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OPINIÓN N.° 006-2006/GTN

Entidad:

Empresa de Generación Eléctrica de Arequipa S.A.

Asunto:


Estudios e indagaciones de mercado

Referencia:


Carta GG-838/2005-EGASA 

1. ANTECEDENTES

Mediante el documento de la referencia, el Gerente General de la Empresa de Generación Eléctrica de Arequipa S.A. (EGASA), en adelante la Entidad, realiza una consulta en el marco de lo establecido en el artículo 12º del Texto Único Ordenado de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado
 (en adelante la Ley).

2. CONSULTA

La Entidad literalmente consulta lo siguiente:

“(…)

Nuestra consulta está orientada a determinar cuáles son los alcances, metodología y formalidad a seguir por la dependencia encargada de las adquisiciones y contrataciones de la empresa, para realizar los estudios previos (licitaciones y concursos públicos) e indagaciones (adjudicaciones directas y menores cuantías) de las posibilidades que ofrece el mercado.

En el supuesto que se trate de bienes y servicios altamente especializados, los estudios e indagaciones de las posibilidades que ofrece el mercado las podría realizar un tercero, previo proceso de selección.

Asimismo, conocer cuáles son los aspectos relevantes que deben contener los estudios e indagaciones de las posibilidades que ofrece el mercado”.

3. 
ANÁLISIS

3.1
De acuerdo con lo establecido en el artículo 12º de la Ley, previamente a dar inicio a los procedimientos de adquisición o contratación, las Entidades deben definir con precisión la cantidad y características de los bienes, servicios u obras que se van a adquirir o contratar para lo cual deben efectuar estudios de las posibilidades que ofrece el mercado, de modo que se cuente con información suficiente para la descripción y especificación de los bienes, servicios u obras, así como para definir los valores referenciales y la disponibilidad de los recursos. 
En este sentido, del citado dispositivo, se desprende cuál es la finalidad de realizar estudios de las posibilidades que ofrece el mercado en un procedimiento de contratación en concreto, como es que la Entidad pueda definir con precisión los requerimientos y especificaciones técnicas mínimas de los bienes, servicios u obras a contratar, así como determinar el valor referencial del proceso, en función de los precios del mercado vigentes. En este último caso, la Entidad debe tomar en cuenta que el valor referencial del proceso es el costo estimado de la contratación por lo que debe incluir en él todos los tributos, seguros, transporte, inspecciones, pruebas y cualquier otro concepto que pueda incidir sobre el costo de lo que se requiere adquirir o contratar. Además, según lo establecido en el artículo 30º del Reglamento, para convocar al proceso, el valor referencial no podrá tener una antigüedad mayor a dos (2) meses, salvo que las Bases establezcan fórmulas de reajuste, en cuyo caso la antigüedad no podrá ser mayor a cuatro (4) meses.  
3.2
Ahora bien, de acuerdo con lo establecido en el artículo 12º de la Ley, en los procesos de licitaciones y concursos públicos, las Entidades se encuentran obligadas a realizar estudios previos de las posibilidades que ofrece el mercado y no meras indagaciones. Para tal efecto, el Reglamento define como estudio de mercado a la “investigación y el análisis previo de las condiciones de mercado que realiza la dependencia encargada de las adquisiciones y contrataciones para determinar las características de lo que se va a adquirir o contratar  y el valor referencial de los procesos que se efectúen por Licitaciones Públicas y Concursos Públicos”
. 
En este sentido, se entiende que la realización de un estudio de mercado por parte de la Entidad involucrará que ésta realice un examen pormenorizado de las principales variables que condicionan el comportamiento y evolución de la oferta en el mercado de proveedores al cual va dirigido el proceso de selección. Para tal efecto, la Entidad deberá determinar los instrumentos y métodos más idóneos, que le permitan cumplir con dicha finalidad. Por ejemplo, pueden obtenerse documentos técnicos, publicaciones, investigaciones de campo, etc., que permitan identificar y/o mejorar las características de lo requerido y conocer el mercado proveedor a través del volumen y monto ofertado.
Por el contrario, en los procesos de adjudicación directa y adjudicación de menor cuantía, resultará suficiente que la Entidad, previamente a la convocatoria, realice indagaciones del mercado, entendiendo éstas como las “averiguaciones previas que realiza la dependencia encargada de las adquisiciones y contrataciones para determinar las características de lo que se va a adquirir o contratar y el valor referencial de los procesos”
. Dichas averiguaciones involucran la utilización de métodos e instrumentos menos rigurosos a los establecidos para un estudio de mercado, pero no por ello con finalidad distinta. Ejemplos de tales instrumentos podemos mencionar: las cotizaciones, las compras recientes y similares al objeto del proceso, la información solicitada a otras Entidades, entre otros.
3.3
Debe notarse que ni la Ley ni el Reglamento precisan a ciencia cierta los procedimientos en concreto y los pasos que deberían observar las Entidades para realizar los estudios de las posibilidades que ofrece el mercado —ya sea indagación o estudio de mercado—, habiéndose esbozado únicamente ciertas pautas teóricas. Ello da cuenta de la facultad discrecional que se atribuye a los funcionarios de la Entidad para la ejecución de tal labor. 
Por ello, resultaría perfectamente válida la utilización de cualquier mecanismo e instrumento que garantice la obtención de precios que reflejen con mayor aproximación el costo de los bienes, servicios y obras en el mercado, así como la determinación de sus características técnicas, en las mejores condiciones de calidad, precio, plazo de ejecución, entrega y vigencia tecnológica.  

No obstante, en defecto de regulación expresa, cada Entidad podría establecer lineamientos internos que delimiten los procedimientos y pasos a seguir para realizar un estudio de mercado o indagaciones previas, los cuales serían de observancia obligatoria para las dependencias competentes de la Entidad, siempre y cuando tales lineamientos no contravengan disposiciones expresas de la Ley y el Reglamento. 

3.4
De otro lado, sobre la base del requerimiento formulado por el área usuaria, compete a la dependencia encargada de las contrataciones y adquisiciones de la Entidad la labor de determinar con precisión la cantidad y las características técnicas mínimas de los bienes, servicios y obras que se van a adquirir o contratar, y el valor referencial del proceso, para cuyo efecto coordina los pasos y acciones a tomar con las dependencia de las cual provienen los requerimientos —unidad usuaria—, en cuanto a información, documentación y demás acciones necesarias para el cumplimiento de los fines buscados en esta etapa del procedimiento
, y efectúa estudios de las posibilidades que ofrece el mercado.  


En este sentido, debe precisarse que es de responsabilidad exclusiva de la dependencia encargada de las contrataciones y adquisiciones de la Entidad la realización de los estudios previos de las posibilidades que ofrece el mercado. 

No obstante, en virtud de la complejidad o especialidad de ciertas compras o adquisiciones puede darse el caso que la dependencia, con sus recursos materiales y humanos, no pueda afrontar la labor de realizar los estudios del mercado, o dichos recursos resulten insuficientes. En estos casos, la Entidad se encuentra facultada a obtener el concurso de servicios o consultorías externas que coadyuven al cumplimiento de la finalidad de un estudio o indagación de mercado. Empero, dichos estudios o indagaciones no podrían considerarse vinculantes para que la dependencia encargada de las contrataciones de la Entidad defina las características técnicas y el valor referencial, en la medida que es ésta última quien mantiene la responsabilidad por la ejecución de tal labor. 
4. 
CONCLUSIONES
4.1
Las normas de contrataciones y adquisiciones del Estado no precisan a ciencia cierta los procedimientos en concreto y los pasos que deberían observar las Entidades para realizar los estudios de las posibilidades que ofrece el mercado —ya sea indagación o estudio de mercado. Ello da cuenta de la facultad discrecional que se atribuye a los funcionarios de la Entidad para la ejecución de tal labor. En ese sentido, resultaría perfectamente válida la utilización de cualquier mecanismo e instrumento que garantice la obtención de precios que reflejen con mayor aproximación el costo de los bienes, servicios y obras en el mercado, así como la determinación de sus características técnicas, en las mejores condiciones de calidad, precio, plazo de ejecución, entrega y vigencia tecnológica. 

4.2
En virtud de la complejidad o especialidad de ciertas compras o adquisiciones puede darse el caso que la dependencia, con sus recursos materiales y humanos, no pueda afrontar la labor de realizar los estudios del mercado, o dichos recursos resulten insuficientes. En estos casos, la Entidad se encuentra facultada a obtener el concurso de servicios o consultorías externas que coadyuven al cumplimiento de la finalidad de un estudio o indagación de mercado. No obstante, dichos estudios o indagaciones no podrían considerarse vinculantes para que la dependencia encargada de las contrataciones de la Entidad defina las características técnicas y el valor referencial, en la medida que es ésta última quien mantiene la responsabilidad por la ejecución de tal labor. 
Jesús María, 24 de enero de 2006
VVS/.

� 	Aprobado mediante Decreto Supremo N.º 083-2004-PCM.





� 	Numeral 25 del Anexo de Definiciones del Reglamento.





� 	Numeral 34 del Anexo de Definiciones del Reglamento.


� 	Como se sabe, los procedimientos de contratación que conducen las Entidades del Estado se desarrollan a través de tres fases, una de las cuales está referida a los actos previos, preparatorios y de programación de las contrataciones, que involucra, entre otros actos, la realización de estudios de las posibilidades que ofrece el mercado.





