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OPINIÓN Nº 086-2007/DOP

Entidad:

Empresa de Generación Eléctrica Machupicchu S.A.

Asunto:
Interpretación de los alcances del artículo 35º del Reglamento de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado

Referencia:

Carta Nº G-653-2007

1.
ANTECEDENTES


Mediante el documento de la referencia, el Gerente General de la Empresa de Generación Eléctrica Machupicchu S.A., en lo sucesivo la Entidad, formula una consulta sobre la interpretación de los párrafos cuarto y quinto del artículo 35º del Reglamento de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, aprobado mediante Decreto Supremo Nº 084-2004-PCM, en lo sucesivo el Reglamento.
2. CONSULTA Y ANÁLISIS

La Entidad solicita la “interpretación de los alcances de los párrafos cuarto y quinto del artículo 35º del Reglamento de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, en lo referente a los requisitos y límites para el otorgamiento de la buena pro, por el Comité Especial”.

Sobre el particular, debe indicarse lo siguiente:

2.1 De acuerdo con el artículo 32° del Reglamento, el valor referencial de toda adquisición o contratación se define como “el valor determinado por la Entidad mediante estudios o indagaciones sobre los precios que ofrece el mercado y que está referido al objeto de la adquisición o contratación”, e incluye “todos los tributos, seguros, transporte, inspecciones, pruebas y de ser el caso, los costos laborales respectivos conforme a la legislación vigente, así como cualquier otro concepto que le sea aplicable y que pueda incidir sobre el valor de los bienes y servicios a adquirir o contratar”.
Según lo establecido en el artículo 33º de la Ley, para otorgar la Buena Pro a ofertas económicas que superen el valor referencial, hasta el límite del diez por ciento (10%) del valor referencial, se deberá contar con asignación suficiente de recursos aprobados por el Titular del Pliego. Cabe precisar que las ofertas económicas de los postores  que excedan en más del diez por ciento (10%) el valor referencial deberán ser devueltas por el Comité Especial, teniéndolas por no presentadas.  
2.2 En cuanto a la publicidad del valor referencial, por regla general, éste siempre es público. Sin embargo, según lo establecido en el artículo 35º del Reglamento, el valor referencial —por excepción— puede ser reservado, a propuesta del Comité Especial, cuando la naturaleza de la adquisición o contratación lo haga necesario o se trate de bienes, servicios o ejecución de obras que revisten complejidad o conllevan innovaciones tecnológicas.
En este caso, según el citado artículo, no resultan aplicables los límites máximos ni mínimos establecidos en el artículo 33º de la Ley, y tampoco se exigiría el otorgamiento de garantía adicional por el monto diferencial de la propuesta. No obstante, en caso la mejor oferta presentada en el proceso superara el límite máximo establecido en el artículo 33º de la Ley, a efectos que el Comité Especial pueda otorgar la buena pro, tendría que contarse con la asignación suficiente de recursos.
2.3 Ahora bien, la normativa de contrataciones y adquisiciones del Estado no restringe los supuestos en los cuales —adquisición de bienes, prestación de servicios o ejecución de obras— un proceso de selección puede contar con valor referencial reservado; en ese sentido, dicha decisión obedece exclusivamente a la particular naturaleza o complejidad de la adquisición o contratación.

Siendo esto así, cabe que una contratación o adquisición enmarcada en la ejecución de un Proyecto de Inversión Pública pueda ser objeto de un proceso de selección con valor referencial reservado.

En este caso, conforme a lo expresamente dispuesto en la Quinta Disposición Complementaria del Reglamento, la Entidad debe garantizar, bajo responsabilidad: 
i) Que los proyectos hayan sido declarados viables, en el marco del Sistema Nacional de Inversión Pública, y; 
ii) Que se tomen las previsiones necesarias para que se respeten los parámetros bajo los cuales fue declarado viable el proyecto, incluyendo costos, cronograma, diseño u otros factores que pudieran afectar la viabilidad del mismo.

En ese sentido, para otorgar la buena pro de un proceso de selección con valor referencial reservado, relacionado con un Proyecto de Inversión Pública, no basta con verificar que se cuente con la asignación suficiente de recursos (regla general), sino que también será necesario constatar que se respeten los parámetros considerados para la viabilidad del proyecto.

3.
CONCLUSIONES
3.1
Por regla general, según lo establecido en el artículo 33º de la Ley, para otorgar la Buena Pro a ofertas económicas que superen el valor referencial, hasta el límite del diez por ciento (10%) del valor referencial, se deberá contar con asignación suficiente de recursos aprobados por el Titular del Pliego. Las ofertas económicas de los postores  que excedan en más del diez por ciento (10%) el valor referencial deberán ser devueltas por el Comité Especial, teniéndolas por no presentadas.  
3.2
Para otorgar la buena pro de un proceso de selección con valor referencial reservado, debe verificarse que se cuente con la asignación suficiente de recursos. Adicionalmente, en caso se trate de un proceso relacionado con un Proyecto de Inversión Pública, conforme a la Quinta Disposición Complementaria del Reglamento, también será necesario constatar que se respeten, entre otros, los parámetros considerados para la viabilidad del proyecto.
Jesús María, 22 de octubre del 2007.
VVS/JVF
� 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 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.





