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OPINIÓN Nº 090-2007/DOP

Entidad:


Química Suiza S.A.

Asunto:
Ámbito de aplicación y alcance de los impedimentos para ser postor y/o contratista
Referencia:


Carta S/N del 24 de julio del 2007 

1.
ANTECEDENTES


Mediante el documento de la referencia, el representante legal de la empresa Química Suiza S.A., consulta sobre la posibilidad de que una empresa oferte en un proceso de selección productos de otra empresa con sanción vigente para ser postor y/o contratista del Estado, así como si es posible obtener el beneficio establecido en la Ley N.º 27143, Ley de Promoción Temporal del Desarrollo Productivo Nacional, cuando dicha empresa oferte los bienes producidos por la empresa inhabilitada.

2. CONSULTAS Y ANÁLISIS

Se formula literalmente las siguientes consultas:

2.1
“Está permitido que un titular sea esta persona natural o jurídica, se presente a una licitación ofertando productos de fabricación nacional de un tercero, solicitando el beneficio indicado en el antecedente 1, no siendo éste el fabricante ni el propietario del registro (RPIN)? Adicionalmente, sería posible que  sean aceptados los productos del propietario del RPIN estando este INHABILITADO por CONSUCODE para contratar con el Estado por haber infringido la ley?
En principio, cabe precisar que de conformidad con lo establecido en el artículo único de la Ley de Promoción Temporal del Desarrollo Productivo Nacional, en los procesos de adquisición de bienes o contratación de servicios, a efectos de otorgar la buena pro, se agregará un 20% adicional a la sumatoria de la calificación técnica y económica obtenida por las posturas de bienes y servicios elaborados o prestados dentro del territorio nacional, conforme al reglamento de la materia, vale decir, a las ofertas de productos o servicios que cumplan con los criterios establecidos en el Decreto Supremo Nº 003-2001-PCM
 y la Resolución Ministerial Nº 043-2001-ITINCI/DM.
Ahora bien, cabe puntualizar que, a efectos de otorgar la mencionada bonificación a ofertas de bienes producidos en el país, es necesario que estos reúnan las características o atributos señalados en el Decreto Supremo Nº 003-2001-PCM, sin que sea necesario reparar en la persona natural o jurídica que las oferte, toda vez que la bonificación se otorga como un incentivo para la producción de bienes en el territorio nacional. En otros términos, la bonificación se obtendría atendiendo a las características o cualidades que reuniría el producto ofertado, y no necesariamente por la condición, nacional o no, del agente que los oferta. 

De otro lado, la Ley N.° 23407, Ley General de Industrias, señala que para ofrecer en venta en el territorio nacional un producto industrial manufacturado en el país, es necesario que dicho producto, previamente, se encuentre inscrito en el Registro de Productos Industriales Nacionales (RPIN) que administra el Ministerio de la Producción. En virtud de ello, cuando el producto ofertado por el postor sea manufacturado en territorio nacional, debe incluirse en la propuesta técnica, la copia simple del certificado de inscripción del producto ofertado en el RPIN, siendo este requisito de carácter obligatorio.
Al igual que sucede con la bonificación adicional, el certificado de inscripción en el RPIN se otorga en función del cumplimiento del producto de los atributos establecidos en la normativa especial —la Ley N.º 23407—, es decir, cuando el producto es manufacturado en el país.

Por ello, independientemente que el postor sea el fabricante o no del producto, debe presentar el certificado de inscripción en el RPIN, puesto que éste se otorga y es exigible atendiendo a las calidades del producto y no las condiciones de quién lo oferta.  
Por otra parte, debe tenerse en cuenta que la bonificación del 20% adicional es aplicable a los postores que en un proceso de selección presenten una declaración jurada, indicando que su producto es elaborado dentro del territorio nacional, atendiendo a los criterios señalados en el Decreto Supremo N.º 003-2001-PCM.
Por el contrario, la citada bonificación no se solicita o acredita mediante el certificado de inscripción en el RPIN. Ello porque no todos los productos industriales que son manufacturados en el país tienen la calidad de bienes elaborados dentro del territorio nacional, ni todos los bienes que son considerados como elaborados dentro del territorio nacional son productos industriales manufacturados y, por tanto, pasibles de inscripción en el RPIN. 

Así, en los procesos de selección, ambos documentos persiguen objetivos distintos; por un lado, acreditar el cumplimiento de un requerimiento técnico mínimo —en el caso del certificado del RPIN— y, por otro, obtener un puntaje adicional —en el caso de la declaración jurada que acredita ser beneficiaria de la bonificación.
Este criterio ha sido corroborado por el Tribunal de Contrataciones y Adquisiciones del Estado mediante la Resolución N.º 130-2007-TC-SU, que señala que “para efectos de otorgar la bonificación del 20%, sólo se necesita verificar que el postor haya presentado la declaración jurada (…) independientemente de que se haya o no presentado el RPIN”.
2.2
En lo que respecta a la sanción de inhabilitación, ésta tiene por objeto limitar el derecho de un proveedor de participar en procesos de selección y contratar con el Estado, por haber incurrido en alguna de las conductas o supuestos establecidos en el artículo 294º del Reglamento.
En ese sentido, dicha sanción imposibilita o restringe el derecho del proveedor a vender u ofertar a entidades o empresas públicas, es decir, restringe su acceso al mercado de compras públicas, no obstante que dicha restricción es de carácter limitado, toda vez que no afecta su derecho a contratar con cualquier persona natural o jurídica distinta al Estado.

En concordancia con lo expuesto, cabe precisar que las sanciones se imponen, generalmente, por inconductas reprochables en las cuales ha incurrido el proveedor en su vinculación con el Estado; por tanto, la sanción no prohíbe la comercialización de su producto, tanto más si dicho proveedor puede aún comercializarlo en el ámbito privado. 

En ese sentido, bajo el marco legal vigente, sería posible que un proveedor oferte productos de un proveedor sancionado, puesto que la sanción sólo impide la posibilidad de participar y/o contratar con el Estado, pero no afecta la posibilidad que el producto sea comercializado, incluso mediante ventas al Estado por otros proveedores habilitados.

2.3 
¿No seguirían acaso la misma suerte del inhabilitado (inhabilitación), sus productos, registrados como nacionales para obtener el beneficio de mayor puntaje?

Como se ha precisado, bajo la legislación vigente, la sanción impuesta por el Tribunal de Contrataciones y Adquisiciones del Estado prohíbe al proveedor participar y/o contratar con el Estado, pero no, a su vez, la comercialización de su producto, que puede efectuarse a través del mismo proveedor —en el mercado privado—, o de otros proveedores no inhabilitados —en el mercado privado o en el mercado de compras públicas—.


En consecuencia, a efectos de otorgar la bonificación del veinte por ciento (20%) adicional, bastará con que el ofertante declare que el producto ofertado cumple con los criterios establecidos en el Decreto Supremo N.º 003-2001-PCM para ser considerado nacional, independientemente que el fabricante del producto se encuentra inhabilitado para ser postor y/o contratista del Estado.
2.4
Se inhabilita solo a la persona natural o jurídica mas no a sus registros? ¿Se permite que los registros de los inhabilitados sean utilizados por terceros de tal forma de eludir la sanción, y así seguir beneficiándose del Estado a pesar de estar inhabilitado?
Las sanciones que impone el Tribunal de Contrataciones y Adquisiciones del Estado se encuentran circunscritas a impedir que un proveedor pueda participar y/o contratar con el Estado, mas no a impedir la comercialización de determinado producto, ni afecta de forma directa la vigencia de las certificaciones o registros que hubiera obtenido la empresa para comercializar el producto. Ello corresponde a cada sector según las competencias que le han sido conferidas por ley. 
2.5
¿Cual sería el espíritu de la norma si se inhabilitara a determinada persona a contratar con el estado por infringir las normas de este, si después permitimos que terceros pudieran utilizar los registros del inhabilitado y así beneficiarse tanto el inhabilitado como el tercero a costa del estado en la venta de sus productos?”.


Como se ha indicada en los numerales precedentes, las normas de contrataciones y adquisiciones del Estado no han recogido expresamente que la sanción de inhabilitación para contratar con el Estado acarree que el producto no pueda ser comercializado.    

Al respecto, debe tenerse en cuenta que la Constitución Política del Perú consagra en su artículo 139°, numeral 9, el principio de inaplicabilidad por analogía de las normas que restringen derechos. 

Al respecto, Marcial Rubio Correa establece que el sentido de tal principio es el de impedir toda aplicación de normas restrictivas —carácter que poseen las normas que impiden participar a proveedores en los procesos de selección y contratar con el Estado— o excepcionales que no sea la proveniente de la interpretación estricta de la misma, entendiéndose por tal aquella en la que el intérprete no añade ni quita, no aumenta ni disminuye, los márgenes de aplicación de la norma
.

Consecuentemente, si la norma que restringe derechos se debe interpretar de manera estricta, jurídicamente no sería viable que las causales que restringen los derechos de participación de los postores y contratistas puedan extenderse a otros supuestos no contemplados en la Ley, como sería impedir la participación de aquellos proveedores que comercialicen productos de proveedores sancionados.
No obstante, este aspecto pueda ser evaluado para su consideración en las modificaciones legislativas y reglamentarias que se pretenden realizar al marco legal vigente.
3. CONCLUSIONES

3.1
La bonificación del 20% adicional es aplicable cuando el postor, en un proceso de selección, presenta una declaración jurada, indicando que su producto es elaborado dentro del territorio nacional, según lo señalado en el Decreto Supremo N.º 003-2001-PCM. El certificado de inscripción en el RPIN se otorga cuando el producto es manufacturado en el país, cumpliendo los requisitos establecidos en la Ley N.º 23407. El derecho a la bonificación adicional no se obtiene mediante el certificado de inscripción en el RPIN, dado que no todos los productos industriales que son manufacturados en el país tienen la calidad de bienes elaborados dentro del territorio nacional, ni todos los bienes que son considerados como elaborados dentro del territorio nacional son productos industriales manufacturados y, por tanto, pasibles de inscripción en el RPIN. 
3.2
Las sanciones que impone el Tribunal de Contrataciones y Adquisiciones del Estado a determinado proveedor no impiden la comercialización de determinado producto, ni afecta de forma directa la vigencia de las certificaciones o registros que hubiera obtenido la empresa para comercializar el producto. Por tanto, dichos registros —como es el caso del RPIN— podrían ser utilizados por otros proveedores para comercializar el producto.

3.3
En nuestro ordenamiento vigente rige el principio de inaplicabilidad por analogía de las normas que restringen derechos, en virtud del cual las normas restrictivas o excepcionales se interpretan de manera estricta. En consecuencia, jurídicamente no sería viable que las causales que restringen los derechos de participación de los postores y contratistas en los procesos de selección  puedan extenderse a otros supuestos no contemplados en la Ley, como sería impedir la participación de aquellos proveedores que comercialicen productos de proveedores sancionados.
Jesús María, 16 de noviembre del 2007

VVS/.
� 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, aprobado por Decreto Supremo N.º 083-2004-PCM (en lo sucesivo “la Ley”), la Segunda Disposición Final de su Reglamento, aprobado por Decreto Supremo N.º 084-2004-PCM (en lo sucesivo “el Reglamento”), y el procedimiento 8 del Texto Único de Procedimientos Administrativos del CONSUCODE, aprobado por Decreto Supremo N.º 043-2006-EF, el presente análisis será desarrollado con referencia a hechos generales, por lo que sus conclusiones no estarán vinculadas necesariamente a situación particular alguna.





� Artículo 1º del Decreto Supremo N.º 003-2001-PCM:


“Para efecto de lo establecido en el Decreto de Urgencia Nº 064-2000, se entenderá como bien elaborado dentro del territorio nacional a aquel bien que cumpla con alguno de los requisitos siguientes:


a. Los bienes producidos íntegramente en el Perú, con utilización exclusiva de materiales producidos o extraídos en el Perú.


b. Los bienes comprendidos en los capítulos o posiciones de la NALADI que se indican en el Anexo I de la Resolución 78 de la ALADI o su equivalente en NANDINA, por el solo hecho de ser producidos en el Perú.


A tales efectos se considerarán producidos en el Perú:


- Los productos de los reinos mineral, vegetal y animal (incluyendo los de la caza y la pesca), extraídos, cosechados y recolectados, nacidos en su territorio o en sus aguas territoriales, patrimoniales y zonas económicas exclusivas.


- Los productos del mar extraídos fuera de sus aguas territoriales, por barcos de bandera peruana o arrendados por empresas legalmente establecidas en el Perú; y,


- Los productos que resulten de operaciones o procesos efectuados en el Perú por los que adquieran la forma final en que serán comercializados, excepto cuando se trate de las operaciones o procesos previstos en el segundo párrafo del literal c).


c. Los bienes producidos en el Perú utilizando materiales originarios de otros países, siempre que resulten de un proceso de transformación realizado que le confiera una nueva individualidad caracterizada por el hecho de quedar clasificados en la NALADI o su equivalente en NANDINA en posición diferente a la de dichos materiales.


No serán considerados elaborados en el Perú, los bienes producidos por procesos u operaciones por los cuales adquieran la forma final en que serán comercializados, cuando en dichos procesos se utilicen materiales de otros países y consistan solamente en simples montajes o ensambles, embalaje, fraccionamiento en lotes, piezas o volúmenes, selección y clasificación, marcación y composición de surtidos de mercancías y otras operaciones que no impliquen un proceso de transformación sustancial en los términos del párrafo primero de este literal.


En los casos en que el requisito establecido en este literal no pueda ser cumplido porque el proceso de transformación operado no implica cambio de posición en la nomenclatura NALADI o su equivalente en NANDINA, bastará con que el valor CIF de los materiales de otros países no exceda del 50% (cincuenta por ciento) del valor de los bienes de que se trate.


d. Los bienes que resulten de operaciones de ensamble o montaje, realizadas en el Perú utilizando materiales originarios de otros países, cuando el valor CIF de los materiales originarios de otros países no exceda del 50% (cincuenta por ciento) del valor de tales mercancías.


Para efecto de este artículo, el concepto de “materiales” comprende las materias primas, los productos intermedios y las partes y piezas, utilizados en la elaboración de las mercancías o bienes”.








� RUBIO CORREA, Marcial. Título Preliminar. Sexta Edición. Lima, Fondo Editorial de la PUCP, 1993. Pág. 95.











