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Informe del Grupc de Trabgjo
sobre e} Decreto de Urgencia N°
02-2018, que faculia al Ministerio
de Agricultura y Riego a adquirr
excedentes de papa blanca vy
dicta disposiciones
complementarias

INFORME N° 024/2017-2018

GRUPO DE TRABAJO ENCARGADO DEL CONTROL CONSTITUCIONAL SOBRE
LOS ACTOS NORMATIVOS DEL PODER EJECUTIVO

SENORA PRESIDENTE:

Ha ingresado para informe del Grupo de Trabajo encargado del Control
Constitucional sobre los Actos Normativos del Poder Ejecutivo de la
Comision de Constitucidn y Reglamento, el Decreto de Urgencia N° 02-
2018, que faculta al Ministerio de Agricultura y Riego a adquirir
excedenies de papa blanca y dicta disposiciones complementarias,
publicado en el diario oficial El Peruano el 11 de febrero de 2018.

El presente Informe fue aprobado por UNANIMIDAD, en la Séplima
Sesion  Ordinaric del Grupo de Trabgjo encargado del Control
Constitucional sobre los Actos Normativos del Poder Ejecutivo, del 19 de
marzo del 2018, contando con los votos favorables de los sefiores
Congresistas: Miguel Angel Torres Morales, Vicente Zeballos Salinas y
Javier VelGsquez Quesquén.

. SITUACION PROCESAL

El Decreto de Urgencia N° 02-2018, gque faculia al Ministeric de
Agricultura vy Riego a adquirr excedentes de papa blanca v dicta
disposiciones complementarias, ingresd al  Area  de  Trdmite
Documentario del Congreso de [ Republica, con fecha 12 de febrero
del 2018, medianie Oficio N° 030-2018-PR, y fue remitido a la Comisién
de Constitucidn y Reglamenio, de conformidad con lo establecido en
los articulos 118, incise 19, de la Constitucion v 21 del Reglamento del
Congreso.

Seguidamente se dispuso el envio del Decreto de Urgencia N° 02-2018,
mediante Oficio N° 1114-2017-2018-CCR/CR, al Grupo de Trabgjo
encargado del control constitucional sobre los actos normativos del
Poder Ejecutivo, para su evaluacion.
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El Decrelo de Urgencia N° 02-2018 se recibid en el Grupo de Trabdijo el

15 de febrero del 2018, y el Informe sobre su constitucionalidad se

aprobd en la Séptima Sesion Ordinaria de fecha 19 de abril del 2018.

II. MARCO NORMATIVO

2.1. Constitucion Politica del Pery, articulo 118, inciso 19; 123, inciso 3.
2.2. Reglamenio del Congreso de la Republica, articuio 91.

Il. ANALISIS DEL DECRETO DE URGENCIA

3.1 El control constitucional de los Decretos de Urgencia

—~ El articulo 118, inciso 19, de la Constituciéon Politica del Perd establece

- que corresponde al Presidente de la Republica dictar Decreios de
Urgencia, para establecer medidas exiraordinarias por un plazo
determinado, en materia econdmica vy financiera, cuando asi lo
requiera el interés nacional; dicha disposicion establece la obligacion
del Presidente de dar cuenta al Congreso, que podrd modificar ©
dercgar el referido Decreto de Urgencia.

En fal senfido, el arficulo 91 del Reglamento del Cengreso de la
Republica establece que dentro de las veinficuatre (24) horas
posteriores a la publicacidon del Decreto de Urgencia, el Presidente dard
cuenta por escrito al Congreso, adjuntando copia del texto normativo
(y de la Exposicidn de Motivos), para su derivacion a la Comisidon de
Constitucion y Reglamento para su estudio. Dicha Comision califica si el
Decreto establece medidas, siempre en materia econdmica vy
financiera, fundamentadas en la urgencia de situaciones extracrdinarias
e imprevisibles que representan un riesge para la economia nacional o
F lais finanzas publicos.

El arficulo 91 del Reglamentc del Congreso establece que si se
considera que las medidas contenidas en el Decreto de Urgencia no se
encuentran adecuadamente justificadas, o exceden lo dispuesto en el
articulo 118, incise 19, de la Constitucidn, entonces el Dictamen
recomienda su modificacion o derogacion,

Adicionalmente se debe fener presente que e Tribunal Constitucional
interpretd  sistemdaticamente la Constitucidn  Politica del Perd vy el
Reglamento del Congreso y establecié los siguientes criterios parg
evaluar la constifucionalidad de los Decretos de Urgencia:
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- Materia econémica y financiera

La Constitucion exige que las medidas contenidas en el Decreto
de Urgencia versen sobre materia econdmica y financiera. &
Tribunal Constitucional sefiald en el Exp. N°® 008-2003-Al/TC que:
"Este requisito, interpretado bagjo el umbral del principio de
separacion de poderes, exige que dicha materia sea el contenido
y no el confinente de la disposicicn, pues, en sentido estricto,
pocas son las cuestiones que, en Ufima instancia, no sean
reconducibles hacia el factor econdmico, quedando, en fodo
caso, proscrifa, por imperativo del propic pardmetro de confrol
constituciondl, la materia fributaria [pdrrafo tercero del articuio
74° de la Constitucidon]. Empero, escaparia o los criterios de
razonabilidad exigir que el tenor econémico sea tantfo el medio
como el fin de la norma, pues en e comin de los casos la
adopcion de medidas econdmicas no es sino la via que auspicia
la consecucidn de metas de olra indole, fundamentaimente
sociales” [Fundamenio Juridico 59].

- Excepciondalidad

Con respecto a este requisito el Tribunal Constitucional, en ef Exp.
N® 00025-2008-PI/TC, sefald que: “La norma debe estar orientada
a revertir sifuaciones extracrdinarias e imprevisibles, condiciones
que deben ser evaluadas en afencidn al caso concreto y cuya
existencia, desde luego, no depende de la “voluntad" de la
norma misma, sino de datos facficos previos a su promulgacion y
objetivamente idenfificables” [Fundamento Juridico 6]. Es decir,
para el andlisis de este requisitc es necesario evaluar la situacién
concreta que da origen & la dacién del Decreto de Urgencia.

- Necesidad

El requisito de necesidad hace referencia al andlisis comparativo
que debe redlizarse con respecto a ofra medida alternativa, que
en este caso no es ofra que el proceso legisiativo ordinaric a
cargo del Congrese de la Republica. Es decir, el requisito de
necesidad obliga al Poder Ejecutfivo a justificar la necesidad de
recurrir a ia dacién de un Decreto de Urgencia, y no recurrir o
presenfar un Proyecto de Ley que se framitard con cardcter de
urgencia ante el Congreso de la RepuUblica. Al respecto el Tribunal
Constitucional ha precisado, en el Exp. N° 00025-2008-PI/TC, que:
“Las circunstancias, ademas, deberan ser de naturaleza tal que el
fiempo que demande la aplicacion del procedimiento
parlamentario para la expedicién de leyes (iniciativa, debate,
aprobacion y sancién), pueda impedir la prevencion de dafios o,
en su caso, que los mismos devengan en ireparables”
(Fundamente Juridico 4.
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- Transitoriedad

Este requisito se refiere a que el Decreto de Urgencia debe
establecer medidas que tengan vigencia por un plazo
determinado. Al respecio el Tribunal Constitucional precisé, en el
Exp. N° 00025-2008-PI/TC, que: "Las medidas extracrdinarias
aplicadas no deben mantener vigencia por un tiempo mayor ai
estrictamente necesaric para reverfir la coyunfura adversa™
[Fundamento Juridico 6].

- Generdlidad

El Tribunal Constitucional sefiald, en el Exp. N° 00025-2008-PI/TC,
con respecio a este requisito que: “El principio de generalidad de
las leyes que [...] puede admitir excepciones, alcanza especial
relevancia en el caso de los decretos de urgencia, pues tal como
lo prescribe el inciso 19) del articulo 118° de la Constitucion, debe
ser el “interés nacional" el que justifique la aplicacién de la
medida concreta. Eilo quiere decir que los beneficios que depare
la aplicacién de la medida no pueden circunscribir sus efectos en
intereses determinados, sino por el contrario, deben alcanzar a
foda la comunidad” [Fundamento Juridico 6.

- No contenga normas en materia tributaria

El arficulo 74 de la Constitucidn Politica del Per0 establece, en el
tercer parrafo, que: “[ijas leyes de presupuesto y los decretos de
urgencia no pueden confener normas sobre materia fributaria. Las
leyes relativas a fributos de periodicidad anual rigen a partir del
primero de enero del afio siguiente a su promulgacion”. En tal
sentido, por mandato exprese de g Constitucidn, el Decreto de
Urgencia no puede contener medidas que se relacionen con
materia tributaria.

- Conexidad
Finalmente, el requisito de conexidad hace referencia a que los
medidas aprobadas deben guardar relacion con la situacion
excepcional. El objetivo es que no se ulilice un Decreto de
Urgencia para establecer una medida que por regla general
debe ser aprobado por el Poder Legisiativa (Exp. N° 00025-2008-
PI/TC, Fundamento Juridico é].

En conclusion, en el presente Informe se utilizard como pardmetro de
control del Decreto de Urgencia a lka Constitucién Politica del Pert, el
Reglamento del Congreso y la Jurisprudencia que sobre los Decretos de
Urgencia ha emitido el Tribunal Constitucional.
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3.2 Contenido del Decreto de Urgencia N° 02 - 2018

En el presenie caso se tiene que el Decreto de Urgencia 02-2018 que
faculta al Ministerio de Agriculiura y Riego a adquirr excedentes de
papa  blanca y dicta  disposiciones complementarias, prevé
fundamentalmente lo siguiente:

- Autoriza  al  MINAGRI, excepcionalmente vy de manera
extraordinaria, a adquirir los excedentes de papa o fravés del
Programa de Desarrollo Productivo Agrario Rural — AGRO RURAL
hasta por §/ 50 millones y por un mdximo de 7 mil Kg por
productior.

- Dispone que el MINAGRI, a través del Programa de Desarrollo
Productivo Agrario y Rural - AGRO RURAL, donard los excedentes
de papa adquiridos a programas sociales y/o asistenciales y a las
enfidades publicas y/o privadas sin fines de lucro.

- Establece que el MINAGR] en un plazo de 3 dias hdbiles de
entrada en vigencia aprueba los lineamientos para su respectiva
implementacion. Asimismo, establece que la adquisicion de papa
blanca por parte de los Gobiernos Regionales en el marco del
Decreto de Urgencia 01-2018, tfambién pueden efectuarse de
acuerdo a los Lineamienios aprobados en el marco del DU 02-
2018.

- Dispone que el MINAGRI, a través del Programa de Desarrollo
Productivo Agrario vy Rural — AGRC RURAL es responsable del
monitoreo y cumplimiento de lo dispuesto en el presente Decreto
de Urgencia 02-2018.

- Establece que en un plazo mdaximo de treinta (30} dias habiles de
culminada la vigencia def Decreto de Urgencia, el Ministerio de
Agricultura v Riego .o fravés del Programa de Desarrollo
Productivo Agrario vy Rural - AGRO RURAL, debe comunicar a la
Contraloria General de la RepuUblica las contrataciones realizadas
al amparo del DU 02-2018,

- Dispone que las medidas se financian con cargo al presupuesto
del Ministerio de Agricultura y Riego y con cargo a las
transferencias de partidas que efectien los pliegos del Poder
Ejecutivo en favor del MINAGRI. Se exceptia, para esos efectos, a
los pliegos del Poder Ejecutivo a redlizar modificaciones
presupuestarias en el nivel funcional programdtice de los arficulos
9.7, 9.8y 9.9 de la Ley N° 30693, Ley de Presupuesto del Sector
PUblico para el afio fiscal 2018.
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A continuacidn se procede a redlizar el andlisis de constitucionalidad
del Decreto de Urgencia 02-2018.

3.3 Andilisis de constifucionalidad

Conforme seficlamos antes, la Constitucion Politica del Perd en el
arficulo 118, numeral 19, establece que el Poder Eecutivo estd
facultado a “dictar medidas extraordinarias, mediante Decretos de
Urgencia, en materia econdmica y financiera, cuando asi o requiere el
inferés nacional”. Asimismo, segun la jurisprudencia del Tribunal
Consfitucional, el Decreto de Urgencia debe cumplir con los requisitos
de conexidad, excepcionalidad, necesidad v fransitoriedad.

- Excepcionalidad: Decreto de Urgencia responde a situaciones
extraordinarias que requieran medidas urgentes

La situacion de excepciondlidad implica que exista un escenario
extraordinario e imprevisible que requiera para su afencién medidas
urgentes. En este caso, la situacién excepcional consisie, segin la
exposicién de motivos, en que la caida del precio de la papa blanca
generd una crisis econdmica en los productores, que desencadend una
convulsion social.

Asi, segin se menciona en la Exposicion de Motivos, el Decreto de
Urgencia tiene como objetivo mitigar los focos de levantamiento, que
tuvo pérdidas humanas, vy, a la vez, contrarrestar el impacio negativo en
la economia del productor.

Por lo expuesto, el Decrefo de Urgencia si cumple con el requisitc de
excepcionalidad en la medida que responde a una situacion
extraordinaria como es la crisis econdmica de los productores de papa
blanca, generada por la caida del precio de la papa blanca.

- Las medidas contenidas en el Pecreto de Urgencia deben versar
sobre materia econdémica y financiera

Bl Decreto de Urgencia N° 02-2018 autoriza ol MINAGRI a adquirir
excepcionalmente y de manera exiraordinaria, mediante contratos en
el marco del Codigo Civil, los excedentes de papa blanca a través del
Programa de Desarrollo Productivo Agrario Rural — AGRC RURAL hasta
por S/ 50 millones y por un mdaximo de 7 mil Kg por productor, con la
finalidad de donarlos a programas sociales y/o asistenciales y a las
entidades pUblicas y/o privadas sin fines de lucro. El objetivo de esta
medida es contrarrestar el impacto negativo en la economia del
productor y mitigar la convulsion social,
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Estas medidas cumpien con ser materia econdmica y financiera. Por o
que se concluye que el Decreto de Urgencia N° 02-2018 estd acorde
con la Constitucidon Poiitica del Perl, en lo referidc a contener
exclusivamente medidas en materia econdmica y financiera.

- Necesidad del Decreto de Urgencia

En este requisito se evalua que la aprobacion del Decreio de Urgencia
responda o una necesidad redl, que justifiqgue omitir el proceso
legislativo que normaimente coresponderia para  aprobar  tales
medidas. En tal sentido, en la Exposicion de Motivos del Decreto de
Urgencia 02-2018 se menciona que la caida del precio de la papa
blanca generd un impacto negativo en la economia del productor, lo

e que frajo como consecuencia una cenvuision social que, ademds de
pérdidas econémicas, lamentablemente produjo la pérdida de vidas
humanas.

Debido a esta situacion excepcional, el Decreto de Urgencia N° 02-2018
aprobdé un conjunto de medidas urgentes! cuyo objetivo es mitigar 1os
efectos adversos en la economia de los productores de papa blanca, vy
evitar la convulsidn social; por tanto estas cumplen con el criterio de
necesidad exigido por la Constitucion vy la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional.

- Conexidad

Este requisifo exige que las medidas contenidas en el Decrefo de
Urgencia guarden relacidon con la sifuacion extraordinaria. £n ese
sentido, de la leciura de la Exposicidn de Motivos se concluye que la
~ situacion extraordinaria consiste en gue la caida del precic de la papa
- blanca generd un impacto negativo en la economia rural local v, como
consecuencia, se produjo una convulsion social.

Asi, la medida aprobada por el Poder Ejecutivo, que consiste en que el
Ministeric de Agricultura y Riego, a ifravés del Programa de Desarrollo
Productivo Agrario Rural — AGRO RURAL, adquiera los excedentes de
papa blanca tiene como objetivo evitar Ia afectacidon de la economia
rural, y asi evitar que continte la convulsion social. En consecuenciaq, el
Decretc de Urgencia N° 02-2018 contiene medidas que guardan
relacién directa con la situacion extraordinaria.

! Detalladas en el item 3.2 del Informe
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- Generalidad/Interés nacional

Como se explicéd antes, el Tribunal Constitucional, en el Exp. N° 0008-
2003-Al/TC sehald lo siguiente: “[e]l principio de generalidod de las leyes
que {...] puede admitir excepciones, alcanza especial relevancia en el
caso de los decrefos de urgenciaq, pues tal como 1o prescribe el inciso
19) del arficulo 118° de la Consfitucidon, debe ser el “interés nacional” el
que justifique la aplicacion de la medida concreta. Elio quiere decir que
los beneficios que depare ia aplicacidn de ia medida no pueden
circunscribir sus efectos en infereses deferminados, sino por el contrario,
deben aqicanzar a toda la comunidad” [Fundamenic juridico 60;
resaliado nuestro].

En el caso del Decreto de Urgencia N° 02-2018, este tiene como objetivo
mitigar los efectos adversos de la caida del precio en la economia de
los productores de papa blanca y mitigar la convulsion social generada
como consecuencia de esta situacidon. En tal sentide, las medidas
aprobadas por el Poder Ejecutivo estan destinadas a atender a un
sector de la poblacion del pais afectada por la caida del precio de la
papa blanca. En consecuenciaq, la medida aprobada no vulnera el
principio de generalidad.

- No contenga normas en materia tributaria

El articulo 74 de la Constitucion Politica del PerG establece, en el tercer
pdrrafo, que los Decretos de Urgencia no pueden contener normas
sobre materia trivutaria. Siendo asi, de la revision del DU N° 02-2018, se
concluye gque esta no contiene norma tributaria alguna, por lo que se
encontraria acorde con lo establecido en la Constitucidon Politica del
Per(.

- Transitoriedad

Conforme seficalamos, este requisito se refiere a que el Decrefo de
Urgencia debe establecer medidas que tengan vigencia por un plazo
determinado; el cual debe ser el estrictamente necesario para revertir
los efectos de la situacién extraordinaria. La medida dispuesta por el
Decretc de Urgencia N° 02-2018, establece que el Ministerio de
Agricuitura y Riego, excepcionalmente vy de manera exiraordinaria, o
adaquirir los excedenies de papa a través del Programa de Desarrolio
Productivo Agrario Rural — AGRO RURAL, por un plazo de sesenta dics
calendario, es decir, hasta el 12 de abril del 2018.
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3.4 La confratacion publica en el marco del Cédigo Civil

Sin perjuicio de que el Decreto de Urgencia cumple con los criterios
establecidos para la dacién de este tipo de normas establecidas por la
Constifucién Polifica del Perd, el Reglamento del Congreso y la
jurisprudencia del Tribunal Constituciondl, que exigen que la medida
aprebada por el Decrefo contenga materia econdmica y financierg,
que se expida en el marco de una situacion excepcional y cumpla con
los criterios de necesidad, conexidad, generalidad vy transitoriedad, ya
analizados; es necesaric formular un conjunto de recomendaciones
para asegurar la consfitucionalidad de la medida dispuesta en el
Decreto de Urgencia 02-2018, que establece que la adquisicidn de
papa por parte del Ministerio de Agriculiura y Riego se redlice en el
marco de la aplicaciéon del Codigo Civil.

En tal senfido, se debe tener presente que el arficulo 76 de la
Constitucion establece que:

“Las obras y la adquisicion de suministros con ulilizacién de fondos
o recursos pUblicos se ejecutan obligatoriomente por contrafa y
licitacion poblica, asi como también la adquisicion o la
endgjenacion de bienes.

La contratacién de servicios y proyectos cuya imporfancia y cuyo
monto sehala la Ley de Presupuesto se hace por concurso
publico. La ley establece el procedimiento, las excepciones y las
respectivas responsabilidades.”[Resaltado nuestro]

De la redacciéon de dicha disposicion constitucional se desprende que
por regla general para la disposicion de recursos publicos, en el marco
de la adguisicidn de bienes, obras y servicios, es necesario gue exista un
procedimiento de seleccidn. Es por ello que el Tribunal Constitucional ha
senalado, en la STC N° 020-2003-Al/TC que la Ley de Conirataciones y
Adquisiciones del Estado es una Ley de desarrollo constitucional, en o
medida que desarrolla el articulo 76 de la Constitucion Pelitica del Per(.
Asimismo, la propia disposicion constitucional establece que existen
excepciones a la regla general.

Para la correcta interpretacion del articulo 76 de la Constitucion se
debe tener presente la Sentencia del Tribunal Constitucional en el caso
N® 020-2003-Al/TC. En dicha oportunidad el Tribunal se pronuncié sobre
la constitucionalidad de la Tercera Disposicidn Final de la Ley N° 27435,
Ley sobre Boisas de Productos, que establecio io siguiente:

“En la ejecucion presupuestaria en maleric de compra y venta de
bienes vy servicios, las entidades del Gobierno e Instancias
Descentralizadas y Gobiernos Locales procurarGn redlizar  dichas

9
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transacciones en las Bolsas de Productos supervisadas por la Comisidn
Nacional Supervisora de Empresas v Valores, salvo que ofras alternativas
ofrezcan mejores condiciones de fransparencia en la formacion de
precios de mercado, bajo responsabilidad de los funcionarios
encargados de fales operaciones en dichas entidades.

El cumplimiento de esta disposicion se supeditard a las condiciones de
oferta y demanda en la respectiva Bolsa de Productos, o que deberd
acreditar la imposibilidad de redlizar tales transacciones en un plazo no
mayor de 10 [diez] dias ufiles, operando el silencic administrativo
negativo.”

Confra la referida disposicion el Colegio Quimico Farmacéutico
Departamental de Lima interpuso una demanda de
inconstituciondlidad alegande la vulneracion del articulo 76 de la
Constitucion debido o que se permite la adguisicion de bienes
mediante un mecanismo paralelo a la Ley de Contrataciones vy
Adquisiciones. Por su parte, el Congreso de la Repuiblica, que defendid
la constitucionalidad de la norma, sefald que ia Constitucion permite
excepciones a la regla general de la contrataciéon publica mediante
licitacidon, vy que la adguisicidn mediante la Bolsa de Productos
configuraba como una de ellas y que, en via reglamentaria, se
respetaban los principios de mordlidad, transparencia, igualdad,
imparcialidad, eficiencia, economia v frato igualitario.

El Tribunal Constitucional resolvidé la demanda sefdlande gue existen
diferencias entre la contfratacion estatal v @ contrataciéon entre
parficulares debido a que en el caso de la primera se encuentran
involucrados "recursos y finalidades pUblicas™ [STC N° 020-2003-Al/TC,
F.J. 11]. Por ello, segin el Tribunal, el articulo 76 de la Constitucion
garantiza que 1os bienes, servicios y obras para el Estado se adquieran
oporiunamente, de manera eficiente, y “respetando principios tales
como la fransparencia en los operaciones, la imparcialidad, la libre
competencia y el frato justo e igualitario a los potenciales proveedores"
[STC N° 020-2003-Al/TC, F.J. 12].

Con respecto a las excepciones a Ia regla general, mencionada en el
articulo 76 de la Constitucién, el Tribunal Constitucional sefiald que:

“{...] si bien es cierfo que la Ley de Confrataciones del Estado
representa la noma de desarrolic constitucional que recoge los
principios sefialados en el arficulo 76 de la Constitucidn, también
fo es que el contexto socioecondmico puede determinar la
necesidad de establecer mecanismos excepcionales de
adquisicion, conforme lo sefiala la propia Consfifucion, y cuya
Unica condicién exigible serd que estén regulados por ley y que
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respefen los principios constitucionales que rigen foda adquisicién
puUblica. Es claro, enfonces, que ningun mecanismo de
adquisicion ser@ vdlido si no respeta los principios de eficiencia,
fransparencia y fraio iguadlitario” (Resaltado nuestro}

[STC N° 020-2003-Al/TC, F.J. 19]

Con respecto a la Tercera Disposicion Final de la Ley N° 27635, el Tribundal
Constitucional concluyé que la Bolsa de Productos es un sistema
disefiado para transacciones enire particulares; en ese contexto, el
Tribunal sefiald que este mecanismo pueda ser vdlidamente utilizado
por el Estado “en la medida que se establezcan ciaras reglas de juego v
disposiciones _en las cuales |la Administracion Publica no ceda su
posicidén como tdl respecto dl resguardo de recursos del Estado™ [STC N°
020-2003-A1/TC, FJ. 27]. Finalmente, el Tribunal advierte luego de
analizar la Ley N° 26361, el Decreto Supremo N° 105-1995, el Decreto de
Urgencia N° 093-2001, la Ley N° 27635 y las Resoluciones del CONASEY
qgue en el procedimienio de adquisicion de fdrmacos en la Bolsa de
Productos no se adecua al marce constitucional contraviniendo
especificamente el articulo 76° de la Constitucion.

Teniendo como referencia dicha sentencia que interpreta los alcances
del arficulo 76° de la Constitucidn, se concluye que en las
confrataciones publicas el Estado tiene una posicidon especial en la
medida que los recursos publicos siempre deben ser utilizados para una
finalidad publica. En consecuencia, no existe una relacién de igualdad
entre el Estado y el privado, dado que el primere fiene finalidades
publicas que deben ser cauteladas en beneficio de los integrantes de la
ciudadania, mientras gue los privados Unicamente buscan safisfacer sus
intfereses individuales. Sin embargo, conforme sefnald el propio Tribunal
Constitucional en la STC N° 020-2003-Al/TC, esto no excluye de manera
auvtomdtica la posibilidad de que la contrataciéon se realice mediante
contratos en el marco del Cédigo Civil (mecanismo pensado para
fransacciones entre particulares), siempre gque se respeten los principios
que rigen la contratacién pUblica tales como eficiencia, fransparencia y
trato igualitario, entre ofros contenidos en el articulo 76 de lag
Constitucion.

Entonces, en principio, es constitucionalmente posible que la
contfratacion publica se redlice en el marco del Coddigo Civil, siempre
gue se condicione la coniratacién al cumplimiento de los principios
bdsicos exigidos por el arficulo 76 de la Constifucion. En tal sentido, los
principios de la Contratacién plblica se encuentran principalmente en
la Ley de Contrataciones del Estado, Ley N° 30225, Al respecio, el
arficulo 2 de dicha Ley menciona los siguientes principios fundamentales
para la ulilizacidn adecuada de los fondos puUblicos: libertad de
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concurrencia, igualdad de trato, Wransparencic, publicidad,
competencia, eficacia y eficiencia, vigencia tecnoldgica, sostenibilidad
ambiental y social, equidad, e integridad.

La aplicacidén de estos principios es indispensable en la contratacidn
publica debido a gue garantizan, no solo la adecuada utilizacién de los
recursos publicos, sino también las condiciones de contratacion justa
con los privados. Como eiemplo podemos citar el principio de igualdad
de frato que garantiza que “[flodos los proveedores deben disponer de
las mismas oportunidades para formular sus ofertas, enconifrandose
prohibida fa existencia de privilegios o venfajas y, en consecuencia, e/
frato discriminatorio manifiesto o encubierfo {...}" [Art. 2, b), de la Ley de
Contrataciones). El principio de iransparencia garantiza que “[ljas
Entidades proporcionan informacion clara y coherente con el fin de que
todas las etapas de la confratacion sean comprendidas por 1o0s
proveedores, garantizando la liberfad de concurrencia, y que la
confratacidon se desarrolie bajo condiciones de igualdad de trato,
objetividad e imparcialidad  {...]" {Art. 2, ¢), de I Ley de
Conirataciones); el principio de publicidad permite que “[e]l proceso de
coniratacidn debe ser objeto de publicidad y difusién con la finalidad
de promover la libre concurrencia y competencia efectiva, facilifando
la supervision y el control de las contrataciones™ {...)" (Art. 2, d}, de la
Ley de Contrataciones). Finalmente, el principio de equidad establece
que "[lJas prestaciones y derechos de las partes deben guardar una
razonable relacion de equivalencia y proporcionalidad, sin perjuicio de
las facultades que corresponden al Estfado en la gestion del interés
general” (Art. 2, i), de la Ley de Contrataciones).

3.5 Recomendaciones para la caviela de la constitucionalidad del
Decreto de Urgencia 02-2018

Teniendo en claro que es constifucionamente posible que la
contratacion publica se realice en el marco del Codigo Civil siempre
que se observen ios principios publicos de la contratacion, comrresponde
ahora analizar el procedimiento dispuesto en el Decreto de Urgencia 02-
2018. Asi, el articulo 1 de dicho Decreto establece lo siguiente:

“Articuio 1.- Aulorizar of Ministerio de Agriculfura y Riego a adgquirir excedentes
de papa blanca

Auforicese, excepcionalmente v de manera extraordinaria, al Ministerio de
Agricultura y Riego para que, a fravés del Programa de Desarrolic Productivo
Agrario Rural - AGRO RURAL, adquiera hasta por la sura de Cincuenta Millones
y 00/100 Soles {5/ 50 000 000,00} vy por un mdximo de 7,000 (Siete mil) kilogramos
por productor, los excedentes de papa biancao de los produciores y sus
organizaciones, conforme a lo establecide en el Cédigo Civil, y entregue en
calidad de donacidn para la atencién de programas sociales y/o asistenciales
y a las enfidades pUblicas yio privadas sin fines de lucro de acuerdo a los
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lineamientos a que se refiere la Unica Disposicién Complementaria Final del
presente Decreto de Urgencio." (Resallado nuestro)

Y la Unica Disposicion Complementaria Final del Decreto de Urgencia
02-2018 establece que el Ministerio de Agricultura y Riego establecerd
los lineamientos para la implementacidon, Dichos lineamientos fueron
aprobados mediante la Resolucidn Ministerial N° 0070-2018-MINAGRI, de
fecha 17 de febrero del 2018.

Como se aprecia, el Decreto de Urgencia 02-2018 dispuse que la
adquisicion de papa por parte del Ministerio de Agricultura se redalice en
el marco del Codige Civil, medida muy similar a la dispuesta por el
Decreto de Urgencia 01-2018. En tal sentido, a efectos de cautelar que
se respeten los principios de la confratacidn publica exigida por el
arficulo 76 de ia Constitucidn, y la jurisprudencia del Tribunal
(\ ' Constitucional, se recomienda enfdticamente que en futurgs
oportunidades a nivel reglamentario (es decir, a través de los
Lineamientos @ los que se refiere la Unica Disposicion Complementaria
Final del Decreto de Urgencia), se establezcan disposiciones para
garantizar el principio de igualdad de trato, a efectos de garantizor que
la adguisicidon de papa se redlice en condiciones equitativas y con
criterios de priorizacion que establezcan un trato preferencial para los
productores mdés afectados, que son los micro v pegueric productores.

De igudl manera, es recomendable en futurQs oportunidades que a
nivel reglamentario se establezcan disposiciones gue garaniicen el
principio de publicidad v el principio de transparencia. Asi, debe
recordarse que el Decreto de Urgencia 02-2018 autorizd al Ministerio de
Agricultura y Riege a adquirr los excedentes de papa a travées del
Programa de Desarrolio Productivo Agrario Rural - AGRO RURAL hasta
por §/ 50 millones y por un maxime de 7 mil Kg. por productor. Asimismo,

- dispuso gue el MINAGRI done los excedentes de papa adqguitidos
programas sociales y/o asistenciales y a las entidades publicas y/o
privadas sin fines de lucro. Dadas estas medidas que implicaron la
disposicion de presupuesto publico, era de vital importancia garantizar
el principio de publicidad a efecios de lograr que las condiciones de
contratacion se difundan y publiciten adecuadamente vy se logre la
mayor cobertura posible a los productores, dado el alcance nacional
de las medidas. Igualmente, es importante cautelar el principio de
transparencia a efectos de facilitar el procedimiento de control posterior
a cargo de la Contraloria General de la RepUblica,

Finalmente, es igualmente recomendable que en futuras oportunidades
o nivel reglameniaric se garantice el principio de equidad que
establece que debe exisiir una proporcionalidad entre las prestaciones
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y los derechos de las partes. En tal senfido, se debe garantizar la cautela
del interés general aun cuando las conirataciones se realicen en el
marco del Codigo Civil. Asi, se debe tener presente que a los contratos
de adquisicidon de papa que suscribid el Ministerio de Agricuitura le
seran aplicables principios juridicos fales como el contenido en el
articulo 1401 del Cédigo Civil que dispone que "las estipulaciones
inserfas en las clausulas generales de confratacion o en formularnos
redactades por una de las partes, se interprefan, en casc de duda, en
favor de la ofra”.

Por estas consideraciones se concluye que el Decreto de Urgencia 002-
2018 cumple con los criterios exigidos por la Constitucion Politica del
Pery y por la jurisprudencia del Tribunal Constitucional. De igual manera,
se recomienda que se cautelen los prinCipios exigidos por Ia
contratacion publica establecidos en el articulo 76 de la Constitucion

~ Politica del Pery, tales como el principio de iguadldad de trato, el
- principio de publicidad, el principio de fransparencia, y el principio de
equidad.

IV. CONCLUSION

Por lo expuestc, e Grupo de Trabgjo encargado del Conirol
Constitucional sobre los Actos Normativos del Poder Ejecutivo de la
Comisidn de Constitucion y Reglamento, luege de la evaluacidn del
Decreto de Urgencia N° 02-2018, publicado en el Diario Oficial E
Peruano con fecha 11 de febrerc del 2018, considera que este CUMPLE
con {o dispuesto en el articulo 118, incise 19, de la Constitucidn Politica
del Perd y RECOMIENDA que\a nivel reglomentario, se cautelen los
principios exigidos por el arlidulo 76 de la Constitucidn; asimismo,
ACUERDA remifir el presente i e a la Comisidn de Constitucion vy
Reglamenio.

Lima, 19 de abril del 2018

MIGTEL ANGEL TORRES MORALES
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