Reglamento especifica que “la recepción y conformidad de bienes y servicios es responsabilidad de la unidad encargada de la administración o a falta de ella, de los servidores designados de la Entidad”. Esto significa que el Acta de recepción debe ser elaborada y firmada por personal que corresponde a la Unidad que administra los bienes o servicios y no personal ajeno a esta unidad.

3.
ANÁLISIS

Tal como se indicó en la Opinión N.º 056-2005/GTN, las ampliaciones o aclaraciones a las opiniones vertidas por este Consejo Superior se fundarán en las normas vigentes en los años 1999 y 2000 para las contrataciones y adquisiciones por secreto militar u orden interno, es decir, el texto primigenio de 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 04.01.99, norma que reguló diversos aspectos de las contrataciones con carácter de secreto militar.
3.1
En el numeral 3.2 de la citada Opinión se mencionó que, para efectos que la Entidad se exonere de la licitación o del concurso público, era necesario que dicha exoneración sea aprobada por el funcionario competente mediante el acto administrativo que corresponda. A tal efecto, se precisa que cuando la citada opinión hace referencia al “funcionario competente” no hace más que establecer un concepto genérico que comprende a cualquiera de los funcionarios que se encontraban habilitados para aprobar la exoneración del proceso de selección, según lo referido en el artículo 20º de la Ley. Es decir, dependiendo de la Entidad del Estado de que se trate, debía determinarse el funcionario competente a quien correspondía aprobar la exoneración. Así, por ejemplo, la aprobación de la exoneración del proceso de selección para el caso de las fuerzas armadas debía instrumentarse mediante el dictado de un Decreto Supremo con el voto aprobatorio del Consejo de Ministros, en cuyo caso era al Ministro del Sector a quien correspondía suscribir el citado dispositivo. 
3.2
De otro lado, cabe precisar que, en concordancia con lo establecido en el artículo 25º de la Ley, en todos los procesos de selección que llevaban a cabo las Entidades del Estado era requisito previo a la convocatoria del proceso contar con Bases Administrativas debidamente aprobadas, las cuales constituían las reglas que regirían el proceso de selección. No obstante, el contenido de las Bases, tal como sucede hoy en día, difería en función del tipo de proceso de selección que correspondía convocar. 

Al respecto, el artículo 25º de la Ley establecía el contenido mínimo de las Bases de los procesos de selección. No obstante, dicho contenido mínimo sólo podía verificarse con toda rigurosidad en los procesos de libre concurrencia de postores, siendo que en los procesos de adjudicación de menor cuantía para adquirir o contratar bienes y servicios, donde la Entidad optara por invitar a un único proveedor, las Bases únicamente se encontraban constituidas por el detalle de las especificaciones técnicas mínimas.

Sin embargo, cabe precisar que, para el caso particular de las exoneraciones por secreto militar, según puede inferirse de lo señalado en el artículo 2º del Decreto Supremo N.º 001 DE/SG, la regla legal de carácter general era la invitación a por lo menos tres postores, constituyendo la excepción a dicha regla que las Unidades Ejecutoras se exoneren del requisito mediante un Informe Técnico sustentatorio, debidamente visado por la máxima autoridad administrativa.   

En ese entendido, las Entidades exoneradas por la causal de secreto militar debían elaborar Bases Administrativas, incluyendo obligatoriamente mecanismos que permitan seleccionar a la mejor oferta de entre los invitados que concurran al proceso, salvo el caso que se exonerasen del requisito mediante el Informe Técnico respectivo, en cuyo caso las Bases contendrían únicamente las especificaciones técnicas definidas con anterioridad por la Entidad.  
3.3
Por su parte, cabe recalcar que las reglas establecidas en el artículo 2º del Decreto Supremo N.º 001 DE/SG, constituyeron normas especiales de aplicación preferente por sobre las normas generales de contrataciones y adquisiciones del Estado. En ese sentido, la regla de “invitación a no menos de tres postores sólo para el caso de ejecución de obra y consultoría”, establecida en el artículo 12º de la Ley, no era de aplicación para las adquisiciones por secreto militar, en tanto que, en estos casos, sean bienes, servicios u obras, debía observarse la regla de invitar como mínimo a tres proveedores, a efectos de blindar de ciertos mecanismos de competencia a estas contrataciones excepcionales, sin perjuicio, claro está, de la excepción establecida en el citado artículo 2º del Decreto Supremo N.º 001 DE/SG. 

En ese sentido, en ningún caso, la Entidad podía eximirse de invitar a tres proveedores —salvo la excepción antes establecida—, por lo que cualquier actuación contraria a la regla resultaba irregular.

3.4
Con relación a la presentación de las garantías vinculadas con la suscripción y posterior ejecución de los contratos —es decir, la de fiel cumplimiento y de seriedad de cumplimiento— cabe reiterar lo señalado en el numeral 3.7 y 3.8 de la Opinión N.º 056-2005/GTN, en el sentido que las exoneraciones únicamente están relacionadas con la fase de selección de un procedimiento de contratación o adquisición y no respecto de la fase de ejecución contractual, por lo que las Entidades que se exoneraban de la realización de un proceso de selección debían exigir al contratista la presentación de las garantías que correspondieran. 

Dado que el perfeccionamiento del contrato derivado de una exoneración se realizaba conforme con las reglas correspondientes a las contrataciones, esto es, en función de los montos involucrados y no en consideración al proceso utilizado excepcionalmente —adjudicación de menor cuantía—, las Entidades no podían eximir al contratista de la presentación de garantías para la ejecución contractual, ya que por el mayor monto involucrado la normativa exigía mayores requisitos para efectos de asegurar de mejor manera el cumplimiento del contrato. 
3.5
Finalmente, conforme a lo señalado en el artículo 97º del Reglamento, corresponde realizar la recepción y conformidad por los bienes y servicios prestados a la unidad encargada de la Administración, de lo que se infiere que, según la particular organización interna de cada Entidad, deberá definirse el órgano encargado de realizar tal labor. A falta de unidad de Administración, dicha labor deberá ser asumida por los servidores designados por la Entidad.

Cabe precisar que no corresponde a este Consejo Superior determinar en cada caso concreto cuál es la dependencia encargada de la Administración de cada Entidad.  
4.      CONCLUSIONES 

4.1
Cuando la Opinión N.º 056-2005/GTN hace referencia al “funcionario competente” no hace más que establecer un concepto genérico que comprenda a cualquiera de los funcionarios que se encontraban habilitados para aprobar la exoneración del proceso de selección, según lo referido en el artículo 20º de la Ley. En ese sentido, dependiendo de la Entidad del Estado de que se trate debía determinarse el funcionario competente a quien correspondía aprobar la exoneración. Así, por ejemplo, la aprobación de la exoneración del proceso de selección para el caso de las fuerzas armadas debía instrumentarse mediante el dictado de un Decreto Supremo con el voto aprobatorio del Consejo de Ministros, en cuyo caso era al Ministro del Sector a quien correspondía suscribir el citado dispositivo.

4.2
Las Entidades exoneradas por la causal de secreto militar debían elaborar Bases Administrativas, incluyendo obligatoriamente mecanismos que permitan seleccionar a la mejor oferta de entre los invitados que concurran al proceso, salvo que concurra la excepción establecida en el artículo 2.º del Decreto Supremo N.º 001 DE/SG.

4.3
La regla de “invitación a no menos de tres postores sólo para el caso de ejecución de obra y consultoría”, establecida en el artículo 12º de la Ley, no era de aplicación para las adquisiciones por secreto militar, en tanto que, en estos casos, sean bienes, servicios u obras, debía observarse la regla de invitar como mínimo a tres proveedores, a efectos de blindar de ciertos mecanismos de competencia a estas contrataciones excepcionales. 
4.4
Con relación a la presentación de las garantías vinculadas con la suscripción y posterior ejecución de los contratos —es decir, la de fiel cumplimiento y de seriedad de cumplimiento— cabe reiterar lo señalado en los numerales 3.7 y 3.8 de la Opinión N.º 056-2005/GTN, en el sentido que las exoneraciones únicamente están relacionadas con la fase de selección de un procedimiento de contratación o adquisición y no respecto de la fase de ejecución contractual, por lo que era obligación de las Entidades que se exoneraban de la realización de un proceso de selección exigir al contratista la presentación de las garantía que correspondan, en tanto que el perfeccionamiento del contrato derivado de una exoneración se realizaba conforme con las reglas correspondientes a las contrataciones, esto es, en función de los montos involucrados y no en consideración al proceso utilizado excepcionalmente. 
4.5
Conforme a lo señalado en el artículo 97º del Reglamento, corresponde realizar la recepción y conformidad por los bienes y servicios prestados a la unidad encargada de la Administración, de lo que se infiere que, según la particular organización interna de cada Entidad, deberá definirse el órgano encargado de realizar tal labor. No corresponde a este Consejo Superior determinar en cada caso concreto cuál es la dependencia encargada de la administración de cada Entidad.  

Jesús María,  27 de junio de 2005
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