PAGE  
8

OPINIÓN  N.º 091-2005/GTN
Entidad 
:
Petróleos del Perú (PETROPERÚ S.A.)

Asunto                        :
Registro de participantes, convocatoria, presentación de consultas e impugnación en los procesos de adjudicación directa selectiva y de menor cuantía 

Referencia 

: 
Comunicación ADCO-899-2005 de fecha 18.04.2005

1. ANTECEDENTES

Mediante el documento de la referencia, el Gerente General de la empresa Petróleos del Perú (PETROPERÚ S.A.) solicita a este Consejo Superior la absolución de una serie de consultas vinculadas principalmente con los procesos de adjudicación directa selectiva y de menor cuantía.

2. CONSULTA

La Entidad consulta lo siguiente:

2.1 Considerando lo dispuesto en los artículos 61° y 312° del Reglamento de Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, aprobado por Decreto Supremo N.° 084-2004-PCM, ¿Para participar en un proceso de  adjudicación directa selectiva se paga el derecho de participación?
2.2 ¿Debemos entender que el artículo 312° del Reglamento se aplica en su totalidad o debe esperarse que el Sistema Electrónico de Adquisiciones y Contrataciones del Estado (SEACE) se implemente completamente?
2.3 En el caso de los procesos de adjudicación de menor cuantía ¿El registro es automático o lo hace la propia Entidad o cada proveedor deberá acercarse a registrarse luego de la invitación cursada  por la Entidad?
2.4 En los procesos de adjudicación directa selectiva y los de menor cuantía que sean comunicadas a PROMPYME, ¿La Entidad está obligada a entregar las Bases junto con la invitación? 
2.5 El artículo 109° del Reglamento establece que a través de las consultas a las Bases, los participantes podrán solicitar la aclaración de cualquiera de los extremos de las Bases o plantear solicitudes respecto de ella. En ese sentido ¿Qué tipo de solicitudes podrán ser presentadas?, ¿A través de ellas se pueden modificar aspectos no sustanciales de las Bases; es decir, respecto de aquello que  no es materia de observación?, ¿Qué clase de modificaciones serían permisibles?
2.6 ¿Es posible que una persona natural o jurídica que no se haya registrado, pero que haya presentado su propuesta pueda impugnar la buena pro de un proceso de selección?
3. ANÁLISIS

Antes de iniciar el análisis, debemos precisar que, 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 mediante Decreto Supremo N.º 083-2004-PCM,  y el procedimiento contenido en el numeral 7 del Texto Único de Procedimientos Administrativos del CONSUCODE, aprobado por Decreto Supremo N.º 127-2002-PCM, las consultas que absuelve este Consejo Superior deben estar referidas a la interpretación y/o aplicación de algún aspecto oscuro o ambiguo de la normativa sobre contratación pública. En este sentido, el análisis será desarrollado con referencia a hechos generales, por lo que sus conclusiones no estarán vinculadas necesariamente a situación particular alguna.

3.1. El artículo 61° del Reglamento establece las condiciones que deberán cumplir los proveedores para participar en los procesos de selección. 
Así, conforme a este artículo, todo proveedor que desee intervenir como participante en un proceso de selección deberá registrarse ante la Entidad, pagando a ésta un derecho, cuyo monto no podrá ser mayor al costo de reproducción de las Bases. Asimismo, el citado dispositivo establece que en el caso de las adjudicaciones de menor cuantía para bienes y servicios el registro como participante será gratuito. 

Sobre el particular, cabe anotar que la normativa sobre contratación pública ha previsto que las personas naturales o jurídicas que deseen participar en los procesos de selección que convoquen las Entidades deberán registrarse necesariamente ante la Entidad; precisándose que únicamente ciertos procesos, en atención principalmente a su envergadura y monto, estarán exentos del pago del derecho de participación, con lo cual se advierte que dicha excepción sólo se ha restringido a determinado tipo de procesos, no encontrándose entre ellos los procesos de adjudicación directa selectiva. 
Cabe precisar que si bien el artículo 312° del Reglamento ha señalado que para el caso de los procesos de selección que se convoquen para la adquisición y contratación de bienes y servicios, en donde la presentación de propuestas y el otorgamiento de buena pro no se desarrolle en acto público, como sería el caso de las adjudicaciones directas selectivas, el proveedor deberá registrar sin pago alguno, a través del Sistema Electrónico de Adquisiciones y Contratación del Estado (SEACE)  su intención de participar o, en su defecto, deberá registrarse en la sede de la Entidad, la aplicación del citado artículo se encuentra suspendida en tanto se implemente en el SEACE el “módulo de contrataciones sin acto público”, que permitirá la realización de procesos de menor cuantía y de adjudicación directa selectiva por vía electrónica,
 lo que implicará que los postores puedan presentar sus propuestas utilizando dicha tecnología. 

Por tanto, la aparente contradicción que existiría entre lo dispuesto por el artículo 61° y el artículo 312° del citado cuerpo reglamentario no es tal, sino que únicamente debe entenderse que dichos dispositivos regulan estadíos diferentes por los que atravesarán las contrataciones y adquisiciones del  Estado, siendo que el primero de dichos artículos regula el procedimiento tradicional de contratación y el artículo 312º del Reglamento está referido al caso en que los procesos de adjudicación directa selectiva y de menor cuantía se desarrollan vía electrónica.
3.2 En relación con la convocatoria de los procesos de adjudicación directa selectiva, la normativa en materia de contrataciones y adquisiciones del Estado ha dispuesto que ésta deba realizarse mediante la invitación cursada a no menos de tres (3) proveedores y con la respectiva notificación al Centro de Promoción de la Pequeña y Micro Empresa  (PROMPYME), para su difusión entre las micro y pequeñas empresas. 
De igual manera, si bien la convocatoria a un proceso de adjudicación de menor cuantía se realiza mediante la invitación dirigida a uno o a más proveedores, según corresponda en atención a la oportunidad, al monto y a la complejidad, envergadura o sofisticación de la adquisición o contratación que se pretenda realizar, en caso el valor referencial sea mayor o igual a cuatro Unidades Impositivas Tributarias (4UIT) tratándose de bienes y servicios, y mayor o igual a diez Unidades Impositivas Tributarias (10UIT) respecto de obras, dicha convocatoria también deberá ser notificada a PROMPYME, siempre que el objeto del proceso corresponda a sectores económicos donde exista oferta competitiva por parte de las MYPES. 

En este punto, cabe precisar, luego de las evaluaciones efectuadas por este Consejo Superior, que si bien no se ha promulgado aún el Decreto Supremo que determina cuáles son los sectores económicos donde existe oferta competitiva, por transparencia y a fin de fomentar la mayor participación de potenciales proveedores, la notificación de la convocatoria
 de los procesos descritos en los párrafos precedentemente a PROMPYME
. No obstante, no existe disposición que obligue a las Entidades a remitir a PROMPYME copia de las Bases Administrativas de los procesos convocados, pues éstas se encuentran a disposición de cualquier interesado en el SEACE.

En ese contexto, las Entidades se encuentran obligadas a aceptar la participación y las propuestas de las MYPES que, no obstante no haber sido invitadas, tomaron conocimiento de la convocatoria a través del SEACE y/o de PROMPYME.

3.3 Ahora bien, tal como se ha señalado precedentemente, el proveedor que desee participar en los procesos de selección que convoquen las Entidades deberá necesariamente registrarse ante la Entidad a efectos de obtener la condición de participante. En ese sentido, aún en los procesos de adjudicación de menor cuantía convocados mediante invitación existe la obligación por parte de los proveedores de registrarse como participantes, no obstante la gratuidad del registro.

Empero, dada la simplicidad y celeridad que prima en los procesos de adjudicación de menor cuantía, el citado registro podrá realizarse incluso mediante una comunicación cursada vía correo electrónico o fax, siempre que conste indubitablemente la intención de dicho proveedor de participar en el proceso. En el caso de adjudicaciones de menor cuantía menores a cuatro Unidades Impositivas Tributarias (4 UIT), en el caso de bienes y servicios, o menores a diez Unidades Impositivas Tributarias (10 UIT), en el caso de obras, la misma Entidad registrará al participante.
3.4
Respecto de la aplicación del artículo 109° del Reglamento, el cual dispone que los participantes podrán solicitar la aclaración de cualquiera de los extremos de las Bases o plantear solicitudes respecto de ellas, cabe anotar que para la correcta aplicación de dicho dispositivo es preciso tener en cuenta previamente algunas consideraciones. 
En principio, conforme al artículo 12° de la Ley, es responsabilidad de la Entidad determinar correctamente la cantidad, características y todos aquellos aspectos que sean relevantes para la adquisición y/o contratación de los bienes, servicios y obras requeridos, de manera que, cuando los procesos de selección sean convocados, los participantes cuenten con toda la información necesaria para formular sus propuestas.
Si bien la normativa de contrataciones y adquisiciones del Estado ha previsto la posibilidad de que el Comité Especial consulte o proponga  modificaciones respecto de las características técnicas y del valor referencial en caso detecte alguna deficiencia en su determinación
, ello no significa, de modo alguno, que dicha facultad pueda ser ejercida de manera irrestricta. En efecto, deberá ser utilizada excepcionalmente, en tanto sea rigurosamente necesario, a fin de evitar que, a través de dicho procedimiento, se desnaturalice el requerimiento originalmente previsto; debiéndose contar con el informe de la  dependencia usuaria que autorice dicha implementación.
Ahora bien, en el desarrollo de los procesos de selección ocurre que normalmente son los propios participantes quienes advierten deficiencias en las Bases Administrativas de los procesos de selección en los que participan; por lo que son éstos quienes hacen llegar dichas apreciaciones y atingencias al Comité Especial, a efectos de que sea dicho órgano colegiado quien las canalice y se pronuncie respecto de ellas, lo que no significa que si la deficiencia anotada supone la modificación de alguno de los requerimientos técnicos mínimos se deba prescindir del informe del área usuaria que avale la rectificación o implementación efectuada.

Sin embargo, considerando que el proceso de selección es una serie ordenada de actos que se suceden en el tiempo, siendo que es a través de la formulación de observaciones a las Bases donde los participantes tienen la oportunidad de cuestionar la trasgresión de las condiciones mínimas de las Bases, de cualquier disposición en materia de adquisiciones y contrataciones del Estado u otras normas complementarias o conexas, no resulta acorde con la normativa sobre contratación pública que sea en la etapa de presentación de consultas donde los participantes se opongan al contenido de las Bases y soliciten la modificación de tal o cual aspecto, por cuanto, el objetivo de esta etapa es brindar a los participantes la oportunidad de advertir aquellos aspectos que resulten ambiguos u oscuros y que por ello deban merecer algún tipo de precisión o aclaración, sin que ello suponga que a través de dicho procedimiento se deban presentar planteamientos orientados a modificar el requerimiento original de la Entidad y, en general, de cualquier otro aspecto, como por ejemplo: la metodología de evaluación, las condiciones contractuales, etc. 
De otro lado, si bien, como se ha señalado precedentemente, en la etapa de consultas también pueden plantearse solicitudes respecto de las Bases, cabe precisar que dichas solicitudes se refieren a la entrega de información y/o documentación adicional a las Bases, pero que guardan vinculación con el proceso de selección que se está realizando. Así, por ejemplo, en virtud del principio de transparencia podrá solicitarse que el Comité Especial remita a los participantes el estudio de mercado que sirvió de base para determinar la descripción y especificaciones técnicas de los bienes, servicios u obras que se pretenden adquirir o contratar, así como su valor referencial, la estructura de costos que sustente dicho valor, la identificación de los miembros del Comité Especial y sus especialidades, entre otros.
3.5 Por otra parte, respecto de la posibilidad de que un proveedor que presentó su propuesta, pero que no se registró como participante, pueda impugnar el acto de otorgamiento de la buena pro, cabe tener en cuenta algunas consideraciones.


En primer lugar, es preciso aclarar que la impugnación del acto de otorgamiento de la buena pro está reservada única y exclusivamente para aquellos postores que participaron de dicho acto, tal como se ha señalado en el  Acuerdo N.° 014/009 del Tribunal de Contrataciones y Adquisiciones del Estado 
 y en reiterada  jurisprudencia de dicho colegiado.

Igualmente, conforme se señaló anteriormente, el proceso de selección está constituido por una serie concatenada de actos que se suceden en el tiempo. Así, según lo dispuesto en el artículo 97° del Reglamento, una de las etapas que obligatoriamente deben contener los procesos de selección es el registro de participantes. En ese sentido, el artículo 61° del Reglamento prescribe expresamente que todo proveedor que desee intervenir como participante en un proceso de selección deberá registrarse ante la Entidad.
Como puede advertirse, la inscripción en el registro de participantes es una condición necesaria que habilita a los proveedores para intervenir en determinado proceso de selección. En tal sentido, si una persona natural o jurídica desea presentar su propuesta en la etapa correspondiente, previamente deberá haber cumplido con registrarse como participante ante la Entidad; de lo contrario, dicha propuesta deberá ser rechazada.

3.6
Ahora bien, en caso que el Comité Especial encargado del proceso de selección, contrariamente a lo dispuesto por la normativa sobre contratación pública, admita una propuesta proveniente de un proveedor que no cumplió con registrarse como participante, se habría originado un vicio que afectaría el proceso de selección desde la etapa de presentación de propuestas, al haberse prescindido de las normas esenciales del procedimiento.

En ese orden de ideas, en el supuesto materia de consulta, si bien el proveedor tendría la calidad de “postor” al haber sido aceptada su propuesta por el Comité Especial, pudiendo inclusive cuestionar el otorgamiento de la buena pro, en tanto hubiese formado parte de dicho acto, el Titular de la Entidad, en ejercicio de su potestad resolutiva, tendría que declarar de oficio la nulidad del proceso de selección, retrotrayéndolo hasta la etapa de presentación de propuestas y notificar la medida adoptada tanto a los participantes como a este Consejo Superior a través del SEACE, de conformidad con lo prescrito el artículo 57° de la Ley y el artículo 160° de su Reglamento.
4. CONCLUSIONES

En virtud de lo expuesto, este Consejo Superior ha resuelto:

4.1
A efectos de participar en un proceso de adjudicación directa selectiva el proveedor deberá cumplir con registrarse como tal ante la Entidad, pagando el “derecho” correspondiente. En tal sentido, la aparente contradicción que existiría entre lo dispuesto por el artículo 61° y el artículo 312° del citado cuerpo reglamentario no es tal, siendo que dichos dispositivos regulan estadíos diferentes por los que atravesarán las contrataciones y adquisiciones del  Estado.
4.2
Aún en los procesos de adjudicación de menor cuantía convocados mediante invitación existe la obligación por parte de los proveedores de registrarse como participante, no obstante la gratuidad del registro. Empero, dada la simplicidad y celeridad que prima en este tipo de procesos de selección, el citado registro podrá realizarse incluso mediante una comunicación cursada vía correo electrónico o fax, siempre que conste indubitablemente la intención de dicho proveedor de participar en el referido proceso de selección. En el caso de adjudicaciones de menor cuantía menores a cuatro Unidades Impositivas Tributarias (4 UIT), en el caso de bienes y servicios, o menores a diez Unidades Impositivas Tributarias (10 UIT), en el caso de obras, la misma Entidad registrará al participante.
4.3 En tanto no se promulgue el Decreto Supremo que determine los sectores económicos donde existe oferta competitiva por parte de las MYPES, por transparencia y a fin de fomentar la mayor participación de postores, se notificará la convocatoria a PROMPYME en los procesos de adjudicación directa selectiva y de menor cuantía, que sean iguales o superiores a las cuatro Unidades Impositivas Tributarias (4 UIT), en el caso de bienes y servicios, e iguales y superiores a diez Unidades Impositivas Tributarias (10 UIT), tratándose de obras. No obstante, no existe disposición que obligue a las Entidades a remitir a PROMPYME copia de las Bases Administrativas de los procesos convocados, pues éstas se encuentran a disposición de cualquier interesado en el SEACE.
4.4 El objetivo de la etapa de presentación de consultas es brindar a los participantes la oportunidad de dar a conocer los aspectos de las Bases que resulten ambiguos y que por ello merezcan algún tipo de precisión o aclaración, sin que ello suponga que a través de dicho procedimiento se deban formular planteamientos orientados a modificar el requerimiento original de la Entidad o de cualquier otro aspecto, como la metodología de evaluación, las disposiciones sobre ejecución contractual, entre otras.
4.5 Las solicitudes que podrán plantearse en la etapa de presentación de consultas deberán estar referidas a la entrega de información y/o documentación adicional a las Bases Administrativas, pero que guarden vinculación con el proceso de selección que se está realizando, tal como sería la solicitud del estudio de mercado, la estructura de costos, la identificación de los miembros del Comité Especial, entre otros.
4.6 Al constituir la inscripción en el registro de participantes una condición necesaria que habilita a los proveedores para intervenir en determinado proceso de selección, si un proveedor desea presentar su propuesta, previamente deberá cumplir con registrarse como participante ante la Entidad; de lo contrario, dicha propuesta deberá ser rechazada.
4.7 En el supuesto que el Comité Especial encargado del proceso de selección, contrariamente a lo dispuesto por la normativa sobre contratación pública, admita una propuesta de un proveedor que no cumplió con registrarse como participante, se habría originado un vicio que afectaría la validez el proceso desde la etapa de presentación de propuestas, al haberse prescindido de las normas esenciales del procedimiento. 
4.8 Por tanto, no obstante que el proveedor tendría la calidad de postor al haber sido aceptada su propuesta, pudiendo inclusive cuestionar el otorgamiento de la buena pro, en tanto hubiese formado parte de dicho acto, el Titular de la Entidad, en ejercicio de su potestad resolutiva, deberá declarar de oficio la nulidad del proceso de selección, retrotrayéndolo hasta la etapa de presentación de propuestas, de conformidad con lo prescrito el artículo 57° de la Ley y el artículo 160° de su Reglamento.
Jesús María, 11 de agosto de 2005.

ZAB/LMR.
�  Conforme a la implementación progresiva que se efectuará según lo dispuesto en el numeral 2 de la  Cuarta Disposición Transitoria del Reglamento.





�  Artículo 103.- Requisitos 


La convocatoria de todo proceso de selección deberá contener obligatoriamente lo siguiente:





 La identificación, domicilio y RUC de la Entidad que convoca;


 La identificación del proceso de selección;


 La indicación de la modalidad de selección, de ser el caso;


 La descripción básica del objeto del proceso;


 El valor referencial;


 El lugar y la forma en que se realizará la inscripción o registro de participantes;


 El costo del derecho de participación;


 El calendario del proceso de selección.





� Según el artículo 19° del Reglamento de la Ley de Promoción y Formalización de la Micro y  Pequeña empresa, aprobado mediante Decreto Supremo N.° 009-2003-TR, PROMPYME facilita el acceso de las MYPES  a las compras del Estado a través de la difusión de los Planes Anuales de las Entidades del Estado y de las convocatorias de los procesos de selección, entre otros.





�  Numeral 7 del artículo 45° del Reglamento.


�  Publicado en el Diario Oficial “El Peruano”  el 14.08.2002





