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Aprendizaje esperado

Los participantes estaran en condiciones de conocer como se elabora un Expediente de
Contratacion y se determina el valor referencial
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INTRODUCCION

En cumplimiento de lo dispuesto por el articulo 762 de la Constituciéon Politica del Peru?, las
Entidades del Sector Publico, a fin de proveerse de los bienes, servicios u obras necesarias para el
cumplimiento de sus funciones publicas y operaciones productivas, se encuentran obligadas a
llevar a cabo los procesos de seleccidon regulados por el Decreto Legislativo N° 1017, Ley de
Contrataciones del Estado, en adelante la Ley, y su Reglamento, aprobado por Decreto Supremo
N° 184-2008-EF, en lo sucesivo el Reglamento. Dichas normas tienen por finalidad garantizar que
la Administracion Publica satisfaga sus requerimientos de forma oportuna, a precios y costos
adecuados, con el fin primordial de asegurar el gasto eficiente de los recursos publicos.

La normativa de contratacion publica impone como obligacion de todos los funcionarios y/o
servidores publicos que los procesos de contratacién que realicen, se sujeten a los principios
regulados en el articulo 4 de la Ley. Entre estos, podemos resaltar los principios de moralidad, libre
concurrencia y competencia, asi como el de transparencia. Asimismo, deben verificar que toda
contratacion de bienes, servicios y/u obras responda a criterios de racionalidad, racionalidad y
razonabilidad, objetivamente sustentados.

Dentro de ese esquema, constituye una herramienta fundamental para todo proveedor el
conocimiento de aquellas actuaciones que una Entidad publica realiza en forma previa a la
convocatoria de un proceso de seleccidon. De esta manera, se encontrard en condiciones de
advertir las situaciones en las cuales se produce una vulneracién a la normativa de contratacién
publica. Por ello, en este capitulo se va a desarrollar aquellas actuaciones, cuyo incumplimiento o
cumplimiento inadecuado pueden generar una afectacion al proceso de seleccidn, a través de una
nulidad, o una controversia en la etapa de ejecucion contractual.

! Articulo 762.-Obligatoriedad de la Contrata y Licitacion Publica.-

Las obras y la adquisicién de suministros con utilizacién de fondos o recursos publicos se ejecutan obligatoriamente por
contrata y licitacidn publica, asi como también la adquisicidon o la enajenacion de bienes.

La contratacidén de servicios y proyectos cuya importancia y cuyo monto sefiala la Ley de Presupuesto se hace por
concurso publico. La ley establece el procedimiento, las excepciones y las respectivas responsabilidades.


http://www.tc.gob.pe/legconperu/constitucion.html
http://www.osce.gob.pe/userfiles/archivos/Ley%20de%20Contrataciones%20y%20Reglamento.pdf
http://www.osce.gob.pe/userfiles/archivos/Ley%20de%20Contrataciones%20y%20Reglamento.pdf
http://www.osce.gob.pe/consucode/userfiles/file/DDA%20-%20NORMAS%20APLICABLES/DS.%20N%20184-2008-EF%20-%20Reglamento%20de%20la%20Ley%20de%20Contrataciones%20del%20Estado.pdf
http://www.osce.gob.pe/consucode/userfiles/file/DDA%20-%20NORMAS%20APLICABLES/DS.%20N%20184-2008-EF%20-%20Reglamento%20de%20la%20Ley%20de%20Contrataciones%20del%20Estado.pdf
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Esquema de un proceso de contratacién publica

Si bien la dptica bajo la cual se desarrolla este curso virtual responde al punto de vista de los
proveedores, ello no significa que se deba dejar de lado las obligaciones contenidas en el
ordenamiento juridico; por cuanto, de acuerdo con lo establecido en el numeral 1.1 del
articulo 1l del Titulo Preliminar de la Ley N2 27444, las autoridades administrativas deben
actuar con respeto a la Constitucion Politica, la ley y el Derecho, dentro de las facultades que
le han sido conferidas y de acuerdo con los fines para los que les fueron conferidas.

En tal sentido, todo lo que haga o decida hacer la Administracion Publica debe tener como
fundamento una disposicién expresa que le asigne la competencia para poder actuar de tal o
cual manera. En otras palabras, como la actuaciéon administrativa es una actividad tipica, en el
sentido que ha de realizarse dentro de los limites que las normas establecen, constituye una
obligacién de la Administraciéon Publica respetar aquellas normas en las cuales se regulen
requisitos y procedimientos para cada supuesto en particular.

Es necesario que los proveedores tengan un conocimiento cierto y exacto respecto de cuales
son aqguellas actuaciones que necesariamente toda Entidad del Sector Publico debe realizar a
efectos de contar con un proceso de contratacién correctamente elaborado. A continuacion
se muestra un grafico que ilustra las fases de este proceso:

FASE DE
PROGRAMACION FASE DE FASE DE EJECUCION
Y DE ACTOS Z> SELECCION Z> CONTRACTUAL

PREPARATORIOS

Comprende todas aquellas
actuaciones que debe
realizar una Entidad,
teniendo por finalidad la
definicion de la necesidad, la
determinacion de su costo,
la verificacidn de existencia
de recursos, entre otros
aspectos. Actuaciones
dentro de la esfera interna
de la Entidad.

Existe una comunicacién al
publico en general de que
determinada Entidad publica
desea contratar un bien,
servicio y/u obra a fin de
satisfacer un requerimiento
formulado por una oficina o
“drea usuaria”. Su objetivo es
que sobre la base de una
competencia, se seleccione al
eventual contratista.

Cumplimiento de lo
pactado. Se plasmay se
efectua la prestacion a cargo
del contratista; luego de lo
cual y previa emision de la
conformidad, la Entidad
reconocera al contratista el
monto correspondiente por
los servicios prestados al
proveedor a cargo de
atender la necesidad.



http://www.pcm.gob.pe/InformacionGral/sgp/2005/Ley_27444_Procedimiento_Administrativo.pdf
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Il. Actuaciones comprendidas en la fase de programacidn y actos preparatorios

Tal como se ha sefalado anteriormente, se puede observar que la normativa de contratacion
publica establece la obligacion de que todos los funcionarios y/o servidores publicos lleven a cabo
las tres (3) fases antes mencionadas. Estas fases son preclusivas, es decir, una vez concluida una de
ellas, no es posible volver a la fase anterior.

En la primera fase, denominada fase de programacion o actos preparatorios, se encuentran
comprendidas las siguientes actuaciones:

. Requerimientoz.

Caracteristicas técnicas minimas®.

Estudio de posibilidades que ofrece el mercado. | 5. Aprobacidn Expediente Contratacion.
. Disponibilidad presupuestal.

P WNBR

6. Designacion del Comité Especial.

7. Elaboracidn de Bases Administrativas.
8. Aprobacién de Bases Administrativas.
9. Prepublicacién de Bases (opcional).

A. El Expediente de Contratacion

Es el conjunto de documentos donde constan todas las actuaciones del proceso de
contratacidn publica, desde la decision para adquirir o contratar hasta la culminacion del
contrato. Incluye la informacion previa, constituida por el requerimiento, las caracteristicas
técnicas, la determinacién del valor referencial y la fuente de financiamiento. Asi lo dispone el
numeral 23 del Anexo Definiciones del Reglamento.

Cuando nos referimos al Expediente de Contratacién, debemos distinguir dos (02) acepciones:

v' La primera, es la definicion antes sefialada, que se refiere, de manera amplia, a todas
las actuaciones comprendidas en las tres (03) fases de todo proceso de contratacién
publica.

v" la segunda es la referida a la llamada “informacién previa”. Se refiere a los
documentos que lo integran y que son necesarios para su aprobacién: el
requerimiento acompafiado de las caracteristicas técnicas minimas, el estudio de

2 . . , , . .

Conforme se encuentra indicado en el articulo 13 de la Ley, asi como el articulo 11 del Reglamento, constituye
responsabilidad del drea usuaria definir con precisidn las caracteristicas, condiciones, cantidad y calidad de los bienes,
servicios u obras que requiera para el cumplimiento de sus funciones.

® Es el documento elaborado por el area usuaria que contiene la descripcién detallada de la necesidad que se desea
satisfacer. Su contenido debe responder a los criterios de racionalidad, proporcionalidad y razonabilidad; asimismo debe
sujetarse a los principios recogidos en el articulo 4 de la Ley. Conforme a una denominacién clasica, cuando se trata de la
contratacion de bienes, a dichas caracteristicas técnicas minimas se le denomina especificaciones técnicas; cuando se
trata de servicios, términos de referencia; y cuando se trata de obras, expediente técnico.
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posibilidades que ofrece el mercado que contiene el valor referencial determinado y
la verificacion de existencia de recursos que consta en la disponibilidad presupuestal.

En el presente caso, nos referimos a su acepcidn inicial respecto de los documentos
necesarios para su aprobacion, antes mencionados. El proveedor debe conocer cuales son las
condiciones y el contenido minimo que debe tener el Expediente de Contratacién para poder
cuestionar, cuando tenga acceso a él, aquello que la Entidad incumpla. Después de otorgada
la Buena Pro, la Entidad esta obligada a permitir el acceso® de los postores al Expediente de
Contratacidn, a mas tardar dentro del dia siguiente de haberlo solicitado por escrito.

En ese orden de ideas, el proveedor debe tener en cuenta que, producto de la informacion
que conforma el Expediente de Contratacién (en esta fase inicial), la Entidad obtiene la
siguiente informacién:

El tipo de proceso de seleccién®.

La modalidad de seleccién®.

El sistema de contratacion’.

La modalidad de ejecucién contractual®.
La formula de reajuste, de ser el caso.

AN N N NN

* Tanto el acceso a la informacién contenida en el Expediente de Contratacion, asi como la negativa a brindarla, debera
tener como sustento lo establecido en el Texto Unico Ordenado de la Ley de Transparencia y Acceso a la Informacién
Publica y su Reglamento (y modificatoria).

> Los tipos de proceso de seleccion son: Licitacion Publica (para bienes y obras), Concurso Publico (para servicios),
Adjudicacién Directa y Adjudicacion de Menor Cuantia (para bienes, servicios y obras), los cuales también se diferencian
por los montos topes para cada tipo de proceso que se establece en la Ley de Presupuesto de cada afio fiscal ademas de
la normativa de contratacion publica. Entonces, el tipo de proceso de seleccidén se determina conociendo el objeto de la
contratacion y el valor referencial del mismo.

® Las modalidades de seleccién de los tipos de procesos son: a) Subasta Inversa, respecto de los bienes y servicios que se
encuentran en la lista de bienes comunes que administra el OSCE, donde lo mas importante es el precio que ofrecen los
proveedores; y b) Convenio Marco, por el cual las Entidades compran directamente al proveedor que se encuentre en el
catdlogo administrado por el OSCE. La informacién de la modalidad de seleccién cominmente lo determina el Organo
Encargado de las Contrataciones (OEC) sobre la base del requerimiento: si verifica que se encuentra en la lista de bienes
comunes, sera bajo la modalidad de Subasta Inversa, y si se estd en el catdlogo de bienes serd Convenio Marco.

7 El sistema de contratacién puede ser suma alzada cuando estan definidas las cantidades y magnitudes en un pedido de
bienes o de obras; serd sistema de precios unitarios ocurra lo contrario (cantidades y magnitudes no definidas), y el
sistema mixto si tiene de los dos anteriores. La determinacidon del sistema de contratacion se establece con el
requerimiento y/o el estudio de posibilidades que ofrece el mercado.

8 La modalidad de ejecucion contractual se debe indicar en las Bases cuando se trate de bienes u obras. La modalidad de
ejecucion contractual puede ser llave en mano o concurso oferta. Sera llave en mano cuando se requiere la ejecucién de
la obra mas la puesta en servicio de esta y, de ser el caso, el expediente técnico; o cuando se requiere la entrega de los
bienes mas su instalacién y funcionamiento. La modalidad puede ser concurso oferta cuando para un proyecto se
requiere la elaboracion de expediente técnico, la ejecucidn de la obra y, de ser el caso, el terreno.


http://www.peru.gob.pe/docs/PLANES/145/PLAN_145_Decreto_Supremo_043-2003-PCM_2011.pdf
http://www.peru.gob.pe/docs/PLANES/145/PLAN_145_Decreto_Supremo_043-2003-PCM_2011.pdf
http://www.contraloria.gob.pe/wps/wcm/connect/ff4768004f197bfd81b29df2301b1d76/DS_072_2003_PCM.pdf?MOD=AJPERES&lmod=257566598&CACHEID=ff4768004f197bfd81b29df2301b1d76
http://www.contraloria.gob.pe/wps/wcm/connect/7aac18004f197c0481b59df2301b1d76/DS_095_2003_PCM.pdf?MOD=AJPERES&lmod=257656367&CACHEID=7aac18004f197c0481b59df2301b1d76
http://www.google.com/url?sa=t&source=web&cd=3&ved=0CDAQFjAC&url=http%3A%2F%2Fwww.mef.gob.pe%2Fcontenidos%2Fpresu_publ%2Fcapacita%2Fenero2011%2FPresentacion_MININTER_2801.pdf&ei=McgATr3nBYi50AHg4qidDg&usg=AFQjCNHAqAASOxpv2R-8v3bywiH3JY1T6Q
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Si el proveedor verifica que la informacidn antes descrita ha sido determinada luego de la
aprobacion del Expediente de Contratacidn, se encontrara en condiciones de cuestionar el
proceso de seleccidn por existir una contravencion a la normativa de contratacion publica, en
lo que se refiere a la forma en que se ha llevado a cabo la primera fase del proceso de
contratacion. No obstante ello, tal situacion deberd ser cuidadosamente analizada, por
cuanto existirian casos en los que tales hechos podran encontrarse debidamente justificados
e incluso amparados en la normativa, como es el caso del reajuste de precios que se ordenen
por norma expresa; por ejemplo, el reajuste a consecuencia de la variacién del IGV que no se
considerd en el Expediente de Contratacién ni en las Bases.

Adicionalmente, en el caso de ejecucién de obras, antes de la aprobacién del Expediente de
Contratacién la Entidad debe aprobar el expediente técnico y, cuando corresponda, debe
tener la declaratoria de viabilidad conforme al Sistema Nacional de Inversién Publica - SNIP.

La Unica excepcion a la regla en la que no se requerird la aprobacién del expediente técnico
para la aprobacion del Expediente de Contratacion, es cuando se contrata la elaboracién del
expediente y la ejecucidon de la obra a la vez. Ello ocurre cuando estamos ante una obra bajo
la modalidad concurso oferta. En este caso, el Expediente de Contratacién no incluird el
expediente técnico, pues aun no se elabora; pero debera contener el Estudio de Pre Inversion
y el informe técnico que sustento la declaratoria de viabilidad, conforme al SNIP.

Respecto del expediente técnico sobre el cual el proveedor tomard conocimiento antes de
iniciar la obra, precisamente al momento que le entregan las Bases cuando se inscribe como
participante en el proceso de seleccion para la ejecucion de la obra, el publico en general
debe considerar que los errores en este expediente pueden conllevar la realizacion de obras
adicionales, o incluso la resolucién del contrato; sin perjuicio de la responsabilidad que pueda
tener el proyectista encargado de su elaboracién por las deficiencias en su elaboracién.

De lo expuesto, preliminarmente se puede concluir que la Entidad solo puede convocar un
proceso de seleccidn si previamente cuenta con el Expediente de Contratacidon debidamente
aprobado. El Unico supuesto en el que no se exige la tramitacidén y aprobacién del expediente
de contratacion es en el caso de una exoneracién por la causal de situacion de emergencia®,
caso en el que no surtira efectos si se cuestiona su tramitacién y aprobacion previa.

9 . .z . P ;0 . . .

Situacion de emergencia generada por acontecimientos catastroficos o situaciones que pongan en peligro la defensa y
seguridad nacional; dado que por su naturaleza no se espera a la tramitacion administrativa de la aprobacion del
Expediente de Contratacion u otra de la fase de actos preparatorios, para su contratacion, la cual se regulariza después.


http://www.mef.gob.pe/index.php?option=com_content&view=article&id=875&Itemid=100272&lang=es
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Si la Entidad no cumple con aprobar el Expediente de
Contratacion y aun asi convoca un proceso de seleccion,
< === sepodrd cuestionar dicho proceso, pues es nulo

Finalmente, se precisa que cuando un proceso de seleccidon se declara desierto, la nueva
convocatoria debera contar con una nueva aprobacién del Expediente de Contratacién solo si
se ha modificado en algln extremo. En otras palabras, no se podra observar la ausencia de
una nueva aprobacién del Expediente de Contratacion cuando no se haya modificado el
original.

B. Aspectos a considerar por el proveedor y el publico en general respecto del
requerimiento

Un principio basico es que el requerimiento debe ser objetivo y debe permitir la libre
competencia y concurrencia de los potenciales proveedores. Por esta razén, la Ley y el
Reglamento establecen una prohibicion expresa: hacer referencia a marcas o nombres
comerciales, patentes, disefios o tipos particulares, fabricantes determinados, o realizar una
descripcidn que oriente a la adquisicidon o contratacién de una determinada marca, fabricante
o tipo de producto especifico.

Respuesta
CASO EJEMPLO N° 1 El proceso de seleccién serd nulo por no permitir

la libre competencia al direccionar el pedido.
¢Qué sucede si al momento de revisar Cualquier postor podrd observarlo en la etapa de
las Bases de un proceso de seleccion, observaciones a las Bases y/o argumentarlo en
se advierte que el requerimiento de lo una posible 'y futura impugnacion a su
que se quiere contratar se indica descalificacion por ofertar una marca distinta a
expresamente un bien de marca “OK”, salvo las excepciones previstas en la
“OK”? norma.

Del caso planteado, un proveedor, un auditor o el publico en general podria colegir que solo
se incumple la normativa de contratacién publica cuando se hace referencia expresa a una
marca, nombre comercial, entre otros datos que direccionen la contratacion en las
caracteristicas técnicas que se encuentran incluidas en el requerimiento. Pero la prohibicion
no es restrictiva a los requerimientos de la Entidad; sino integral, pues comprende también
hacer referencia expresa como tacita en el requerimiento de marcas, fabricantes, etc. A
continuacién planteamos otro caso para mejor comprension de lo expresado:
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Respuesta
CASO EJEMPLO N° 2 El proveedor que es postor en el proceso de

seleccion podrd observarlo en la etapa de
cQué pasa si como parte del observaciones a las Bases por contravenir el
requerimiento se adjunta el dibujo Principio de Libre Competencia y la prohibicidén
del catdlogo de la marca “OK” con el expresa de la norma de contratacién publica.
producto requerido, o si en el También cabe el supuesto que el postor pueda
requerimiento se copia textualmente usar esto como argumento de defensa en una
el detalle de las caracteristicas del posible impugnacion a su descalificacién, salvo
producto de dicha marca? las excepciones previstas en la norma.

Las excepciones a que se hace mencién en los dos ejemplos anteriores se refieren a la
posibilidad que le da la norma a la Entidad, bajo determinados supuestos, de aprobar una
estandarizacion del bien o servicio contenido en el requerimiento. Se permite hacer mencién
a marcas o nombres comerciales, patentes, disefios o tipos particulares, fabricantes
determinados, descripcion que oriente la adquisicion o contrataciéon de marca, fabricante o
tipo de producto especifico, para lo cual debera sujetarse a lo dispuesto en la Directiva N°
010-2009-0OSCE/CD, que contiene los “Lineamientos para la Contratacion en la que se hace
referencia a determinada marca o tipo particular”.

La estandarizacion es un proceso que una Entidad realiza cuando le resulta inevitable
contratar un bien o servicio de una determinada marca o tipo particular, dado que solo el
bien o servicio garantiza la funcionalidad, operatividad o valor econdmico del equipamiento o
infraestructura preexistente en la Entidad.

Para que proceda la aprobacion de la estandarizacion, la referida Directiva sefiala que el area
usuaria de la Entidad debe emitir un informe técnico obligatorio, en cual se verifique el
sustento de tres (03) presupuestos:

v' la Entidad debe poseer equipamiento o infraestructura: maquinaria, equipos,
vehiculos u otros bienes, asi como servicios especializados.

v" Los bienes o servicios que se requiere contratar son accesorios o complementarios al
equipamiento o infraestructura preexistente.

v" Los bienes o servicios que se requiere contratar son imprescindibles para garantizar
la funcionalidad, operatividad o valor econémico del equipamiento o infraestructura
preexistente.

En ese contexto cabe preguntar si es necesario otro requisito para que proceda la

estandarizacién o es suficiente con el informe técnico. Al respecto, la referida Directiva
establece una formalidad para para que proceda la estandarizacion:

10


http://www.osce.gob.pe/DescargaHit.asp?dir=userfiles/archivos/Directiva%2010-2009.pdf&nom=Directiva%2010-2009.pdf
http://www.osce.gob.pe/DescargaHit.asp?dir=userfiles/archivos/Directiva%2010-2009.pdf&nom=Directiva%2010-2009.pdf
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v" Que su aprobacién se realice mediante resolucién del titular de la Entidad o del
funcionario al que se le delegue dicha facultad, o por el instrumento o el documento
gue haga sus veces.

¥v" Que la resolucién o el documento que haga sus veces indique el periodo de vigencia
de la estandarizacion, sustentado en el informe técnico.

¥v" Que dicha resolucién o documento se publique en la pagina web de la Entidad al dia
siguiente de su aprobacion.

Por tanto, si de la lectura del informe obligatorio se verifica que no se sustentan estos tres
presupuestos de manera concurrente, no estaremos ante un caso de estandarizacién. Si
alguien desea denunciar que una Entidad que requiere un determinado tipo de producto,
marca, etc., y que por lo tanto direcciona el requerimiento limitando la libre competencia,
previamente debe verificar que la Entidad no haya realizado un proceso de estandarizacion.

Si se verifica que la Entidad realizo una estandarizacion
sustentada y aprobada, la denuncia de direccionamiento
C  => de marca o tipo de producto, no prosperard.

La estandarizacidon no implica que exista un Unico proveedor en el mercado. Por ello, la
Entidad estd obligada a realizar el proceso de seleccién respectivo en el cual los proveedores
que participen deben demostrar que cumplen con las especificaciones técnicas
estandarizadas.

Por otro lado, hay que tener presente que el requerimiento, ademds de contener las
caracteristicas técnicas minimas, debe indicar la finalidad publica de la contratacion. De lo
contrario, no se le considerara como valido.

Si bien la éptica que hemos visto de las caracteristicas minimas que contiene el requerimiento
hasta el momento se relaciona con la prohibicién de direccionar la contratacion al no poderse
sefialar marca, tipo de producto, entre otros datos; desde otro punto de vista podemos
indicar que las especificaciones técnicas deben cumplir obligatoriamente con los reglamentos
técnicos establecidos en reglamentos sectoriales dentro del ambito de su aplicacién, y tener
el refrendo del Ministro de Economia y Finanzas.

Bajo ese contexto, para la definicidn de las caracteristicas técnicas minimas también se puede
considerar las normas técnicas nacionales, las normas metroldgicasio y/o sanitarias

19| as Normas Metroldgicas Peruanas — NMP, son documentos aprobados por el Instituto Nacional de Defensa de la
Competencia y de la Proteccion de la Propiedad Intelectual -NDECOPI, a través de la Comisién de Reglamentos Técnicos
y Comerciales, son de cumplimiento obligatorio y establecen las caracteristicas técnicas, metroldgicas y los métodos de
ensayo de los medios de medicién utilizados en las transacciones comerciales, salud publica y otras que por su
importancia determine el INDECOPI. Asimismo son normas metroldgicas peruanas aquellas que se refieren a la
informacién metrolégica que deben tener los envases y las tolerancias del contenido neto de los productos envasados.
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nacionales, si las hubiere. Su cumplimiento no es obligatorio, sino facultativo; por lo que no se
sanciona su incumplimiento.

En resumen, el proveedor o publico en general debera observar que el requerimiento técnico
minimo — RTM contenga lo siguiente: la finalidad publica de la contratacidn, las condiciones
obligatorias (requisitos, autorizaciones, requisitos del personal), aspectos técnicos, aspectos
contractuales futuros (entregables, penalidades, forma de pago, conformidad) y toda
condicidn o elemento que pueda influir en la contratacion publica, como podemos visualizar
en el siguiente diagrama:

FINALIDAD
PUBLICA

CONDICIONES
OBLIGATORIAS

El INDECOPI, pone a disposicion de todos los interesados, el texto completo de las NMP, sefialando la resolucién que las

hizo obligatorias.
Informacidn del portal de INDECOPI http://normalizacion.indecopi.gob.pe/PortalNormalizacion
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lll. El estudio de posibilidades que ofrece el mercado

Es sobre la base de las caracteristicas definidas en el requerimiento elaborado por el adrea usuaria
gue el 6rgano encargado de las contrataciones, en adelante OEC, tiene la obligacidn de evaluar las
posibilidades que ofrece el mercado. Dicho estudio debe responder totalmente al requerimiento
formulado por el drea usuaria.

Respuesta Antes de plantear alguna accion,
verificaria si el segundo requerimiento del drea
usuaria cuenta con su correspondiente estudio de
posibilidades que ofrece el mercado, y que de tal
informacion se haya determinado el valor
referencial que obra en las Bases. En ese caso, si
existe un tercer requerimiento del mismo bien,
que modifica los dos primeros, sin su
correspondiente estudio, procederia a solicitar la
nulidad del proceso de seleccion.

CASO EJEMPLO N° 3

Luego de tener acceso al Expediente
de Contratacion, un proveedor
verifica que en él obran tres
requerimientos distintos y con fechas
consecutivas, y que el sequndo obra
en las Bases. ¢ Qué accion tomaria?

La participacién de los proveedores que venden al Estado en esta fase de la contratacién se limita
Unicamente a la actuacién ante descrita denominada “Estudio de Posibilidades que ofrece el
Mercado”, por cuanto su finalidad es que la Entidad determine las condiciones de mercado y
tome conocimiento del monto calculado requerido para convocar el proceso de seleccién que le
permita satisfacer la necesidad del drea usuaria requerida, en las condiciones y forma en que esta
dltima la ha solicitado™.

La falta de congruencia entre las caracteristicas del
Requerimiento y las de las Bases puede ser observada
con nulidad.

Para mejor comprension se dividira este tema en dos partes:

v" El primero, respecto de los alcances generales del estudio de posibilidades que ofrece
el mercado
v" El segundo, referido solo a las cotizaciones de los proveedores.

11 . . I . s e <
Sin que existan modlflcaaones, por muy minimas que estas sean.
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A. Los alcances del estudio

En el marco de la normativa de contratacidon publica actualmente vigente, el estudio de
posibilidades que ofrece el mercado® no sélo se restringe a determinar cudl sera el valor
referencial del proceso de seleccién que convoque una Entidad publica; sino que ademas,
busca verificar, entre otros aspectos, los siguientes:

La existencia de pluralidad de marcas y postores™.

La posibilidad de distribuir la Buena Pro™.

Obtener informacién que pueda servir para establecer factores de evaluacion®.
Analizar y evaluar la pertinencia de efectuar ajustes a las caracteristicas y/o
condiciones de lo que se va a contratar®®.

AN

Es en este momento de la fase de actos preparatorios (entre la solicitud de cotizacién y su
presentacion), que los proveedores se encuentran debidamente facultados para denunciar la
existencia de un direccionamiento de determinado proceso de contratacidon a favor de un
fabricante, proveedor, marca o tipo de producto especifico.

Para tales efectos, ellos deberdn demostrar y sustentar documentalmente que no se ha
evaluado las alternativas técnicas existentes en el mercado, para demostrar pluralidad de
marcas, ni las otras posibilidades que ofrece el mercado para la satisfaccion del
requerimiento; salvo que la Entidad demuestre y sustente que nos encontramos frente a un
caso de estandarizacion en tanto se solicite una marca o tipo de producto.

No obstante, ello no libera la responsabilidad de la Entidad, si se demuestra la existencia de
pluralidad de postores, cuando como resultado del estudio de posibilidades que ofrece el
mercado solo indica que existe un tnico proveedor (como causal de exoneracién®’).

2 Cabe precisar que la determinacién del valor referencial producto del estudio de posibilidades que ofrece el mercado
se va a realizar cuando nos encontremos frente a la contratacidn de bienes y/o servicios, incluidos los de consultoria y
de consultoria de obra. En el caso de ejecucidn de obras, hay que recordar que el valor referencial se encuentra
determinado en el expediente técnico.

3 | a existencia de pluralidad de postores y de marcas es muy importante a efectos de demostrar que no se limita la libre
competencia ni la libre concurrencia.

4 a distribucion de la Buena Pro de manera no proporcional se realiza cuando hay pluralidad de postores, pero ninguno
puede cumplir con el 100% del requerimiento, sino solo con un porcentaje menor. Para tal efecto, esta informacién
debe indicarse en las Bases; pero es producto del estudio de posibilidades que ofrece el mercado que se determina.

B Corresponde al Comité Especial determinar los factores de evaluacion, para lo cual se valdrd de la informacién que
resulte del estudio de posibilidades que ofrece el mercado.

8 El término “ajuste” a las caracteristicas o condiciones se analizara de manera posterior, precisandose en esta
oportunidad que el “ajuste” siempre se dard como resultado del estudio de posibilidades que ofrece el mercado, pero
no necesariamente la culminacion de dicho estudio obligara a un “ajuste”.

7 La exoneracién es un procedimiento por el cual la Entidad por determinadas causales, como proveedor Unico, no esta
obligada a seguir el proceso de seleccion, pero no se libera de la responsabilidad de cumplir con realizar las actividades
de la fase de actos preparatorios y de ejecucién contractual.
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Para tales efectos, en principio se habla de un nimero minimo de dos (02) fuentes de
informacién distintas que las Entidades publicas deben obtener, cuando la informaciéon esté
disponible, a efectos de poder determinar el valor referencial de un proceso de seleccion.

Sobre el particular, el Comunicado N° 002-2009-OSCE/PRE indica que excepcionalmente y
siempre que no exista la posibilidad de consultar mdas de una fuente, la Entidad podra
consultar una sola fuente para determinar el valor referencial. Ello debera sustentarlo en un
documento denominado resumen ejecutivo, al cual nos referiremos posteriormente.

En caso de incumplimiento de contar con un minimo dos (02) fuentes para determinar el
valor referencial, y de no existir sustento alguno para valerse de una sola fuente, se podria
generar una causal de nulidad que deberd ser evaluada y merituada en cada caso en
particular; maxime si no se determina la existencia de pluralidad de marcas y postores.

Sobre el particular, el articulo 12 del Reglamento distingue varias fuentes, entre las cuales, se
encuentran las siguientes:

1. Precios historicos

Un punto de referencia para que una Entidad publica tenga conocimiento sobre cudl seria
el valor referencial de determinada contratacién, lo constituye el “precio histérico” que
viene a ser aquel pago que la Entidad efectia o ha efectuado por la contratacién de un
bien, servicio u obra, de igual o similar caracteristicas al que actualmente requiere.

Es costumbre que las Entidades consideren como antigliedad del mismo el plazo de un
ano; excepto que por la naturaleza de su ejecucidon abarquen mas de un ejercicio
presupuestal, como es el caso del arrendamiento, de los suministros, entre otros. Sin
embargo, dicho monto podra ser actualizado, dependiendo de cada caso.

2. Precios SEACE

Otro punto de informacién lo constituyen los portales, y en nuestro caso, la pagina web
del SEACE www.seace.gob.pe, pues permite que una Entidad pueda realizar una busqueda
en dicho sistema y tome conocimiento de qué Entidad ha llevado a cabo un proceso de
seleccion para la contratacion de bienes y servicios, de iguales o similares caracteristicas a
las requeridas en determinado caso, debiendo descartarse aquellas de inferiores
caracteristicas.

Las consultas realizadas en el SEACE se hardn respecto de valores adjudicados con Buena
Pro consentida, monto contratado o en ejecucién contractual, por otras Entidades
distintas al requirente. No es obligatorio, pero se recomienda contar con precios de fechas
cercanas a la convocatoria a fin que el valor no se distorsione.

15


http://www.osce.gob.pe/articulo_detalle.asp?id=1336&ids=6&ido=159&idso=
http://www.seace.gob.pe/

Organismo Supervisor de
las Contrataciones
del Estado

Como vender con éxito al Estado

3. Estructura de costos

Es aquella empleada por una Entidad a fin de determinar el valor referencial del proceso
de seleccidn. La Entidad la establece en virtud de los costos de cada componente o partida
del bien, servicio u obra®® a contratar. Debe incluir los conceptos por utilidades, tributos y
todo costo que incida en el precio. A fin de poder utilizar esta fuente, es necesario que la
Entidad tenga un conocimiento cierto y exacto de cada uno de los costos que se
encuentran involucrados en determinada contratacién.

4. Cotizaciones

Esta fuente se refiere a aquellas consultas y/o solicitudes de informacion que las Entidades
publicas formulan a los diferentes proveedores del Estado. Las cotizaciones tienen como
finalidad que los proveedores puedan indicar cual es el monto al cual ascenderia la
contratacién que la Entidad desea llevar a cabo.

Respuesta
CASO EJEMPLO N° 4

La solicitud de cotizacion corresponde realizarla
¢Es vdlida la solicitud de cotizacion al OEC de la Entidad, como responsable de
para la contratacién de adquisicion efectuar el estudio de posibilidades que ofrece el
de un bien “X” realizada por el drea mercado, por lo que el estudio realizado por el
usuaria  a la empresa “ABC’, drea usuaria no surte efectos por si misma.
considerando que dicha empresa no
cuenta con inscripcion en el RNP?

Es decir, hay una formalidad que la Entidad debe seguir y que el proveedor debe verificar:
que el referido estudio sea realizado por el area y el funcionario correspondiente, que en
este caso es el drgano encargado de las contrataciones — OEC. Lo contrario significaria que
el procedimiento para determinar el valor referencial fue realizado por drgano
incompetente, lo que puede generar la nulidad de un proceso de seleccién posterior.

Sin perjuicio de ello, se precisa que la norma de contrataciones no obliga a solicitar
cotizaciones a proveedores con inscripcion vigente en el RNP.

8 son ejemplos de servicios en los que se puede utilizar esta fuente estructura de costos: servicios de limpieza,
transportes, seguridad, entre otros.

En el caso de obras, la estructura de costos tiene dos componentes: costos directos (metrados por precios unitarios) y
costo indirectos (gastos generales y utilidad.
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B. Las cotizaciones

Sobre el particular, se debe diferenciar el procedimiento seguido por la Entidad para solicitar
éstas, de aquel seguido por los proveedores para presentarla.

1. Con relacién al procedimiento seguido por la Entidad se debe tener en cuenta lo
siguiente:

v" Las solicitudes de cotizacién que efectie el OEC deben estar dirigidas a
diferentes personas naturales o juridicas, en el dmbito local, regional,
nacional o internacional (sucursales u otros), que se dediquen a actividades
materia del objeto de la convocatoria™.

Lo contrario significaria no validar la cotizacién realizada ni el precio que se
obtenga en la determinacion del valor referencial.

¥v" No existe un nimero minimo ni maximo de proveedores con los que una
Entidad pueda formular consulta para cotizar precios. La cantidad de
solicitudes a requerir es discrecionalidad de la Entidad, pues dicha cantidad le
servird para determinar las reales condiciones del mercado y el valor real del
mismo.

Es decir, se puede solicitar solo una cotizacién, y aun contar con otras
fuentes, lo que no invalidara el estudio de posibilidades que ofrece el
mercado.

v" La Entidad tiene la obligacion de entregar a los proveedores la informacién de
las caracteristicas técnicas minimas del bien o servicio a contratar. Es sobre la
base del contenido de dicho documento que el proveedor va a tener
conocimiento de como debe llevar a cabo su prestacién y como calcular el
monto que se le deberd reconocer por sus bienes y/o servicios a cotizar.

Es decir, las solicitudes de cotizacién que efectue la Entidad a los proveedores
debe incluir en el mismo documento o adjunto, el requerimiento que incluya
las caracteristicas técnicas minimas, tal cual se lo remitié el area usuaria y sin
realizarle modificacion alguna. En caso contrario, la cotizacién no se validara.

9 Articulo 12 del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado.

17



Organismo Supervisor de
las Contrataciones
del Estado

Como vender con éxito al Estado

Respuesta
CASO EJEMPLO N° 5 Si la solicitud de cotizacion no responde al

requerimiento ni a las necesidades de la Entidad
JQué sucede si el OEC remite una (dicha solicitud esta mal realizada) no se debe
solicitud de cotizacién a la empresa considerar para la determinacion del estudio de
“ABC” sefialando o adjuntando posibilidades que ofrece el mercado, dado que su
caracteristicas distintas a aquellas respuesta no se condice con las necesidades que
que obran en el requerimiento del la Entidad desea satisfacer, ni con el precio real.
drea usuaria?

v" Para solicitar cotizaciones no es obligatorio utilizar un formato obligatorio
cuyo mandato provenga de la Ley y/o su Reglamento.

No obstante ello, algunas Entidades hacen sus propios formatos para solicitar
cotizaciones. Estos solo serdn obligatorios para el OEC, en tanto se
encuentren aprobados por sus normas internas, tales como directivas,
instructivos o resoluciones, entre otros.

v lasolicitud de consulta de precios puede ser realizada de dos maneras:

12 Solicitando solo el precio para un bien o servicio “X” requerido por la
Entidad, cuyas caracteristicas sefiala o adjunta. En este caso bastara la
simple presentacidn de la cotizacién en la cual se declara el precio.

292 Solicitando, ademas del precio, el detalle de las caracteristicas del bien
o servicio a ofrecer. En este caso el proveedor se verd obligado a
detallar las caracteristicas para que se prosiga con el procedimiento de
validacidn de su cotizacién.

Los criterios anteriormente referidos son los mas importantes a considerar respecto del
procedimiento que sigue la Entidad para solicitar cotizaciones. Son recomendables
seguirlos para que los proveedores o el publico en general no cuestionen situaciones que
son legales y acorde a los principios de la normativa de contratacion publica.

Este es el momento en el cual aquél proveedor que es invitado por una Entidad a fin de
presentar su cotizacién, va a tomar conocimiento de cémo ha sido formulado y elaborado
determinado requerimiento. El puede solicitar y/o recomendar que se efectie, en forma
sustentada, ajustes a dicho requerimiento; en los casos en los cuales donde se evidencie
un direccionamiento indebido del proceso de contratacién que afecte el principio de libre
concurrencia y competencia, en la medida que se verifique regulaciones o tratamientos
gue impiden, restringen o afectan una imparcial concurrencia, pluralidad y participacién
de postores.
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A manera de resumen, el publico en general y los proveedores deben considerar cémo la
Entidad les ha solicitado la cotizacidn, para evaluar la posibilidad de realizar un
cuestionamiento a la determinacién del valor referencial, pues de ello depende los precios
obtenidos en calidad de cotizaciones o presupuestos.

La Entidad no puede obligar al proveedor a presentar
una determinada forma de cotizacion, cuando su
solicitud es simple y general.

2. Con relacion al segundo procedimiento, referido a la cotizacidn presentada por el
proveedor, se debe tener en cuenta los siguientes aspectos:

a) Las cotizaciones (dos o mas), sin importar el nimero de estas, constituyen una
sola fuente para efectos de la determinacidon del valor referencial.

Es decir, en caso que solo se presente una cotizacidn, se estara ante una sola
fuente; y si se presentan 2 6 10 6 mas cotizaciones, se estara también ante
una sola fuente.

Respuesta
CASO EJEMPLO N° 6 La normativa de contratacion publica nacional no

establece ninguna prohibicion. Es un medio de
¢Es legal que el OEC de una Entidad comunicacion vdlido y reconocido por ley. Lo
solicite una cotizacién a la empresa importante del uso de este medio es el ahorro de
“ABC” por correo electrénico, y tiempo y recursos, siempre que se conozca con
viceversa, que la empresa remita su fecha cierta la recepcion de la informacion y el
cotizacion por el mismo medio origen del mismo. Tanto la solicitud como la
electronico? cotizacion no son invdlidas.

b) Las cotizaciones que los proveedores formulen en esta etapa no constituye su
oferta econdmica. Sin embargo, ello no significa que las cotizaciones no deban
responder a los precios de mercado.

Es decir, no es obligatorio que el monto que consignen al momento de

presentar su cotizacidn coincida o sea exacto al monto que consignen en la
oferta econdmica que presenten si participan en el proceso de seleccién.
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c) Si un proveedor toma conocimiento que una Entidad estd efectuando el
estudio de posibilidades que ofrece el mercado, puede presentar su
cotizacion, y la Entidad estd obligada a recibirla.

d) La Entidad no esta obligada a considerar o validar todas las cotizaciones que
reciba para la determinacion del valor referencial. Puede tomarla en cuenta o
no para la determinacién del valor referencial®®.

e) La norma no lo sefiala expresamente, pero la Entidad se vale de distintos
criterios para determinar el valor referencial, los cuales se emplean en funcién
a la razonabilidad y a la finalidad que se desea obtener; entre los cuales,
tenemos los siguientes:

v" Uno de los criterios para la validacién de las cotizaciones estd referido a
la actividad del proveedor.

Cuando la cotizacidn es solicitada a un proveedor o presentada por uno,
cuya actividad no es materia del objeto de la convocatoria, no se la
considerard para la determinacién del valor referencial.

Respuesta
CASO EJEMPLO N° 7 En principio, la solicitud de cotizacién estd mal

efectuada al no haberla realizado un proveedor
JQué sucede con la cotizacion que se dedique a las actividades materia de la
remitida al OEC por la empresa contratacion, lo que la invalida. La cotizacion de
“ABC”, en respuesta a su solicitud la empresa “ABC” recibida por la Entidad no se
para la adquisicion de bienes, si la puede considerar para la determinacion del valor
actividad de “ABC” es de cobranza? referencial. En caso de ser la unica cotizacion, no

se contard con fuente vdlida.

v Un segundo criterio para la discriminacién de las cotizaciones es la
antigliedad de estas.

Se recomienda considerar las cotizaciones con precios de fechas
recientes a fin que el valor referencial se determine sobre precios
actuales y no se distorsione el valor de mercado.

20 . .z . e . .
El tomar en cuenta una cotizacidn o descartarla debe responder a razones justificadas y a criterios concurrentes que
deben aplicar las Entidades para validar una cotizacion o no considerar otra.
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v' Otro criterio para la discriminaciéon de las cotizaciones es el referido al
incumplimiento de las caracteristicas técnicas minimas. La cotizacion se
presentara conforme a la informacidn que obra en la solicitud de la Entidad.

El proveedor no puede modificar las caracteristicas técnicas de un bien,
servicio o consultoria, para ofrecer un precio. Debe sujetarse estrictamente a
las caracteristicas que obran en el requerimiento remitido por el OEC para
realizar su cotizacion. Hacer lo contrario, significard que la Entidad no tendra
en cuenta su cotizacion; es decir, no la validara.

¥v" Un cuarto criterio empleado, solo cuando sea necesario, es la solicitud de
apoyo del OEC al area usuaria o técnica de la Entidad para verificar las
caracteristicas técnicas de las cotizaciones remitidas.

Se trata que en determinados casos, cuando se justifique por la complejidad
técnica del producto o del servicio, el adrea técnica o usuaria, como
conocedora de su necesidad, validara la informacion de las caracteristicas que
obran en la cotizacién, informando si éstas se ajustan al requerimiento de la
Entidad, si son inferiores o si hay mejoras. No se trata que el drea usuaria
valide el precio, pues el estudio y la determinacidn del valor referencial estan
a cargo del OEC.

Es decir, se evalla que los proveedores que han cotizado, cumplan
estrictamente con las especificaciones técnicas requeridas, y a los que no
cumplen, no los considerara en el estudio de mercado.

Los criterios para validar, considerar o discriminar las
cotizaciones, se emplean de manera concurrente

En resumen, es con la solicitud de cotizacién que el proveedor va a considerar cémo
realizar su cotizacién; por ello, de cédmo se efectie la solicitud dependera el precio
ofrecido. En ese contexto, con las cotizaciones presentadas, se puede verificar la
demanda del producto o servicio requerido:

v" Conocer si en el mercado hay pluralidad de postores y de marcas.
v Sisolo hay pluralidad de postores pero no de marcas (estandarizacién).

v Sisolo hay un Unico proveedor a nivel nacional.

Asimismo, la informacién que brindan las cotizaciones también puede llevar a la
Entidad a determinar las condiciones finales existentes en el mercado como plazos de
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entrega, pluralidad de postores, marcas, entre otros. Este aspecto se debe coordinar
con el area usuaria, quien puede variar su requerimiento, de considerarlo necesario.

De la informacion que se obtenga de las cotizaciones, y en general del resultado del
estudio de posibilidades que ofrece el mercado, la Entidad podria realizar la variacion
de las especificaciones técnicas o los términos de referencia, a través de lo que se
denomina “ajuste de las caracteristicas técnicas”, para lo cual el OEC siempre debe
coordinar con el drea usuaria.

Como resultado de la variacién de las caracteristicas técnicas minimas originales, se
obtendra un nuevo requerimiento (final) con las nuevas caracteristicas, y quedard a
criterio del OEC de la Entidad realizar un nuevo estudio. En ese sentido, si luego de
realizado el estudio de posibilidades que ofrece el mercado, los proveedores advierten
la modificacion de las caracteristicas técnicas, su cuestionamiento no prosperard si
dicho cambio fue realizado en virtud de un “ajuste”.

IV. Elvalor referencial

Para revisar este tema, qué es, como se determina, quien lo hace, sobre la base de qué criterios se
realiza, si solo se puede determinar una sola vez, entre otros contenidos, lo dividiremos en dos
partes: la primera, que versara respecto del valor referencial, y la segunda, que tratara sobre el
informe que resulta del estudio.

A. Determinacion del valor referencial

Sobre la determinacion del valor referencial, se debe tener en cuenta que éste es uno de los
fines y resultados del estudio de posibilidades que ofrece el mercado, que ayudara a cumplir
las metas y objetivos de la Entidad cuando se apliquen los principios de eficacia, eficiencia y
celeridad, lo que conllevard a conseguir el abastecimiento oportuno de las necesidades de la
Entidad, maximizando el valor del dinero?*.

De lo expuesto hasta el momento, queda clara la diferencia entre el valor estimado y el valor
referencial: el primero es aquel valor que se considera en el Plan Anual de Contrataciones -
PAC para registrar la informacién sobre la base de simples indagaciones y de manera distinta
al valor referencial, que se determina como resultado de un estudio de posibilidades que
ofrece el mercado.

Respecto del calculo del valor referencial, debemos enfatizar que éste responde a los criterios
ya mencionados para discriminar los precios obtenidos, quedando solo con aquellos que se

21 .. . . L . RT
El maximizar el valor del dinero es uno de los objetivos de la contratacién publica, dado que se busca obtener la
calidad deseada en el tiempo oportuno con el mejor empleo de los recursos publicos disponibles.
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utilizaran para su determinacion. Se debe utilizar como minimo dos (02) fuentes, salvo que
sea imposible conseguirlas, y en ese caso bastara una sola fuente, lo que debe sustentarse.

Como ya hemos sefalado, uno de los criterios para la discriminacion de precios es su
antigliedad. Por ello, dado que el valor referencial debe reflejar el valor del mercado, este no
puede ser muy antiguo. El Reglamento establece los pardmetros de antigliedad, dependiendo
del objeto de contratacion (bien, servicio u obra).

En cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 16 del Reglamento, el valor referencial para el
caso de bienes y servicios no podra tener una antigiiedad mayor a tres (03) meses contados a
partir de la aprobacion del expediente de contratacion. Para la consultoria de obras, se aplica
seis (06) meses, contados a partir de la aprobacion del expediente de contratacion. Dicha
antigliedad influye en la convocatoria del proceso de seleccién.

3 meses: Bienes y Servicios
6 meses: Consultoria de Obras

adill a4 [ ad adi ad

A
A 4

Determina Exped. Aprueba Convoca Convoca Convoca
V.R. de Exped. alos 2 alos30 después de los
Contrat Contrat. meses 6 meses 3 06 6 meses
Donde

7/
| : Fecha de determinacion del valor referencial.

/’/
_r- : Fecha en que se cuenta con todos los documentos del Expediente de Contratacién.

: Fecha de la convocatoria del proceso, antes del vencimiento de los 3 6 6 meses
contados desde la aprobacién del expediente de contratacion, segun el objeto.

. : Fecha de aprobacidn del Expediente de Contratacién.

2. Fecha de la convocatoria del proceso, justo cuando se cumplen los 3 6 6 meses
_r- contados desde la aprobacién del expediente de contratacion, segun el objeto.

: Fecha de la convocatoria del proceso, después de los 3 6 6 meses contados desde
la aprobacidn del expediente de contratacion, segun el objeto.
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Como puede observar el proveedor y el publico en general, los momentos en que el OEC de la
Entidad determina el valor referencial, es distinto al momento de la elaboracién y a aquél
correspondiente a la aprobacién. EIl momento de la elaboracién y el momento de la
aprobacion del Expediente de Contratacion pueden ser distintos, o pueden realizarse el
mismo dia.

Por ello, el proveedor no puede observar que la aprobacion del Expediente de Contratacion
no se haya realizado el mismo dia de la determinacién del valor referencial, toda vez que
entre ambos momentos existe un plazo razonable de tramitacién a cargo de la Entidad.

Para mejor comprension del grafico precedente, veamos el siguiente caso practico sobre la
determinacién del valor referencial para la contratacién de bienes:

Respuesta
La Entidad no debe convocar el proceso de seleccion

sino hasta después de elaboradas las Bases por el
Comité Especial y aprobadas, bajo sancion de nulidad

CASO EJEMPLO N° 8

éSi, exactamente hace dos meses se
aprobo el Expediente de Contratacion
para la contratacion de equipos de
computo, y aun no se aprobaron las
Bases administrativas, la Entidad
puede convocar el proceso?

del proceso. La convocatoria se debe realizar antes del
vencimiento de los tres (3) meses de la aprobacion del
Expediente de Contratacion; en caso contrario, el
proveedor puede solicitar la nulidad del proceso de
seleccion. Debe actualizarse el valor referencial para
volver a convocar.

El mismo criterio se aplica para la contratacion de servicios y de servicios de consultoria
distintos a los de obra. Asimismo, para entender mejor el grafico y cémo opera el criterio
“vigencia” (antigliedad) en la primera fase de la contrataciéon publica, veamos un caso

practico de determinacién del valor referencial de un servicio en general:

CASO EJEMPLO N° 9

¢Si el expediente de contratacion del
servicio de limpieza se aprobd
exactamente hace 3 meses y hoy se
aprobaron las Bases, es legal que la
Entidad convoque hoy el proceso de
seleccion correspondiente?

Respuesta
Si, pues no hay inconveniente ni impedimento

legal que prohiba que la aprobacion de las Bases
y la convocatoria se realice el mismo dia; siempre
que la convocatoria se efectiue como mdximo a
los tres (3) meses contados desde la fecha de
aprobacion del Expediente de Ccontratacion (que
contiene el valor referencial porque es el tiempo
en el aue se estima siaue siendo el de mercado).
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Ambos ejemplos también se aplican para cuando se quiera contratar un servicio de
consultoria de obra, solo que el plazo de antigliedad cambia de tres (3) a seis (6) meses.

Veamos un ejemplo de su aplicacién:

CASO EJEMPLO N° 10

¢Qué sucede si la Entidad convoca
una consultoria de obra para la
elaboracion de un expediente
técnico, luego de los 6 meses de
aprobado el expediente de
contratacion y determinado el V.R?

Respuesta.- La idea de la convocar dentro de los
6 meses de aprobado el expediente de
contratacion que contiene el Valor Referencial es
mantener actualizado el valor de mercado. Por
tanto, cuando se convoca a los 6 meses y 1 dia o
en un plazo mayor, el proveedor puede
argumentar que la convocatoria del proceso de
seleccion contraviene las normas legales y éste
puede devenir en nulo.

Hasta el momento hemos visto que el tratamiento de la antigliedad del valor referencial para
la contratacion de bienes y servicios, incluidas las consultorias, es similar salvando el plazo de
tres (3) a seis (6) meses dependiendo del objeto. Sin embargo, la ejecucién de obras tiene un
tratamiento distinto, pues si bien la antigliedad del valor referencial es de seis (06) meses,
éste no se contabiliza desde la aprobacién del Expediente de Contratacidn, sino que se cuenta
a partir de la fecha de determinacidn del presupuesto de obra consignado en el expediente

técnico.

Una precision respecto del valor referencial, es que éste puede ser determinado en una
moneda distinta a la nacional (Nuevo Sol). Existen casos en los cuales, por ejemplo, de
manera justificada, se determina este valor en délares. De encontrarse la Entidad en este
supuesto, es pertinente que sefiale el tipo de cambio en el Expediente de Contratacion.

CASO EJEMPLO N° 11

¢Qué puede hacer un proveedor si se
da cuenta que el V.R. para la
ejecucion de una obra sefalado en
las Bases (de la que es parte el
expediente Técnico) es distinto al del
presupuesto de obra del Expediente
Técnico?

Respuesta
Si un proveedor (inclusive cuando es participante,

o postor) o publico en general advierte la
incongruencia entre el valor consignado en el
presupuesto de obra consignado en el expediente
técnico con el valor referencial consignado en las
Bases, podrd observarlo si es participante, podrad
argumentarlo en una impugnacion si es postor, y
podrd pedir la nulidad del proceso o denunciarlo
en los dos casos anteriores y si es publico en
general, porque no hay coincidencia.
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En esa linea de analisis, para el calculo (determinacidon) del valor referencial se debe tener en
cuenta que el procedimiento empleado por la Entidad para determinar dicho valor referencial
debe ser objetivo a fin que su resultado refleje el valor del mercado.

En ese sentido, el proveedor y publico en general podrd verificar, cuando tenga acceso al
Expediente de Contratacién, que la Entidad puede valerse de procedimientos que
contemplen por lo menos dos (02) fuentes para dicho fin??, conforme a la metodologia que la
Entidad haya escogido para hallar el valor referencial: sobre la base del promedio, el menor
valor, etc., lo que siempre debera estar debidamente sustentado.

El cdlculo del valor referencial se realizara conforme a
criterios, procedimientos y a una metodologia objetiva

que se debe colegir del estudio de posibilidades que
ofrece el mercado.

Después de determinar el valor referencial se puede determinar el tipo de proceso de
seleccion que se convocara, dado que se obtiene en funcién de éste y del objeto de la
contratacion. En los procesos de seleccién segun relacién de items, etapas, tramos, paquetes
o lotes se podra convocar la contratacidon de bienes, servicios y obras en un solo proceso,
estableciéndose un valor referencial para cada item, etapa, tramo, paquete o lote23.

Se entiende que el valor referencial determinado como resultado del estudio de posibilidades
que ofrece el mercado sera el mismo que se consignara en las Bases del proceso de seleccién,
y en caso de diferencia, el proceso adoleceria de un vicio de nulidad.

Conforme al articulo 13 del Reglamento, el valor referencial puede ser observado por el
Comité Especial, quien puede solicitar su revisién o actualizacién al OEC de la Entidad.

Al respecto, el Comité Especial puede considerar que el valor referencial determinado es
menor que el valor del mercado (subvaluacion) o mayor que el valor del mercado
(sobrevaloracion) y, como quien lo determind fue el OEC como resultado de un estudio, le
trasladara su observacion a fin que revise y opine sobre el mismo y, de ser el caso, se varie el
valor referencial. Si bien la norma de contratacion publica peruana no lo establece de manera
expresa, el pedido del Comité Especial deberia tener el sustento documental
correspondiente, porque de lo contrario se estaria permitiendo la realizacién de actuaciones
administrativas inmotivadas e infundadas que no se cifien a los principios de economia y
celeridad.

22 De conformidad al articulo 12 del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado.
2 De conformidad con el articulo 13 de la ley de Contrataciones del Estado.
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En atencidn a ello, el proveedor debe verificar si hay una observacion del Comité Especial
sobre la determinacién del valor referencial, porque ello incide en la validez del mismo, en
caso se haya modificado el mismo, lo que implica la conformidad del OEC en la aprobaciéon de
un nuevo valor referencial.

Luego de convocado el proceso de seleccion, el proveedor debe tener especial cuidado si
observa que el valor referencial no es el mismo al que se encuentra en las Bases publicadas
en el SEACE junto con la convocatoria, porque ello genera su nulidad. Asimismo, cuando
como consecuencia de la observacidn del Comité Especial se advierta que la modificacion del
valor referencial implica la modificacion del tipo de proceso, el proceso de seleccion serd nulo
de pleno derecho.

Con relacién a la facultad del Comité Especial de solicitar la actualizacidn del valor referencial,
su pedido se realizaria en caso supere el tiempo de antigliedad establecido por la Ley y su
Reglamento, conforme se ha indicado anteriormente.

Por otro lado, el valor referencial también puede ser observado por los participantes24 de un
proceso de seleccion. Con la publicacion de las Bases en el SEACE se genera dicha
oportunidad para el proveedor y para el publico en general.

En este punto, se debe precisar que en caso una Entidad incorpore nueva prestaciones y/u
obligaciones para la satisfaccion de la necesidad, luego de que se ha determinado el valor
referencial, ésta debera analizar si producto de dicha modificacién se deberd actualizar el
valor referencial. Ello con la finalidad de evitar que durante la convocatoria del proceso de
seleccidn, los participantes, ya sea en la etapa de formulacién de consultas y/u observaciones,
segun sea el caso, formulen algun cuestionamiento a las Bases Administrativas en ese
sentido.

Finalmente, el valor referencial también puede ser observado por el OSCE en virtud de su
facultad de supervisidon y por la Contraloria General de la Republica como consecuencia de
una accién de control.

B. Resumen ejecutivo del estudio de posibilidades que ofrece el mercado

En el Reglamento de la Ley solo hay dos articulos que hacen referencia al resumen ejecutivo
(articulos 51 y 92), y Unicamente establecen que en el momento de la convocatorias de las
Licitaciones Publicas, Concursos Publicos y Adjudicaciones Directas, sean procesos
tradicionales o bajo la modalidad de subasta inversa, también es obligatorio publicar en el
SEACE, las Bases y el resumen ejecutivo.

24 ~ ,
Conforme a lo sefialado en el articulo 12 del Reglamento.
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El resumen ejecutivo es el documento que contiene de manera resumida cdmo se determind
el valor referencial®.

Respuesta
CASO EJEMPLO N° 12 La importancia para un proveedor o el publico en
general de conocer el contenido del resumen
éCudl es la importancia de que el ejecutivo en el momento de la convocatoria del
proveedor o el publico en general proceso de seleccion, radica en que su finalidad:
conozca el contenido de un resumen dar a conocer el andlisis realizado para
ejecutivo? determinar el valor referencial de un proceso de
seleccion para la adquisicion de bienes, servicios
v/0 eiecucion de obras.

En ese sentido, el contenido del resumen ejecutivo contiene los criterios y procedimientos
empleados para determinar el valor referencial a partir de las fuentes validas (fuentes que
OEC tiene en cuenta para determinarlo), luego que dicho érgano realizo la discriminacion de
precios. De acuerdo al Comunicado N2 002 -2009-OSCE/PRE su contenido es el siguiente:

1. Las fuentes empleadas a fin de determinar el valor referencial

Anteriormente nos hemos referido a cuatro de ellas, y hemos precisado que se debe
utilizar minimo dos fuentes distintas, o excepcionalmente bastara una si no se ha podido
encontrar otra, lo cual debe estar debidamente fundamentado en el Expediente de
Contratacién. Ello equivale a decir que la busqueda de distintas fuentes deberia estar
documentada.

2. Los criterios, el procedimiento y/o metodologia utilizados a partir de las fuentes
previamente identificadas para determinar el valor referencial

Sobre el particular, ya se han mencionado los criterios para validar los precios de la fuente
cotizaciones, los cuales segln corresponda, se podrdn aplicar para validar las otras fuentes
(Precios SEACE, valor histdrico, estructura de costos), y asi contar con minimo dos (2) para
determinar el valor referencial, aplicando el método y procedimiento que la Entidad
considere el mejor sobre los precios validados (el promedio, el menor, etc.) con la
finalidad de que el valor referencial a determinarse sea el del mercado. En este caso se
solicita al OEC que indique cdmo determiné el valor referencial.

3. Elvalor referencial y su antigliedad

Al respecto se debe leer de manera integral y no aislada de los articulos 122, 132 y 142 del Reglamento de la Ley de
Contrataciones del Estado.
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En ese punto se sefialard cudl fue el valor referencial determinado y la fecha de su
determinacion, a efectos que sirva para el criterio antigliedad.

4. Informacion adicional que resulte relevante en el estudio realizado por la Entidad

Finalmente, solo de ser el caso, se sefialard otros aspectos que pueden ser
recomendaciones tales como:

¥v" Si como resultado del valor referencial determinado el tipo de proceso sefialado en el
Plan Anual de Contrataciones debe cambiar.

v" Si es necesaria una modificacién del mencionado plan conforme a la Ley y su
Reglamento.

v"  Sielvalor referencial puede estar sujeto a reajuste.

De no contener toda la informacién sefialada, el proveedor se encontrard ante la ausencia
de un resumen o ante la insuficiencia de él, lo que conllevara al incumplimiento del
mandato de la normativa de contratacién estatal y de lo dispuesto por el OSCE (en virtud
del mencionado comunicado y, en ocasiones, en virtud de las observaciones que realice el
area de supervision del OSCE).

De lo expuesto hasta el momento, puede verse que en esta fase inicial del proceso de
contratacion, los proveedores se encuentran expeditos para formular aquellas denuncias
que pongan en evidencia una contravencidn a la normativa de contratacion publica, una
afectacidn a sus principios o la ocurrencia de ilicitos penados por ley.

Asimismo, se colige que el momento de su elaboracidn es posterior a la realizacién del
estudio de posibilidades que ofrece el mercado, pero antes de solicitar la disponibilidad
presupuestal.

Con relacion a ello, también se debe tomar en cuenta quien elabora dicho resumen. La
norma acotada no dice nada al respecto, pero dado que su realizacidon responde al
contenido del estudio de posibilidades que ofrece el mercado que realiza el OEC, es légico
que la elaboracién del resumen ejecutivo corresponde al OEC pues fue quien conocid la
determinacidn del valor referencial.

Al respecto, la Opinién N° 042-2008-DOP precisa que especificamente le corresponde
dicha elaboracion al area, dependencia o funcionario responsable de efectuar el estudio
de posibilidades que ofrece el mercado, que debera adjuntar dicho resumen ejecutivo en
el Expediente de Contratacidén que sera entregado al Comité Especial.

Sobre el particular, surge la siguiente pregunta ¢Cual es la incidencia de la elaboracion de
un resumen ejecutivo en el proceso de seleccion? La propia norma de contratacion publica
responde a la interrogante sefialando que la elaboracion de dicho resumen sera
obligatorio en los procesos de Licitaciones Publicas, Concursos Publicos y Adjudicaciones
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Directas (sean publicas o selectivas), los cuales pueden ser procesos tradicionales o bajo la
modalidad de subasta inversa.

Hay dos casos particulares con los procesos de seleccién de Adjudicacién de Menor Cuantia:

v" En el primer caso, no sera obligatorio que el Expediente de Contratacidon cuente con
un resumen ejecutivo cuando del objeto de la contratacién y del valor referencial
determinado se concluyd que el tipo de proceso inicial es Adjudicacién de Menor
Cuantia - AMC.

v En el segundo caso, serd obligatorio cuando el tipo de proceso de seleccion
Adjudicacién de Menor Cuantia derive de un proceso de seleccidén declarado desierto.

Respuesta
Hay que distinguir los dos supuestos.

En el presente caso, no estamos ante el sequndo

CASO EJEMPLO N° 13

Un proveedor verifica que la primera
convocatoria del proceso de seleccion
es una Adjudicacion de Menor
Cuantia. ¢Si la segunda convocatoria
también se realiza por AMC, es
obligatorio que el OEC elabore un
resumen ejecutivo?

supuesto, pues desde el inicio el proceso de
seleccion siempre fue una Adjudicacion de Menor
Cuantia - AMC. Es decir, el resumen ejecutivo es
obligatorio para todos los casos de AMC
derivados de un proceso declarado desierto,
excepto cuando deriva de otra AMC.

Adicionalmente, si bien su elaboracién corresponde al OEC pues es este quien tiene a su
cargo la elaboracion del estudio de las posibilidades que ofrece el mercado, es obligacién del
Comité Especial publicar el resumen ejecutivo al momento de la convocatoria del proceso de

seleccidén, en la ficha del mencionado proceso, bajo sancién de nulidad.

CASO EJEMPLO N° 14

¢Es vdlido que al momento de
convocar se publique junto con la
convocatoria la resolucion
administrativa que aprueba el
Expediente de Contratacion (que
contiene el estudio de posibilidades
que ofrece el mercado)?

Respuesta.- Si bien el resumen ejecutivo cuenta
como se ha realizado el estudio de posibilidades
que ofrece el mercado a fin de determinar el
valor referencial, este no se puede sustituir con
la resolucion administrativa que aprueba el
Expediente de Contratacion. En ese sentido, al
observarse la falta de publicacion del
mencionado resumen, el proceso de seleccion
deviene en nulo.
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Otro caso similar se da cuando luego de tener acceso al Expediente de Contratacién, un
proveedor puede cuestionar que el contenido del resumen no se condice con la informacion
gue obra en el estudio de posibilidades del mercado por corresponder a otro proceso de
seleccion, lo que conllevaria a la nulidad del proceso de seleccion.

Se debe revisar si el Comité Especial solicité la revision del resumen ejecutivo®®, porque su
modificacién implica la conformidad del OEC y, en algunos casos, la aprobacion de un nuevo
valor referencial, y por ende, de un nuevo resumen ejecutivo, que tal vez no sea el mismo que
se encuentre publicado en el SEACE junto con la convocatoria. Ello acarreara la nulidad del
proceso de seleccion convocado, lo que puede ser expuesto por el proveedor en las
observaciones, al momento de impugnar, o antes de la suscripcidn del contrato.

Excepcionalmente, hay casos en los que el OEC ha realizado mds de un estudio de
posibilidades que ofrece el mercado sobre el mismo objeto del proceso de seleccién (sea por
el cambio de especificaciones técnicas o de los términos de referencia), y en esos casos, el
proveedor se verificard que el contenido del resumen corresponda a la determinacion del
valor referencial del Ultimo estudio de posibilidades del mercado que se efectué.

La ausencia de publicacion del resumen ejecutivo, en los
casos en que es obligatorio, conlleva la nulidad del
proceso de seleccion.

%® No obstante dicha facultad del Comité Especial no se encuentre establecida expresamente en la norma de

contratacidn publica, si se encuentra recogida de manera general en el numeral 1 del articulo 31 del Reglamento,
cuando dispone que el Comité Especial puede sugerir las modificaciones que considere pertinentes a la informacion
proporcionada en el expediente de contratacion, el cual como es sabido incluye el resumen ejecutivo.
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