CTUALIDAD ADMINISTRATIVA

ANALISIS JURIDICO

La importancia de saber pedir

A propésito del requerimiento en los actos
preparatorios de las compras publicas

Roberto Carlos BENAVIDES PONTEX* **
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INTRODUCCION

A fin de dar inicio al presente articulo de
investigacion, a continuacion, describiremos
un caso hipotético como ejemplo.
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Una entidad publica, a cargo de la ejecucion
de vias en el pais, (en adelante, la Entidad)
firmo un contrato con el Consorcio Vial de
Bambasana (en adelante el Consorcio) para
la “Elaboracion del estudio definitivo para
la construccién del camino vecinal entre
el Centro Poblado de bambasana y Paraje
Yimay”.

Es decir, el Consorcio sera el que elabore el
documento que en un futuro sera denomi-
nado como el “expediente técnico de obra”,
el cual sera indispensable para la posterior
ejecucion de la obra.

Una vez producida la entrega de terreno,
el Consorcio solicit6é la remision del per-
fil del proyecto a la Entidad pues resultaba
indispensable para el inicio de los trabajos,
al tratarse de una obra de construccion y
que no se tenia ninguna referencia sobre el
trazo del proyecto; ello motivé que la Enti-
dad solicité la copia del estudio del perfil
del proyecto a la Municipalidad Distrital de
Bamba (en adelante, la Municipalidad), que
se encontraba a cargo de la elaboracion del
referido estudio de perfil.

Asimismo, la Entidad solicit6 informacion
sobre las vias de acceso y del puente que se
colocaria sobre el rio Yimay.

Posteriormente, la Entidad cumplié con
entregarle al Consorcio el mencionado estu-
dio de perfil; sin embargo, el Consorcio refi-
ri6 que no se advertian las coordenadas del
inicio y fin del tramo, informacién de vital
importancia para la elaboracion del expe-
diente técnico de obra; ello motivo que la
Entidad solicite los puntos georreferencia-
dos del trazo y/o los planos correspondientes
en formato fisico legible a la Municipalidad.

Por conducto notarial, el Consorcio requi-
ri6 a la Entidad que cumpla con entregar el
trazo geométrico georreferenciado del per-
fil y el diseflo vial con sus correspondientes
coordenadas UTM a fin de continuar con los

trabajos de elaboracion del estudio, otorgan-
dole un plazo de cinco (5) dias. La Entidad
seflald que cumplio con remitirle el referido
estudio de perfil.

No obstante, el Consorcio decidid resol-
ver el contrato, alegando un incumplimiento
de obligaciones por parte de la Entidad, lo
cual finalmente motivo a que se iniciara un
arbitraje.

Cabe precisar que el ejemplo antes descrito,
lamentablemente coincide muchas veces
con casos reales, siendo el comun denomi-
nador la falta de determinacion del lugar de
georreferenciacion para el inicio del estudio
y elaboracion de un expediente técnico de
obra; y, de este modo, se perjudica la futura
ejecucion de la obra.

Por ello, el actual Reglamento de Contrata-
ciones con el Estado (en adelante, RLCE) ha
concebido la inclusion de la georreferencia-
cion en los requerimientos que deben ser ela-
borados por las entidades cuando se trate de
obras y consultorias de obras.

Cabe resaltar que, si bien lo antes des-
crito nos podria parecer obvio, logico y
elemental, sin embargo, a lo largo de los
aflos, para la mayoria de los funcionarios
a cargo de elaborar los requerimientos en
diversas entidades publicas no lo ha sido,
motivo por el cual se hizo necesario que
se efectuara la inclusién normativa antes
comentada.

En el presente trabajo, nos centraremos en
algunas modificaciones sustanciales que se
han realizado al requerimiento y parte de las
actuaciones preparatorias, siendo esta etapa
la piedra angular de una buena gestion de las
contrataciones con el Estado.

Es importante anotar que ante la deficiente
elaboracion del requerimiento, existen altas
probabilidades que se presenten diversos
problemas en la ejecucion de un contrato
publico.
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. EVOLUCION NORMATIVA

Para poder entender a cabalidad la parte
esencial de actos preparatorios debemos rea-
lizar primero una mirada retrospectiva, para
lo cual desarrollaremos a continuacion la
evolucion de la normativa de contrataciones
con el Estado.

Debemos precisar que el Régimen Gene-
ral de las Contrataciones con el Estado esta
actualmente regulado por la Ley N° 30225
con las dos modificatorias que ha sufrido; sin
embargo, este no es el unico régimen, sino
que actualmente contamos con mas de cin-
cuenta (50) regimenes especiales de contra-
tacion publical.

Es importante sefialar que el Peru no es
el unico pais donde ocurre esta situacion,
por ejemplo en Colombia, parafraseando a

NORMA

Ley N° 30225, Ley de Contra-
taciones con el Estado y su
Reglamento

D.S. N° 350-2015-EF

D.L. N° 1341, Ley de Contra-
taciones con el Estado y su
Reglamento

D.S. N° 056-2017-EF

D.L N° 1444, Ley de Contrata-
ciones con el Estado y su Re-
glamento

D.S. N° 344-2018-EF

Texto Unico Ordenado de la Ley
N° 30225, Ley de Contratacio-
nes con el Estado (D.S. N° 082-
2019-EF)

Cuadro de Elaboracion Propia

FECHA PUBLICACION
11 de julio del 2014

19 de marzo del 2017

16 de setiembre del 2018

31 de diciembre del 2018

13 de marzo del 2019

(Benavides, 2014), sefialamos que la Corte
Constitucional avalo la existencia de los
regimenes especiales puesto que la Ley
N° 80/93, ley que regula las compras publi-
cas, tiene la naturaleza de un estatuto gene-
ral, mas no Gnico.

Para fines de este articulo nos centraremos
en la norma general, es decir, la Ley de Con-
trataciones con el Estado (en adelante, LCE),
solo mencionaremos al régimen correspon-
diente a la Reconstruccion con Cambios en
cuanto a lo referido a la figura de “expresion
de interés” a fin de comprender lo sefialado
por la Vigésimo Segunda Disposicion Com-
plementaria Final del RLCE, comparando
ambos regimenes.

La evolucion de la norma de contrataciones
con el Estado es la siguiente?:

VIGENCIA
La LCE sigue vigente, pero con 2 modificatorias

El RLCE estuvo vigente desde el 9 de enero del
2016 al 2 de abril del 2017

10 de diciembre del 2015
7 de enero del 2017

Este cambio normativo entro en vigencia desde el
3 de abril del 2017 al 29 de enero del 2019

Este cambio normativo se encuentra vigente desde
el 30 de enero del 2019 hasta la actualidad

Hasta la actualidad

Hasta la actualidad

1 Sobre el particular podemos sefalar que entre los regimenes mas conocidos de contratacion publica se cuenta con
los Decretos de Urgencia, el D.U. N° 048-2011 y el D.U. N° 054-2011, asimismo, las compras que realiza el pro-
grama de alimentacion escolar, conocido como Qali Warma, asi como las compras que realiza la Autoridad de
Reconstruccion con Cambios (ARCC), la cual modifico su Reglamento el 23 de agosto del 2019, ademas de otros

regimenes existentes.

2 Se puede mencionar que los cambios realizados por el Decreto Legislativo N° 1341 y el Decreto Legislativo
N° 1444 han realizado modificacion en mas de un 50 % del articulado original de la Ley N° 30225.
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Como se puede apreciar, se han suscitado
constantes cambios normativos®, lo cual
genera una inestabilidad entre los diver-
sos actores de las compras publicas, cabe
recordar que actualmente se implementara
el Sistema Nacional de Abastecimiento*
(en adelante, SNA), el mismo que intenta
generar un orden mas armoénico del Sis-
tema Integral de Compras Publicas con el
Sistema Nacional de Inversion Publica, en
el marco de la modernizacion del Estado,
o como lo senala el articulo 10 del Decreto
Legislativo N° 1039, generar una integra-
cion intersistémica.

No obstante, si bien es cierto que se intenta
armonizar el Sistema Integral de las Com-
pras Publicas, cabe preguntarse si el Minis-
terio de Economia y Finanzas, responsa-
ble de todo este Sistema de Contratacion
Publica, tiene realmente una politica ptiblica
clara sobre la materia o si es que se encuen-
tra regulando de forma reactiva los diversos
escandalos que se han presentado.

Podemos apreciar que el tema se torna inte-
resante y que el objetivo del SNA resulta
bastante loable.

En la legislacion comparada en materia com-
parada podemos parafrasear a Benavides

(2014), quien sefiala que en Colombia la
reglamentacion de los contratos publicos
presenta un panorama complejo e inestable,
en el que la improvisacion de decretos se
manifiesta con su sustitucion apenas estos
se encuentran publicados; como se aprecia
es un caso similar al que tenemos en nues-
tra legislacion.

Il. RELEVANCIA DE LAS OPINIONES
EMITIDAS POR EL OSCE

En mas de una oportunidad se ha escuchado
que se hacen distintas menciones a las opi-
niones que emite el Organismo Supervisor
de las Contrataciones con el Estado (en ade-
lante, OSCE), en el literal n) del articulo 52
de la LCE se sefiala que estas versan sobre el
sentido y el alcance de la normativa de contra-
taciones; sin embargo, salta la duda de si las
mismas tienen o no el caracter vinculante para
los operadores de la norma, esto debido a los
constantes cambios que ha sufrido la norma.

Para iniciar esta parte debemos mencionar
que no es la primera vez que se genera esta
discusion respecto de si las opiniones care-
cen o no de relevancia dado que, ante tanto
cambio normativo, las opiniones han tenido
diversos tratos’; sin embargo, actualmente la
Tercera Disposicion Complementaria Final

Los cambios normativos de los ultimos tiempos se han regulado en virtud de graves sucesos como los actos de
corrupcion realizados por la constructora brasilefia Odebrecht, asi como la investigacion “Lava jato”, en la cual
intervienen otras empresas de origen brasilero que llevaron a cabo diversos proyectos de infraestructura en el Peru.
Esta investigacion tuvo su origen en Brasil y afect6 a diversos paises en Sudamérica. Asimismo, se puede mencio-
nar como otra variable que, en gran medida, los cambios normativos en materia de contrataciones con el Estado
son atribuibles a los constantes cambios de gobiernos que ha sufrido el pais, ya que se tiene la errada percepcion
de que al modificar la norma se podria gatillar la agilizacion de la ejecucion de los proyectos, lo cual es totalmente
errado; y con ello se viene afectando la predictibilidad de la norma de contrataciones con el Estado.

El Decreto Legislativo N° 1439 concerniente al nuevo Sistema Nacional de Abastecimiento se publico dentro del
mismo paquete normativo, incluido el Decreto N° 1444 (el mismo que modifica la Ley N° 30225). Se debe de tener
en consideracion que aun cuando se retraso la publicacion de su reglamento, la lectura del D.L. N° 1439 se hace
obligatoria para los operadores de la norma de contrataciones en virtud de que la Direccion General de Abasteci-
miento sera la encargada de certificar a los responsables de la Gestion de Abastecimiento Publico. Asimismo, se
debe de recordar que su entrada en vigencia es en octubre del 2019.

En esta discusion entra a colacion con la Opinion N° 211 del aiio 2017, la misma que menciona el caracter vincu-
lante de las opiniones emitidas por la Direccion Técnica Normativa del OSCE, dandole forma imperativa al uso de
las opiniones para los actores involucrados en las compras publicas. La vigencia de dicha opinion se dio durante el
periodo de vigencia del Decreto Legislativo N° 1341, siendo la cuestion si la misma continua vigente o no con la
entrada en vigencia del Decreto Legislativo N° 1444.
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de la LCE hace mencién de los precedentes
administrativos, los mismos que son aproba-
dos por el Consejo Directivo del OSCE.

En este punto es preciso aclarar que seglin
la estructura organica del OSCE, las areas
que emiten los precedentes administrativos®
son tanto el Tribunal de Contrataciones con
el Estado (en adelante, TCE), mediante las
resoluciones, y la Direccion de Gestion de
Riesgos (en adelante, SIRC) a través de
sus pronunciamientos, esto debido a que en
ambos supuestos se parte de la premisa de
casos en concreto que llegan a su esfera de
competencia y sobre los cuales se resolvera
bajo el mismo criterio en casos futuros.

Siguiendo la labor interpretativa de ese
articulo, a renglén seguido se sefiala que
en la actualidad la Direccion Técnica Nor-
mativa del OSCE (en adelante, DTN), que
se encarga de absolver el sentido y alcance
de la normativa de contrataciones con el
Estado a través de la emisidon de las opi-
niones, es el area responsable de seleccio-
nar y de presentar al Consejo Directivo la
propuesta para la emision del precedente
administrativo; es decir, presenta tanto los
pronunciamientos como las resoluciones
del TCE.

A continuacion, podemos apreciar un cuadro
que resume lo antes sefialado:

GRAFICO N° 1

g
* Pronunciamientos
DTN < * Resoluciones cD Precedente
del Tribunal de
Contrataciones
N~
~
P * Sentido Normas de
DTN < Opiniones\ contrataciones
o e con el Estado
N~

Elaboracion propia

En nuestra opinion, podemos concluir que si
bien las opiniones que emite la DTN sobre
el sentido y alcance de la normativa en con-
trataciones con el Estado no revisten la natu-
raleza de precedente de observancia, cobran
relevancia juridica y resultarian vinculantes
para todos los actores involucrados de la
compra publica.

Sin perjuicio de lo anterior, parafrasea-
mos lo sefialado por Cairampoma Arroyo
(2014), quien define a la practica adminis-
trativa como la forma a través de la cual
las entidades publicas efectiian una inter-
pretacion normativa; teniendo en cuenta
ello, se podria decir que las opiniones revis-
ten el caracter de practica administrativa,

6 El precedente administrativo se puede definir como la predictibilidad que tiene la Administracién Publica en su
actuacion frente a ciertos hechos posteriores en razon a las decisiones tomadas en un caso particular. Para mayor
abundamiento en la definicion, véase Alberto Cairampoma (2014).
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siendo ademas una fuente del Derecho
Administrativo.

lll. EL REQUERIMIENTO COMO PIEDRA
ANGULAR EN LA CONTRATACION
PUBLICA

Habiendo hecho alusion a las diversas modi-
ficaciones normativas, podemos entrar a la
parte mas importante del proceso de con-
tratacion publica, consistente en la correcta
elaboracion y la determinacion del reque-
rimiento, constituyéndose en la base del
pedido de la compra publica, y debiendo
encontrarse ahora en armonia con el SNA,
mediante el cual se establece una progra-
macién multianual de bienes, servicios y
obras para obtener una adecuada gestion de
la cadena de abastecimiento.

Sin entrar en detalle sobre el Cuadro Mul-
tianual de Necesidades, establecido en el
Reglamento del SNA, podemos mencionar
que los requerimientos se establecen en vir-
tud de satisfacer las necesidades que tiene
cualquier entidad para que pueda desarro-
llar sus finalidades publicas. Por ejemplo, la
compra de aparatos médicos para un hospital
categoria III, lo cual servira para brindar una
atencion adecuada y oportuna a la poblacion
de su competencia.

El encargado de elaborar el requerimiento’
debe conocer qué es lo que quiere de forma
casi exacta para que se pueda incluir toda la
informacion necesaria en el requerimiento
de forma objetiva, precisa y se cuente con las
caracteristicas o los requisitos funcionales
del objeto de la contratacion.

La norma indica que el area usuaria (en ade-
lante, AU), en principio, cumple la funcion
de realizar la elaboracion del requerimiento;
sin embargo, parafraseando a Ireijo (2019)
por especialidad y funcioén, se puede cana-
lizar que la elaboraciéon del requerimiento
se encuentra a cargo de otras dependencias,
como por ejemplo en el caso de la compra
de computadoras para el area juridica de una
entidad, que en este caso seria la AU, pero
por un tema de especialidad, el area a cargo
de formular dicho requerimiento para tal
compra en particular sera el area de sistemas
de dicha entidad.

Asimismo, se debe tener en cuenta si el
objeto de la contratacidon es un servicio,
la denominacion aplicable del requeri-
miento seran los Términos de Referencia®
(en adelante, TDR), debiendo especifi-
carse que estos TDR se utilizan cuando nos
encontramos frente a una contratacion de
servicios en general, consultoria en gene-
ral y consultoria de obra, contando cada
uno de estos con una particularidad; siendo
por ejemplo que en el caso de consulto-
ria, la AU debera suministrar la informa-
cion basica de las actividades que llevaran a
cabo proveedores a fin de facilitar la futura
preparacion de ofertas.

La inexistencia o deficiente informacion de
las actividades a desarrollar por el consultor
en los TDR puede conllevar futuras contin-
gencias entre la entidad y el contratista.

De otro lado, si el objeto de la contratacion es
un bien o el suministro de un bien, la denomi-
nacion aplicable seran las Especificaciones

7  Las definiciones del requerimiento pueden ser encontradas en el Anexo N° 1 de las definiciones que se encuentran
al final del RLCE, aprobado mediante D.S. N° 344-2018-EF. Asimismo, tanto en el articulo 16 de la LCE define el

requerimiento y, de igual forma, el articulo 29 del RLCE.

8 Los términos de referencia se encuentran también en el Anexo de definiciones anteriormente sefialado, ademas se
debe precisar que la descripcion de los TDR incluye los objetivos, metas o resultados y la extension del trabajo que
se encomienda puesto que se debe contar con los alcances del servicio de consultoria y su relacion con la finalidad

publica que se pretende cubrir.
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Técnicas’ (en adelante, EETT); en este docu-
mento, se estableceran las caracteristicas téc-
nicas y/o requisitos funcionales del bien que
serd contratado, como por ejemplo cuando
quieres efectuar una compra de un microon-
das en una tienda por departamento por
medio de internet y desear conocer sus espe-
cificaciones técnicas, en las cuales se podran
advertir las diversas caracteristicas del pro-
ducto, desde el tamafio del equipo hasta su
potencia.

Por ultimo, el requerimiento puede nacer
para un tema mas complicado como la eje-
cucion de una obra, para ello serd necesario
contar con el Expediente Técnico de Obra',
el cual comprende una serie de documentos
que han sido elaborados por un consultor de
obra, con la participacion de diversos profe-
sionales, como los ingenieros civiles, sani-
tarios, eléctricos, estructurales, entre otros.

Entonces, podemos sefialar que un reque-
rimiento es de responsabilidad de la AU y
debe asegurarse la calidad técnica y reducir
la necesidad de su reformulacion por errores.

Por ello, el requerimiento debe ser elabo-
rado de la forma mas objetiva posible, evi-
tando que se planteen exigencias que aten-
ten contra los principios de la norma de
contrataciones.

Sin embargo, en nuestra experiencia hemos
podido advertir que muchas veces ocurre
todo lo contrario, vulnerandose lo estable-
cido por los principios, siendo las vulnera-
ciones mas recurrentes las que atentan con-
tra el principio de libertad de concurrencia y
el principio de competencia; en dichos casos
los requerimientos plantean exigencias des-
proporcionadas o irrazonables en relacion
con el objeto contractual, siendo la conse-
cuencia principal que un solo proveedor
cumpla con los requisitos para participar en
la compra publica; y de esta forma, se confi-
gura un direccionamiento de la contratacion
desde el requerimiento, lo cual debe ser des-
terrado de raiz.

Otro factor importante del requerimiento y
que se encuentra en estrecha vinculacion con
el principio de competencia es el referido
a no hacer referencia a una marca, patente,
procedimiento de fabricacion entre otras
caracteristicas que traigan como consecuen-
cia el direccionamiento o generacion de una
distorsion en el proceso de contratacion.

Ahora bien, la normativa prevé algunas
excepciones, una de ellas esta referida al pro-
ceso previo de estandarizacion!!. Otra excep-
cion es la referida al trato diferenciado de los
requerimientos en materia de educacion, tales
como material bibliografico, siendo esta una

10

11
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Las mismas también se encuentran en el Anexo de definiciones, en dichas EETT se deben incluir las cantidades,
calidades y condiciones de la ejecucion de la prestacion.

El expediente técnico de obra comprende la memoria descriptiva, especificaciones técnicas, planos de ejecucion de
obra, metrados, presupuesto de obra, fecha de determinacion de presupuesto de obra, analisis de precios, calendario
de avance de obra valorizado, formulas polindmicas y, si el caso lo requiere, estudio de suelos, estudio geologico,
de impacto ambiental u otros complementarios. Todos estos documentos que comprende el expediente técnico de
obra son los minimos e indispensable con los que se cuenta; el proyectista puede considerar un mayor niimero de
documentos, dependiendo de la especialidad de la obra a ejecutar.

Sobre el particular, cabe mencionar que la estandarizacion es un procedimiento mediante el cual una Entidad con
base en la existencia previa de una infraestructura o equipamiento, tales como maquinarias, equipos entre otros,
cuya funcionalidad u operatividad solo es posible mediante la implementacion de bienes de determinada marca,
efectta la precision en el requerimiento de dichas marcas.

En la misma linea de lo anteriormente sefialado, mediante la Opinién N° 116-2017, OSCE refiere que, si la AU hara
referencia a determinadas marcas en el requerimiento, de forma previa, debera efectuar el procedimiento de estan-
darizacion. Adicionalmente, se debe indicar que de forma excepcional, solo en los casos de obras, tales como el
mejoramiento o ampliacion de una infraestructura, entre otros, se puede hacer referencia a determinadas marcas en
el expediente técnico a fin de no afectar a los sistemas que vienen funcionando, como por ejemplo los sistemas contra
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practica internacional comun, por ejemplo, en
las compras realizadas por el Banco Interame-
ricano de Desarrollo (BID).

Cabe precisar que en estos casos se debera
motivar, de forma objetiva, las razones por

las cuales se esta efectuando un trato dife-
renciado, por ejemplo, por cuestiones referi-
das al plan curricular educativo.

En el siguiente cuadro podremos advertir los
elementos esenciales del requerimiento.

Caracteristicas
Cantidad
Posicionamiento espacial
Plazo
Lugar de entrega
Normas
reglamentarias

Forma de pago

Elaboracion propia.

1. Requerimiento especial (Vigésima
Segunda Disposicion Complementa-
ria Final)

Sobre el particular, la norma toma una posi-
cion especial con relacion a los requerimien-
tos y su fase técnica, como politica legis-
lativa se desea evitar que, a través de las
consultas y las observaciones dentro del
procedimiento de seleccidn, se ponga en

Reglamentos Sectoriales

Reglamentos técnicos

Normas sanitarias

Normas metrologicas

discusion la parte técnica del requerimiento,
ya sea en las EETT, TDR o en el Expediente
Técnico.

El legislador ha adoptado por un esquema
similar al regulado en otro régimen de con-
tratacion publica (Reconstruccion con Cam-
bios), en el que mediante la denominada
“expresion de interés”'? durante la etapa de
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incendios, sistemas de aire acondicionado, etc. Lo antes descrito se puede se advertir en la Opinién
N°176-2018.

Mediante el Decreto Supremo N° 071-2018-PCM del 6 de julio del 2018 se publico el Reglamento del Procedi-
miento de Contratacién Publica Especial de la Reconstruccion con Cambios. Cabe recordar que es la segunda regu-
lacion en relacion a los fenomenos climatologicos que afectaron al Pert a inicios del 2017, el primer régimen tratd
de acortar plazos mediante de los procesos de compra mediante el uso del procedimiento de seleccion de la Adju-
dicacion Simplifica, independientemente del monto de la contratacion; sin embargo, no tuvo en consideracion la
cantidad de consultas y observaciones que efectuarian los participantes, desbordando la capacidad de atencion de
las entidades, lo cual constituiria un impedimento de tal magnitud que afecto la continuacion con fluidez del proce-
dimiento de contratacion; motivo por el cual, se aprobd este nuevo reglamento a fin de agilizar los proceso de con-
tratacion para cumplir con el Plan de la Reconstruccion con Cambios. La expresion de interés y su procedimiento
de consultas y observaciones se encuentran regulados por los articulos 7, 8 y 9 del citado Reglamento y desde el 23
de agosto se ve el 9-A.
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formulacion del requerimiento, las entidades
efecttian la difusion de las necesidades de
contratacidon para determinar precisamente
el contenido del requerimiento, los provee-
dores pueden presentar consultas técnicas
sobre la “expresion de interés”, siendo que
la AU debera absolver las mismas de forma
escrita y presencial. De esta manera se evita
que el requerimiento sea modificado durante
la etapa de consultas y observaciones del
procedimiento de seleccion.

Sobre el particular cabe traer a colacién dos
puntos, el primero referido a que la deno-
minacién “expresion de interés” es idéntica
a la usada en el procedimiento de seleccion
de Consultores Individuales, regido por la
LCE; y, segundo que con la ultima modifi-
catoria de la expresion de interés se entiende
que se le otorga mayores facultades a la AU
con relacion a la elaboracion de la expresion
de interés.

En el caso contemplado por la Vigésima
Segunda Disposiciéon Complementaria Final,
las entidades realizan la difusion del reque-
rimiento de la AU a fin de perfeccionarlo,
los participantes pueden efectuar las consul-
tas y observaciones respectivas en una unica
oportunidad, y estas deben ser absueltas por
la AU de forma escrita y presencial.

Es importante sefalar que este sistema espe-
cial se encuentra restringido a ciertas entida-
des, no pudiendo ser usado, por ejemplo, por
las municipalidades provinciales, distritales
o Gobiernos Regionales.

Adicionalmente, cabe resaltar que este pro-
cedimiento especial es facultativo, no siendo
obligatorio para las entidades que se encuen-
tran mencionadas en dicho articulo.

Dentro de las similitudes entre este reque-
rimiento especial y la expresion de interés
de la Reconstruccion con Cambios, encon-
tramos que ambos tienen una unica fase
para poder pronunciarse sobre las caracte-
risticas técnicas de los requerimientos, ade-
mas de contar con una especial participacion
del Organo Encargado de las Contrataciones
(OEC); y, finalmente, una absolucién pre-
sencial de los cuestionamientos.

Finalmente, cabe mencionar dos temas, el
primero referido a que en el Reglamento de
la Reconstruccion con Cambios, en su pri-
mera Disposicion Complementaria Final, se
dispone que la LCE y el RCLE se aplican de
forma supletoria, en cuanto no contravenga
la Ley y el Reglamento de la Reconstruc-
cion con Cambios; y, en segundo lugar, en
la ultima modificatoria del Reglamento de
la Reconstruccion con Cambios se acaba de
incorporar la Quinta Disposicion Comple-
mentaria Final, mediante la cual se establece
la figura de las “consultas” a través de la cual
se absolveran las interrogantes referidas a
los alcances normativos de la Reconstruc-
cion con Cambios; en otras palabras, tendran
un mecanismo similar al de las opiniones del
OSCE.

Mediante los siguientes cuadros podran
advertir, en primer lugar, el procedimiento
comentado de la expresion de interés de la
Reconstruccion con Cambios; y, en segundo
lugar, se podré apreciar el procedimiento
establecido por la Vigésima Segunda Dis-
posicion Complementaria Final. Tal como
se evidencia, son procedimientos similares
que vale la pena apreciarlos en su conjunto
ya que, al parecer, el sistema particular de
la reconstruccidn viene funcionando con
éxito.

234 pp. 226-237 * ISSN 1812-9552 * OCTUBRE 2019+ N° 311 | ACTUALIDAD JURIDICA




ANALISIS JURIDICO / ACTUALIDAD ADMINISTRATIVA

1.1. Expresion de Interés

PUBLICACION DE CONSULTAS

EXPRESION DE TECNICAS
INTERES Los participantes
Entidades del tienen 4 D.H des-
PLAN  difunden mmmlp> de la publicacion

necesidades de
contratacion para
determinar el re-

para presentar las
consultas técnicas
sobre la expresion

—)

ABSOLUCION
ESCRITA

El AU tiene 3 D.H

para absolver las

consultas técnicas

de los proveedo-
res

ABSOLUCION
PRESENCIAL

1 DH entre la
publicacion  del
cronograma  de
reuniones y el ini-
cio de absolucion

querimiento de intereses

1.2. Vigésima Segunda Disposicion Complementaria Final

PROCEDIMIENTO DE

: DIFUSION DEL
LA VIGESIMA SE-
GUNDA DISPOSICION REQUERIMIENTO
COMPLEMENTARIA - Ministerios

FINAL -p - Organismos
SOLO ciertas entidades publicos
dg alcance namqna] Pu- - Programas
blican el requerimiento adscritos a los
del AU con finalidad de anteriores

perfeccionarla

Elaboracion propia.

Por ultimo, con relacion al requerimiento
especial regulado por el RLCE se puede
hacer mencion de lo desarrollado mediante
la Opinion N° 139-2019 OSCE, sefialandose
que, tanto la LCE como ¢l RLCE no contem-
plan la posibilidad de que se deje sin efecto
las situaciones acontecidas durante el proce-
dimiento de difusion del requerimiento; asi-
mismo, en caso concluya la etapa de difusién
del requerimiento; y, a pesar de ello, la Enti-
dad modifica dicho requerimiento, en aplica-
cion de los principios de eficiencia y efica-
cia, la Entidad cuenta con dos alternativas:
i) convocar el procedimiento de difusion
nuevamente con los cambios introducidos;
0, i) convocar el procedimiento de seleccion
con el requerimiento modificado.
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mmjp CUeNtan cON 5

presencial.
ABSOLUCION
CONSULTAS Y ESCRITA Y
OBSERVACIONES PRESENCIAL

Los participantes 3 DH para que

S el AU publique la
absolucion  preli-
minar de las con-

D.H para formular
consultas y obser-

vaciones.  Unica sultas y 3 D.H para
oportunidad absolucion  pre-
sencial

IV. INDAGACION DEL MERCADO (EX
EPOM)

Como podemos apreciar en el presente
articulo, debemos tener en consideracion
otro cambio sustancial referido al famoso
Estudio de Posibilidades del Mercado (en
adelante, EPOM); actualmente la norma con-
sidera que el Organo Encargado de las Con-
trataciones (en adelante, OEC) es quien tiene
en sus manos la responsabilidad de interac-
tuar con el mercado. Asi, entre sus funciones
tiene a su cargo determinar el valor estimado
o valor referencial, lo cual desarrollaremos a
continuacion, ambos son de vital importan-
cia pues al determinarlos se puede conocer el
tipo de contratacion que realizara la Entidad
para cumplir su finalidad publica; ademas,
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coadyuva a determinar si se cuenta con la
pluralidad de postores, asi como de marcas.

1. El valor estimado y valor referencial

Con las reformas que se introdujeron con
la Ley N° 30225 se busco cambiar la pers-
pectiva de las compras publicas, en la cual
se priorice la finalidad publica, segun Her-
nandez (2015), se introdujo como elemento
esencial a relacion con la gestion por resul-
tados, siendo de relevancia el rol del sector
privado puesto que es el que finalmente con-
tribuye con el cumplimiento de la finalidad
publica.

En ese sentido, debemos traer a colacion
las idas y venidas en la politica legisla-
tiva en cuanto a la materia de contratacio-
nes con el Estado, esto debido a que la Ley

N° 30225 trajo consigo el novisimo “Valor
Estimado”, lo cual responde a la necesidad
de que el OEC efectie una estimacion ade-
cuada del objeto de la contratacion, defi-
niendo el valor estimado que tendran los
procesos de seleccion.

Sin embargo, el valor estimado no siem-
pre se ha mantenido en la LCE Y RLCE,
sino que a raiz de la modificatoria introdu-
cida por el Decreto Legislativo N° 1341 se
opto por retroceder en la legislacion, y solo
se contempld el valor referencial, tal como
era costumbre en el antiguo Decreto Legis-
lativo N° 1017; siendo que con el Decreto
Legislativo N° 1444 nuevamente se vuelve
a incorporar, tal y como se muestra en el
siguiente cuadro comparativo de las referi-
das normas.

LEY N° 30225 LEY N° 30225 + D.L. N° 1341 LEY N° 30225 + D.L. N° 1444

Se contempla lo siguiente:
Valor Estimado para:

Bienes y Servicios

Valor Referencial para:
Consultoria de Obras y Obras

- Bienes

Obras

Elaboracion propia

Tanto el valor estimado como el valor refe-
rencial cuentan actualmente con sus particu-
laridades. El valor estimado solamente es
aplicable a las contrataciones de bienes y de
servicios, con excepcion de los servicios de
consultoria de obras, para el cual, al igual
que en los casos de obras, correspondera
aplicar el valor referencial.

Ahora bien, resulta importante, parafra-
seando a Hernandez (2015), sefialar que
una ventaja que otorga el valor estimado
es evitar el trabajo engorroso para el OEC
de realizar un estudio exhaustivo sobre
lo que ofrece el mercado, previo a cada
proceso.

Se elimina el Valor Estimado

Se utiliza el Valor Referencial para to-
dos los Procedimientos de seleccion:

- Servicios (Todos)
- Consultorias de obras

Se retorna al Valor Estimado para:
Bienes y servicios

Se considera de forma particular a los
servicios de seguros patrimoniales.

Valor Referencial para:
Consultoria de Obras y Obras

Cabe resaltar que una caracteristica adi-
cional del valor estimado es su caracter no
publico, lo cual no significa que sea de natu-
raleza secreta, sino que se ha optado por
considerarlo como parametro para la desca-
lificacion de ofertas. Distinto es lo que ocu-
rre con el valor referencial que, de forma
regular, es publico, pero también puede ser
reservado; en este tltimo caso, el OEC fun-
damenta tal decision con un informe, el
mismo que se adjuntara al expediente de
contratacion.

Asimismo, el valor estimado puede ser
actualizado, pero solo hasta antes de efectuar
la convocatoria puesto que este valor sera
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secreto hasta el otorgamiento de la buena
pro. Esto debido a que el comité de selec-
cion, dentro de sus facultades, puede obser-
var el valor estimado, solicitando informa-
cion a las areas encargadas de la entidad para
poder dilucidar cualquier incertidumbre a fin
de elaborar de forma correcta los documen-
tos de seleccion'.

Sobre el particular, creemos que se debe rea-
lizar una profunda labor de determinacion
tanto del valor estimado como valor referen-
cial para que estos sean lo mas cercano a la
realidad en cuanto al objeto de la contrata-
cion ya que se puede tener resultados opues-
tos a los que necesita la entidad, llegando a
tener la terrible consecuencia que no pueda
cumplir con su finalidad™.

CONCLUSIONES

A lo largo del presente articulo, se ha hecho
referencia de algunos de los aspectos mas
relevantes del requerimiento, los mismos
que deben ser llevados con la diligencia
debida a fin de evitar futuros conflictos con
los contratistas y que se cumpla con la fina-
lidad publica.

Asimismo, debemos sefialar que el cambio
normativo constante no favorece a los acto-
res involucrados en las contrataciones con
el Estado, siendo lo ideal contar con una

politica publica en esta materia que no solo
sea coherente con todos los sistemas admi-
nistrativos, sino que no varie por puro antojo
del legislador.

Por ultimo, debe indicarse que al contar con
mayor la informaciéon disponible y reali-
zarse las investigaciones que correspondan
al momento de realizar la determinacion del
requerimiento como parte de los actos pre-
paratorios, llevara a mejores resultados en
la Administracién Publica y compras publi-
cas exitosas.
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