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EDITORIAL

Siguiendo el criterio establecido por la OCDE en su
Recomendacion sobre Integridad Publica de 26 de enero
de 2017, el sector publico deberia implementar sistemas
de integridad, promover una cultura ética y ejercer el
liderazgo necesario en este ambito y, por ultimo,
demostrar una rendicion de cuentas (accountability) real
y efectiva.

Ademas, los sistemas de integridad a los que hace
referencia la recomendacion de la OCDE, deberian
utilizar modelos de control interno y de gestion del
riesgo, de forma similar a la metodologia utilizada por
las empresas del sector privado cuando establecen y
gestionan sus sistemas de compliance.

Los codigos éticos son una pieza clave dentro de los
sistemas o marcos de integridad. Su aprobacién se torna
necesaria en un contexto en el que cada vez mas, el
conjunto de la ciudadania demanda mayores dosis de
transparencia e integridad institucional frente a los casos
de corrupcion.

El buen gobierno y el derecho a la buena administracion,
como derecho de los ciudadanos exigen adoptar
instrumentos que garanticen su cumplimiento, como es
el disefio de una infraestructura ética dentro de un marco
de integridad institucional, en el que la elaboracién,
aprobacion y evaluacion de un cédigo ético se convierte
en una pieza clave.
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La finalidad pretendida, no es otra que, promover la
ejemplaridad a través de la integridad, trasladando de
manera transversal los valores y principios a las politicas
que conforman la agenda del sector publico, es decir, a
la gestion, preservar la imagen de la institucion, y
fundamental, recuperar la confianza de la ciudadania en
las instituciones.

Otra pieza clave dentro de los marcos de integridad en
el sector publico, lo constituye el canal de denuncia.

En el ambito privado, los sistemas de denuncias internas
son una clara exigencia directa de programas de
compliance y han ido proliferando, desde que, a través
de la Ley Organica 5/2010, de 22 de junio, se introdujo
la responsabilidad penal de las personas juridicas.

La Unién Europea ha dado un paso importante al aprobar
el pasado 16 de abril, la Directiva de Proteccion a los
Denunciantes de Corrupcion (conocidos en inglés como
«whistleblowers»).

De este modo, se pretende proteger a todos aquellos
denunciantes que informen sobre corrupcion o fraudes
en materia de fraude fiscal; blanqueo de capitales;
contratacion publica; seguridad en los productos y el
transporte; proteccion al medio ambiente; salud publica;
proteccidon de los consumidores y proteccién de datos. Y
lo mas importante de todo, prohibe cualquier represalia
contra quienes se atrevan a sacar a la luz irregularidades
en empresas privadas y organismos publicos.

En el sector publico estan sujetas “todas las entidades
juridicas publicas, incluidas las entidades que sean
propiedad o estén sujetas al control de una entidad
juridica publica» (art. 8.9 Directiva). No obstante, se
permite a los Estados eximir de la obligacion de
establecer cauces internos de denuncia a los municipios
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de menos de diez mil habitantes o con menos de
cincuenta empleados, asi como a otras entidades del
sector publico con menos de cincuenta empleados.

Sin lugar a dudas, la Directiva constituye un hito en
temas de ética e integridad, ensalzando el canal de

denuncia en pilar fundamental de la estructura de un
marco de integridad.

EL CONSEJO DE REDACCION

11
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LA CONTRATACION PUBLICA PARA LA
RECONSTRUCCION CON CAMBIOS

“PUBLIC PROCUREMENT FOR RECONSTRUCTION
WITH CHANGES”

Jans Erik Cavero Cardenas!?

Especialista en Contrataciones del Estado - Peru

Resumen: El Perd, debido a su ubicacién geografica, es
un pais sismico y afectado estacionalmente por el
Fendmeno El Nifio. El calentamiento del Pacifico oriental
ecuatorial desencadena lluvias torrenciales en algunas
regiones del pais, a consecuencia del cual se tiene
infraestructura publica y privada, asi como viviendas
familiares dafiadas. En este escenario, el Estado debe
garantizar intervenciones publicas adecuadas, con el
propdsito de que la afectacion de los servicios publicos
no empeore las condiciones de vida de los ciudadanos.

El régimen general de contratacién publica, en no pocos
casos, resulta insuficiente para responder a
intervenciones eficaces, toda vez que esta disefiada para
regular una realidad homogénea, sin tomar en cuenta

1 Diploma de Estudios Avanzados en Gobierno y
Administraciéon Publica por la Universidad Complutense de
Madrid; Master en Administracion y Gestion Publica en
Ameérica Latina por la Universidad Pompeu Fabra de Barcelona;
Licenciado en Derecho y Especialista en Contrataciones del
Estado por la Pontificia Universidad Catdlica del Peru.
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situaciones complejas que justifican un entramado
institucional ad hoc. Bajo esta perspectiva, el presente
trabajo explora el escenario post desastre natural,
haciendo énfasis en la implementacion de una politica de
reconstruccién, cuya trayectoria ha revelado aciertos y
desaciertos que han permitido introducir procesos de
mejora en diversos a&mbitos de gestién.

Si bien la reconstruccibn comporta la interaccion de
diversos sistemas de la administracion publica, el objeto
de analisis se centrardA en la contratacion
gubernamental, debido a su importancia para
reestablecer, reponer, construir, ampliar o mejorar la
infraestructura dafiada. De este modo, se pondra en
evidencia un procedimiento especial de contratacion
publica, a partir de un nuevo modelo normativo.

Palabras claves: Contratacion publica, gestiéon publica,
reconstruccion, administracibn  publica, compras
estatales.

Abstract: Peru, due to its geographical location, is a
seismic country and seasonally affected by the El Nifio
Phenomenon. The warming of the eastern equatorial
Pacific triggers torrential rains in some regions of the
country, as a result of which there is public and private
infrastructure, as well as affected family dwellings. In
this scenario, the State must guarantee adequate public
interventions, with the purpose that the affectation of
public services does not worsen the living conditions of
citizens.

The general regime of public procurement, in many
cases, is insufficient to respond to effective
interventions, since it is designed to regulate a
homogeneous reality, without taking into account
complex situations that justify an ad hoc institutional
framework. Under this perspective, this work explores
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the post-natural disaster scenario, emphasizing the
implementation of a reconstruction policy, whose
trajectory has revealed successes and failures that have
allowed the introduction of improvement processes in
various management areas.

While the reconstruction involves the interaction of
various systems of public administration, the object of
analysis will focus on government contracting, due to its
importance to reestablish, replace, build, expand or
improve the damaged infrastructure. In this way, a
special public procurement procedure will be evidenced,
based on a new regulatory model.

Key words: Public procurement, public management,
reconstruction, public administration, public purchases.

Sumario: Introduccion.-. I. La necesidad de pensar
diferente.-. Il. Del mecanismo de contratacion estatal
para la reconstruccién: Sin cambios.-.l1ll. La

reconstruccion como oportunidad para pensar diferente:
Reconstruccién con cambios.-. IV. El Procedimiento de
Contratacion Publica Especial para la reconstruccion.-.
Conclusiones.

INTRODUCCION.

El Perd es un pais ubicado en el Cinturén de Fuego del
Pacifico, siendo afectado por el Fendmeno El Nifio -
relacionado con el calentamiento del Pacifico oriental
ecuatorial- el mismo que desencadena lluvias
torrenciales en algunas regiones del pais. Por lo tanto, la
posibilidad de ocurrencia de sismos, inundaciones,
huaycos y otros desastres naturales, resulta
potencialmente alta, siendo nefasta la experiencia ultima
acontecida en el verano de 2017.

17
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En este escenario desfavorable, el pais no puede
permanecer paralizado. ElI Estado debe garantizar
intervenciones publicas adecuadas, con el propdsito de
que la afectacion o interrupciéon de los servicios publicos
no empeore las condiciones de vida de los ciudadanos.
Para ello, se hace necesario implementar una gestion del
abastecimiento que responda a situaciones imprevisibles
Yy gue garantice intervenciones oportunas.

El régimen general de contratacién publica, en no pocos
casos, resulta insuficiente para responder a
intervenciones eficaces, toda vez que esta disefiada para
regular una realidad homogénea, sin tomar en cuenta
situaciones complejas que justifican un entramado
institucional ad hoc.

Bajo esta perspectiva, el presente trabajo hace énfasis
en la implementaciéon de una politica de reconstruccion,
analizada desde el ambito de Ila contratacion
gubernamental, debido a su importancia para
reestablecer, reponer, construir, ampliar o mejorar la
infraestructura danada. De este modo, el trabajo se
estructura en cuatro apartados claramente
diferenciados.

El primer apartado, de caracter critico, expresa el
mensaje de que todo cambio significativo en las
administraciones publicas requiere pensar diferente,
pues de otro modo o se preserva el statu quo, o se
proponen cambios que no responden adecuadamente a
la problematica identificada. ElI segundo apartado
describe la implementacibn de una politica de
reconstruccién, uno de cuyos soportes ha sido la
utilizacién del régimen general de contratacién publica,
dentro del marco legal entonces vigente, Ley N° 30556.

18
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El tercer apartado, por el contrario, da cuenta de un
viraje en la politica de reconstruccion, siendo
indispensable la introduccion de modificaciones
normativas al marco legal, en diversos ambitos de
gestion, ademas de la aprobacion de un régimen especial
de contratacion que posibilite compras publicas de modo
eficiente y eficaz. Finalmente, el cuarto apartado detalla
los rasgos caracteristicos del nuevo modelo de
contratacion, haciendo hincapié en la creaciéon de una
fase nueva en la contratacion publica.

Sin duda, el marco regulatorio de la contratacion especial
resulta clave, lo que no significa soslayar la importancia
de otros sistemas vinculados a las finanzas, control,
tecnologia, organizacién, entre otros. En todo caso, la
hipotesis de este trabajo es que el régimen general de
contratacién, en contextos de desastres naturales, no
garantiza la adquisicion oportuna y eficaz de bienes,
servicios, consultorias y obras.

Debo advertir que al momento de preparar esta
colaboracidon estaba en vigencia la Ley de Contrataciones
del Estado, Ley N° 30225, modificado por el Decreto
Legislativo N° 1341. A partir del 30 de enero del 2019
ha entrado en vigencia un “nuevo” marco legal, en virtud
al Decreto Supremo N° 344-2018-EF, que introduce
algunos cambios en el régimen general de contratacion.

I. LA NECESIDAD DE PENSAR DIFERENTE.

En las administraciones publicas no es facil pensar
diferente. EI comdn denominador de los servidores y
funcionarios publicos es que usualmente gestionan los
bienes y servicios de una forma preestablecida, bajo
pardmetros preconcebidos, con tabules, prejuicios, Yy
cierto temor por la innovacion. El resultado aflora por si
solo: Carencia de motivacion para romper paradigmas.

19
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Esta tendencia no es casual, pues la cultura organizativa
es el ambiente que se respira en una organizacion, los
rituales y costumbres, las leyendas, los simbolos, es
decir, se edifica mediante la articulacion de mitos,
valores e ideologia (Rami6 2013:45). Bajo esta
perspectiva, las administraciones publicas tienen
subsistemas que moldean, de forma diferente, el
comportamiento y la actitud del personal a su servicio.

Pero la falta de incentivos para pensar diferente no solo
se circunscribe a un elemento endégeno a la
administraciéon publica, sino también a factores
exdgenos que no se pueden soslayar. Desde una vision
conservadora del ente rector de las contrataciones
estatales, pasando por la presencia de un grupo
corporativista que reivindica la verdad del conocimiento
en este campo; involucramiento poco significativo del
sector privado pequefio y mediano (PYMES), por si 0 a
través de sus representantes gremiales; carencia de
adecuados programas de fortalecimiento a este nivel;
avance imparable de la corrupcion, entre otros factores,
coadyuvan para la preservacion del statu quo.

En el Perd, la contratacién publica no ha sido la
excepcion, pues sobre ella no se ha pensado diferente.
Si bien la investigacion empirica sobre los sistemas de
compras publicas en Latinoamérica es limitada
(Rozenwurcel y Bezchinsky, 2012), las experiencias que
mas han avanzado son México, Chile, Brasil, cada
modelo con sus propias particularidades, sin que ello
signifique desconocer los esfuerzos de los paises
centroamericanos en la implementaciéon de compras
publicas socialmente responsables (CEGESTI, 2012). De
este modo, la facilitaciéon del acceso de las PYMES a los
mercados de compras estatales, la utilizacion intensiva
de las TIC para optimizar la gestion del abastecimiento,

20
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la erradicaciébn de la corrupcion, son todavia retos
pendientes en la region.

Los cambios experimentados en el modelo peruano
fueron modestos, en algunos casos, e inocuos en otros.
Las enmiendas a las leyes de contrataciones y sus
reglamentos no fueron resultado de estudios empiricos o
investigaciones cientificas, ni surgieron a partir de
benchmarking realizadas previa evaluacion de contexto.
Por el contrario, coyunturas politicas, voluntades
individuales, asi como la influencia de modelos
desarrollados por organismos privados (contratos
FIDIC), fueron el impulso para implementar
modificaciones normativas.

De esta manera, sin pensar diferente, se han aprobado
marcos regulatorios de contratacion estatal impuestos
por isomorfismo mimético o isomorfismo institucional,
obviando un andlisis adecuado del contexto socio
politico. Me atrevo a pensar que tal imposicién se debe
a una moda, aunque no descarto, pese a su complejidad
para escenarios fuera de la Unién Europea, la idea de la
consolidaciéon de un Derecho Administrativo Global, tal
cual sostiene Antonio Moreno (2010) cuando se refiere a
una tendencia hacia la formacién de un derecho global
de la contratacién publica.

Es mas, en el Perd se han aprobado modificaciones
normativas considerando un enfoque netamente
juridico, dejando de lado aspectos de caréacter logistico o
de gestién del abastecimiento. El resultado ha sido mas
que evidente: Disposiciones normativas sin aplicaciéon
operativa, o métodos de contratacibn que no tienen
mayor relevancia practica.

Precisamente la Ley N° 30225, Ley de Contrataciones del
Estado, introduce figuras como la Subasta Inversa
Electréonica Corporativa y la Selecciobn de Consultores

21



Gabilex
N° 18
Junio 2019
http://gabilex.castillalamancha.es

Individuales. Sin embargo, se trata de procedimientos
que no han tenido mayor impacto para el sistema de
compras publicas. De acuerdo con el Organismo
Supervisor de las Contrataciones del Estado — OSCE, a
noviembre 2018, se han convocado 8 Subastas Inversas
Electronicas Corporativas y 217 procesos de Seleccion de
Consultores Individuales, con una inversion ascendente
a 872 millones de soles (OSCE:2018).

Similar conclusién cabe plantear sobre la Junta de
Resolucién de Disputas (Dispute Boards), mecanismo de
solucion de controversias para ejecucion de obras
mayores a S/. 5 millones de soles, cuya utilizacion no ha
sido recurrente en los proyectos emblematicos del pais.
Si bien pueden ensayarse diversas causas que sustentan
la raiz del problema, razén no le falta a Hernandez
(2014) cuando precisa que los Dispute Boards, pese a
ser una realidad, no son aun conocidos por Ila
generalidad, tal y como es el caso del arbitraje.

De este modo, considero que en el Peru existen
escenarios diversos que justificarian la adopcion de
regimenes especiales de contratacion: En el &mbito de la
salud, la adquisicibn de medicamentos y equipos
biomédicos; la recuperacibn de infraestructura vy
servicios publicos afectados como consecuencia de
desastres naturales; la compra de productos
alimentarios en el marco de programas sociales de lucha
contra la pobreza; el mejoramiento y equipamiento de
infraestructura educativa; entre otros escenarios.

A la luz de lo anteriormente expuesto, se puede concluir
que el régimen general de la contratacion publica esta
pensado, en cuanto a sus formalidades, plazos,
procedimientos, entre otros aspectos, para situaciones
regulares y normales. En virtud a su naturaleza, no
responden a contextos de emergencias naturales que,
debido a su esencia, no se pueden prevenir ni planificar.

22
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Cuando hay desastres naturales, los servicios publicos se
interrumpen o paralizan, siendo indispensable recuperar
la infraestructura a través de intervenciones oportunas y
céleres.

A modo de ilustracion se tiene que una licitacion publica
para ejecucién de obra, en el régimen general, puede
demorar entre dos y tres meses, siempre que no existan
recursos impugnativos. Empero, si hay recurso de
apelacion interpuesto, la resolucion por el Tribunal de
Contrataciones puede suponer unos dos meses
adicionales. Cuatro meses aproximadamente, un tercio
de afo, no puede estar paralizada la prestacion de
servicios basicos, menos aun el servicio de salud publica
que tiene impacto en la vida e integridad de las personas.

Il. DEL MECANISMO DE CONTRATACION
ESTATAL PARA LA RECONSTRUCCION: SIN
CAMBIOS.

Con posterioridad al terremoto del 15 de agosto del afio
2007, ningun desastre natural gener6 mas dafio y
afectacion a la infraestructura publica y privada del pais
que el Fenémeno El Nifio Costero, ocurrido en el verano
del 2017. Segun el Plan Integral de Reconstruccion con
Cambios (2017:11), la ejecucion de las intervenciones
para rehabilitar la infraestructura dafiada, incluyendo
obras y actividades de prevencion de inundaciones
fluviales, pluviales y de movimientos de masas, asi como
la implementaciéon de acciones de fortalecimiento de
capacidades institucionales, supone una inversiéon de S/.
25,655 millones de soles. De este total, el 77% se
orienta a obras de reconstruccion, el 21% a obras de
prevencion y el 2% a mejorar las capacidades de las
entidades ejecutoras.
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Grafico 1: Inversion de los componentes del Plan
Integral

Inversion

Reconstruccioén Prevenciéon

Piura 5,696,356,372 1.844 551,747 7.540,908,119
La Libertad 3.643,311,002 642,200,349 4,285,511,351
Ancash 3.320,558.893 195,439,631 3.515,998,524
Lambayeque 2,081,901,720 1.,032.639.846 3,114.541,565
Lima 1,848,038,707 332,154,617 2,180,193,324
Tumbes 370,754,450 413,250,998 784,005,447
Areguipa 814,359,248 - 814,359,248
lca 470,784,317 257,957,346 728,741,663
Cajamarca 673,741,505 53,742 871 FT27.484 376
Huancavelica 440,739,361 50,000,000 490,739,361
Ayacucho 323,860,587 50,832,651 374,693,238
Junin 47.670,607 - 47.670,607
Loreto 27.135.328 - 27.135.328
\arios - 573,508,632 573,508,632
Fortalecimiento de capacidades

institucionales y proclupctivas 450,000,000 450,000,000

19,759,212,097* 5,446,278,687* 25,655,490,783

Fuente: Autoridad para la Reconstruccion con Cambios (2017).

Naturalmente, la politica publica de la reconstruccion
priorizé la intervencién en las regiones mas afectadas y
en los sectores de educacion, salud, vivienda y
saneamiento, agricultura, transportes y comunicaciones,
en funcién al cual se disefidé la arquitectura institucional
para financiar las compras publicas vinculadas al plan
integral. En este contexto, se expide la Ley N° 30556,
que crea la Autoridad para la Reconstruccion con
Cambios como entidad ejecutora adscrita a la
Presidencia del Consejo de Ministros, encargada de
implementar el Plan Integral de la Reconstruccion
(PIRCC)Z.

Este plan contiene el conjunto de intervenciones que
deben implementar las entidades ejecutoras que
reportaron dafios a consecuencia del Fenémeno El Nifio.
Dado su caréacter dindmico, el plan ha experimentado
modificaciones respecto a los montos de financiamiento,
cambio de entidad ejecutora, modalidad de ejecucion,
inclusidon de nuevas intervenciones o exclusion de otras.

2 El plan fue aprobado el 12 de setiembre de 2017 a través del
Decreto Supremo N° 091-2017-PCM.
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La Ley N° 30556, en su afan por lograr actuaciones
eficientes y oportunas, contiene disposiciones referidas
a sistemas administrativos diversos: Inversion,
contrataciones, organizacién, presupuesto, control, etc.
Sin embargo, para la operatividad del sistema de
contrataciones no se aprobd ninguna norma ad hoc
tendiente a optimizar la adquisicibn de bienes,
prestacion de servicios y ejecucion de obras. En su lugar,
privilegiando solo el factor temporal del procedimiento
selectivo, la norma autorizé a las entidades ejecutoras el
uso de la Adjudicacion Simplificada, independientemente
del valor referencial previsto en la convocatoria.®

En efecto, el sistema de compras publica del Peru
comprende, groso modo, tres métodos de contratacion®:
Licitacion publica, concurso publico, adjudicaciéon
simplificada. La decision de una entidad para utilizar una
u otra figura obedece al objeto de contratacion y al
monto de la misma, cuyos topes estan previstos en las
leyes anuales de presupuesto. Asi, para la adquisicion de
un bien cuyo costo es mayor a S/ 400 mil soles, debe
convocarse una licitacibn; en caso de servicios y
consultorias con montos mayores a los 400 mil soles, se
convoca un concurso; en obras, para montos mayores a
S/ 1 millén 800 mil se convoca la licitacion. Para los tres

3 Siguiendo este criterio, el Decreto Legislativo N° 1355
autorizé al Seguro Social de Salud — ESSALUD a utilizar el
procedimiento de adjudicacion simplificada, sin tope
presupuestal, para la consultoria y ejecucion de obras de
infraestructura calificadas de alto riesgo hospitalario. La lista
de hospitales priorizados comprende 14 establecimientos.

4 Los demas métodos de contrataciéon son: Seleccién de
consultores individuales, comparacion de precios, subasta
inversa electrénica, contrataciones directas, y, mas alla de la
terminologia, los catalogos electronicos de acuerdo marco.
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objetos de contrataciéon, si el monto es menor a los
mencionados se convoca una adjudicacion simplificada.

Convocar una adjudicacion simplificada, a diferencia de
una licitacidbn o concurso publico, tiene las siguientes
ventajas: Los plazos del procedimiento son mas
abreviados®; no hay elevaciéon al Organismo Supervisor
de las Contrataciones del Estado de los cuestionamientos
al Pliego Absolutorio de consultas y observaciones; el
plazo para el consentimiento de la buena pro, ante la
presencia de dos o mas ofertas, es de 5 dias habiles en
lugar de 8; se subsumen en una sola etapa la evaluacion
y calificacion de ofertas; para ofertas con el mismo
puntaje total se incorporan mas criterios de desempate,
privilegiando a las microempresas y pequefas empresas.

En cuanto a la garantia de fiel cumplimiento para la
suscripciobn del contrato, en una adjudicacidon
simplificada para ejecucion de obra cabe la posibilidad
de retener a las microempresas y pequefias empresas el
10% del pago que le corresponde, en lugar de exigirsele
la presentacion de una carta fianza equivalente al 10%
del contrato original, siempre que el plazo de ejecucion
sea igual o superior a 60 dias y que el pago al contratista
considere al menos dos valorizaciones periddicas.

El grafico siguiente evidencia que, desde abril del afio
2017 hasta julio del afio 2018, las entidades ejecutoras
del Plan Integral de Reconstruccion con Cambios han
convocado 255 adjudicaciones simplificadas,
involucrando una inversion de S/. 1,578 millones de
soles. Servicios y obras fueron los objetos contractuales
mas convocados durante el periodo 2017 — 2018,

5 Asi, mientras una licitacién o concurso demanda un promedio
de 47 dias habiles, entre la convocatoria y la presentacién de
ofertas, en una adjudicacion simplificada este plazo se reduce
a un promedio de 17 dias habiles.
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teniendo como marco legal autoritativo la referida Ley
30556.

Grafico 2: Adjudicaciones Simplificadas por objeto
contractual.

Objeto Afo N° de Procesos Inversién (En Mill. de S/.)
2017 2018
Obras 40 13 53 885.10
Consultorias 10 32 42 23.50
Bienes 0 6 6 5.90
Servicios 74 80 154 663.60
TOTAL 124 131 255 1,578.10

Elaboracién propia. Fuente: OSCE

A nivel de gobierno, segun el gréafico 3, el gobierno
nacional ha convocado el mayor numero de
adjudicaciones selectivas, por un monto de 868 millones
de soles, seguido por los trece gobiernos regionales con
85 procedimientos convocados y un monto de inversion
de 628 millones. Finalmente, los municipios realizaron
80 adjudicaciones selectivas, por un monto de 81
millones.

Grafico 3: Adjudicaciones Simplificadas por nivel de
gobierno.

Gobierno 2007 Afo 2018 N° de Procesos Inversiéon (En Mill. de S/.)
G. Nacional 70 20 90 868.20
G. Regionales 29 56 85 628.40
G. Locales 25 55 80 81.60
Total 124 131 255 1,578.20

Elaboracion propia. Fuente: OSCE.
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I1l. LA RECONSTRUCCION COMO OPORTUNIDAD
PARA PENSAR DIFERENTE:
RECONSTRUCCION CON CAMBIOS.

Después de la renuncia del Presidente de la Republica en
marzo del 2018, el Poder Ejecutivo solicité autorizacion
al Congreso para legislar en materia de reconstruccion y
cierre de brechas en infraestructura y servicios. En este
contexto, se aprobd el Decreto Legislativo N° 1354,
norma que introduce modificaciones al marco juridico de
la reconstruccion, Ley N° 30556, con el propdsito de
superar las limitaciones detectadas. Desde el enfoque
de reformas sugeridas por Benavides (2010), en este
caso concreto se optdé por una reforma basada en
liderazgo politico.

Los cambios propuestos son variados y comprenden
materias disimiles, siendo los mas significativos aquellos
referidos a inversion publica y a la gestion del
abastecimiento. Sin embargo, la redefinicibn de los
componentes del Plan Integral de la Reconstruccion, el
procedimiento para el financiamiento de las
intervenciones, la transferencia de inmuebles de
propiedad del Estado, los mecanismos de ejecucién a
través de obras por impuesto, convenio de Estado a
Estado, el otorgamiento de competencias y facilidades
administrativas en temas de habilitaciones urbanas,
saneamiento fisico legal, drenaje pluvial, son aspectos
que no pueden soslayarse.

En el ambito de la inversién publica, se introduce la
figura de las Intervenciones de Reconstruccion a través
de Inversiones (IRIl). Estas intervenciones, al considerar
las caracteristicas y niveles de servicio de la
infraestructura preexistente, no constituyen proyectos
de inversion, no les resulta aplicable la fase de
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Programacion Multianual, ni requieren declaracion de
viabilidad en el marco del Sistema Nacional de
Programacion Multianual y Gestion de Inversiones. Con
esta prevision legal, las obras de reconstruccién inician
con la elaboracién del expediente técnico, sin requerir
previamente la elaboracion de perfiles o estudios de pre
inversion.

En el sistema de compras publicas hubo la necesidad de
trascender las adjudicaciones simplificadas autorizadas y
dar un salto cualitativo. Para ello, se dispuso aprobar un
marco normativo ad hoc para la contratacion de bienes,
servicios, consultorias y obras, lo que se tradujo en la
elaboracion de un Reglamento especial, cuyo disefio
supuso un analisis del régimen general de contratacion,
el cual, a groso modo, arrojé el siguiente diagndstico®:

= Uniformismo legal: ElI régimen general de la
contratacion publica, pensado para situaciones
regulares y normales en cuanto a sus
formalidades, plazos, procedimientos, entre otros
aspectos, no responde adecuadamente a
contextos de emergencias naturales, las cuales,
dada su condicibn, no se pueden prevenir ni
planificar. Cuando hay desastres naturales, los
servicios de salud, transporte, vivienda,
educacion, se interrumpen o  paralizan
repentinamente, siendo necesario respuestas
diferentes que mitiguen los dafios causados.

= Plazos poco razonables en el procedimiento
selectivo: Una licitacion publica y concurso

6 El equipo de profesionales dispuso de 30 dias calendarios
para preparar y tramitar la aprobacion del Reglamento de
Contratacion Publica Especial. Este equipo estuvo integrado
por: Joel Faver, Renato Delgado, Ada Basulto, Victor Sanchez,
Jans Cavero.
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publico, en el régimen general, dura 47 dias
hé&biles en promedio, siempre que el comité,
facultado a modificar el cronograma o calendario
establecido en la convocatoria, no disponga la
postergacion de etapas o actos del procedimiento.
Las adjudicaciones simplificadas duran 17 dias
habiles aproximadamente (OSCE, 2018).

Plazos excesivos para resolver controversias
durante el procedimiento selectivo: Cuando una
empresa, postor o proveedor, interpone un
recurso de apelacién, se suspenden los tramites
exigidos por la Ley de Contrataciones para la
suscripcion del contrato, lo que afecta el inicio de
las prestaciones contractuales. Si bien la norma
general prevé que la apelacion se resuelve en un
plazo no mayor de 10 dias hébiles, lo cierto es que
este plazo se ve desbordado cuando el recurso es
conocido y resuelto por el Tribunal de
Contrataciones.

Distorsion de la calificacion y/o evaluacién de
ofertas: Este punto es de capital importancia,
porgque la esencia del procedimiento selectivo ya
no es determinar el mejor puntaje técnico y
econdmico para seleccionar al mejor postor, sino
que se ha convertido en una etapa de deliberaciéon
e interpretacion de las caracteristicas técnicas del
objeto contractual, incluido personal clave vy
equipamiento. De esta manera, el core bussines
del comité selectivo ya no es la seleccién de la
mejor oferta, sino un agora en la que a través de
consultas y observaciones se revisan, ajustan o
perfeccionan el requerimiento, pese a que éste
debi6 haber sido definido por el area usuaria de la
entidad.
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Formalidades de la documentacidon requerida: Las
bases administrativas en el modelo peruano
exigen formalidades innecesarias en la
documentacion que un proveedor debe presentar.
Este exceso de solemnidad genera dos
contingencias: i) Burocratiza el procedimiento
selectivo; vy, ii) posibilita que un comité de
seleccion, ante el incumplimiento de una
formalidad prescrita, descalifique propuestas que
podrian ser competitivas.

Fragmentaciéon de las etapas del procedimiento
selectivo: De acuerdo con la Ley de Contratacion
Estatal, las etapas del procedimiento selectivo
son: Convocatoria, registro, formulacion de
consultas y observaciones, absoluciobn de
consultas y observaciones, integracion de bases,
presentacion de ofertas, evaluaciéon de ofertas,
calificacién de ofertas, otorgamiento de la buena
pro. En medio de esta fragmentacion, las etapas
mas absorbentes son la formulacién de consultas
y observaciones, asi como la absoluciéon de las
mismas.

Transparencia y acceso a la informacién publica:
Si bien la contratacion publica se realiza a través
del Sistema Electronico de Adquisicion vy
Contratacion Estatal —SEACE-, ello no
necesariamente supone un alto grado de
transparencia, pues el sistema difunde y publica
algunos documentos del procedimiento. Esta
publicaciéon limitada se debe a la politica
institucional del Organo Supervisor de las
Contrataciones del Estado —OSCE-, falta de
capacidad de la plataforma electrénica y falta de
voluntad politica para invertir recursos en
potenciar el sistema electrénico. En este contexto,
la plataforma difunde lo que el érgano supervisor

31



Gabilex
N° 18
Junio 2019
http://gabilex.castillalamancha.es

cree util y necesario para cumplir sus funciones,
dejando de lado informacién que puede necesitar
la ciudadania para ejercer su derecho a participar
en los asuntos publicos, exigir rendicion de
cuentas y controlar el destino y uso de los
recursos del Estado.

= Preservacion de mecanismos tradicionales de
contratacion: En la contratacion publica es usual
convocar procedimientos con una sola prestacion
contractual, salvo que se realicen contrataciones
por paquete o items. Si a ello se suma el hecho de
que la ejecucion de un proyecto de inversion
requiere cumplir el Sistema de Inversién Publica,
es necesario llevar a cabo dos procedimientos de
seleccion: El primero, destinado a seleccionar la
empresa consultora encargada de elaborar el
expediente técnico; el segundo, para seleccionar
a la empresa ejecutora de la obra, en funcién a los
criterios técnicos y parametros de ingenieria
estipulados en el expediente técnico.

Teniendo en cuenta el diagndstico expuesto, se disefio el
Reglamento del Procedimiento de Contratacién Publica
Especial para la Reconstruccion con Cambios (en
adelante el Reglamento), siendo aprobado el 05 de julio
de 2018 a través del Decreto Supremo N° 071-2018-
PCM.

IV. EL PROCEDIMIENTO DE CONTRATACION
PUBLICA ESPECIAL PARA LA
RECONSTRUCCION.

El Reglamento, en términos generales, introduce una
innovacién al sistema de compras publicas para la
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reconstruccion; realiza una modificacion incremental en
el procedimiento de seleccion; y, plantea algunos
cambios en la fase de ejecucion contractual. Al
constituirse en el marco legal de la contratacion publica
especial, comprende las siguientes fases:

= EXpresion de Interés.

= Actos preparatorios.

= Procedimiento de seleccion.
= Ejecucion contractual.

Es necesario puntualizar que el desarrollo del presente
apartado prioriza la fase de expresiéon de interés, debido
a su caracter innovador en la contratacion publica. Por el
contrario, las otras fases seran desarrolladas con menos
profusion, haciendo hincapié en las modificaciones
normativas que las diferencian del régimen general de
contrataciéon. Los cambios en la fase de ejecucion
contractual, al ser menores, no seran abordados en esta
oportunidad.

4.1. La Expresion de Interés.

Lo mas significativo en la gestion del abastecimiento
para la reconstrucciéon ha sido la creaciéon de una fase
nueva en la contratacibn puablica, denominada
“Expresion de Interés”, figura que incluso ha sido
recogida por el régimen general, en su nuevo marco
normativo, si bien con caracter opcional dejado a la
determinacion de cada entidad.

Esta fase en la contratacion publica, aun cuando su
denominacion pueda generar confusion, no tiene que ver
con la Expresion de Interés que realizan los organismos
internacionales o los Estados. Es decir, no estamos ante
una precalificacién de licitantes, publicadas como un
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Anuncio Especifico de Adquisiciones que posteriormente
permite conformar una lista corta; menos aun se trata
de un instrumento de comunicacion y marketing que
sirve como presentacion de la empresa manifestando su
intencion de participar en la ejecucidon de un proyecto
(ICEX 2015:16).

Por el contrario, se trata de una fase en la que la entidad
publica su necesidad de contratacion en el Sistema
Electronico de Adquisiciones y Contrataciones del Estado
—SEACE-, con la finalidad de optimizar su posterior
requerimiento. La expresion de interés contiene las
caracteristicas técnicas con la descripcion objetiva y
precisa de los requisitos funcionales del objeto a
contratarse, asi como las condiciones en las que debe
ejecutarse la contratacion. Estas caracteristicas técnicas
dependen del objeto de contratacion: En bienes, seran
las especificaciones técnicas; en servicios y consultorias,
los términos de referencia; y en obras, el expediente
técnico o documento equivalente.”

La fase de expresidon de interés persigue los siguientes
objetivos:

= Presentar publicamente una parte del
requerimiento, acaso la mas importante, tomando
en cuenta que éste sera definido en la fase de
actos preparatorios.

» Difundir las necesidades de la entidad para la
determinacién de las caracteristicas técnicas
vinculadas a las intervenciones de la
reconstruccion.

7 Para mayor ilustracion revisese el Decreto Supremo N° 071-
2018-PCM, publicado el 06 de julio del 2018.
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= Dar cuenta preliminarmente de la existencia de
pluralidad de postores en el mercado de bienes,
servicios en general y de consultoria, obras.

= Absolver consultas técnicas de proveedores
interesados en contratar con el Estado. Con esta
medida la Entidad procura tener un requerimiento
definido en cuanto a sus componentes
técnicos. Con un requerimiento claro y preciso, se
reducen notablemente las consultas de los
participantes durante el procedimiento y la
posibilidad de controversias.

= Aligerar los plazos, reducir la carga de actividades
del comité, disminuir formalidades propias de la
“Absolucibn de Consulta y Observaciones”,
reduciéndola a consultas de caracter
administrativo.

= Promover mayor transparencia y control en la
gestion de las compras publicas, en la medida en
que fomenta un face to face entre la entidad y los
posteriores postores.

Precisamente, una razén fundamental para introducir
esta fase fue devolverle a la fase del procedimiento
selectivo su adecuada finalidad: Seleccionar al mejor
postor bajo las mejores condiciones de precio y calidad.
Y es que, con el transcurso del tiempo, la finalidad de la
seleccion se habia reducido a un intercambio sin fin de
consultas centradas en las caracteristicas técnicas de la
necesidad de contratacién, hecho que no sélo
distorsionaba la propia calificacién y evaluacién, sino que
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fomentaba la postergacion de las etapas del
procedimiento de seleccion.

Segun la Gerencia de Andlisis y Seguimiento de la
Autoridad para la Reconstruccion con Cambios (2019),
en el mes de julio, mes de aprobacion y vigencia del
Reglamento, se realizaron 188 expresiones de interés;
en agosto, 257; en setiembre, 379. En los meses de
octubre y noviembre se desarrollaron 631 y 650
expresiones respectivamente. Sin embargo, en
diciembre solo se publicaron 99 expresiones de interés,
toda vez que se trata del mes de cierre del ejercicio fiscal
y en el que no resulta razonable iniciar procesos de
contratacion publica.

Gréafico 4: Numero de Expresiones de Interés (julio—
diciembre 2018).

650
631
379
257
I 99

Julio Agosto Setiembre Octubre Noviembre Diciembre

18

5]

Fuente: Gerencia de Andlisis y Seguimiento de la RCC
(2019).
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A partir de los datos aportados por la Gerencia de
Andlisis y Seguimiento se concluye que en total se han
realizado 2,204 expresiones de interés desde la vigencia
del Reglamento del Procedimiento de Contratacion
Publica Especial. De este total, las municipalidades
publicaron en el sistema de contrataciones 1,689
expresiones de interés; los gobiernos regionales, 121; y
el gobierno nacional, 394. De esta manera, el tercer nivel
de gobierno fue el que desarroll6 la mayor cantidad de
expresiones de interés, segun el gréafico siguiente:

Grafico 5: Expresion de Interés por nivel de gobierno.

Promedio de N*°
de Consultas por
Expresion de
Interés
Gobierno Nacional 394 17

Concluide

N° de
Nivel de Gobierno Expresiones de
Interés

En proceso

Gobierno Regional

Concluido
En proceso

Gobierno Local

Concluido
En proceso

Total General

Fuente: Gerencia de Analisis y Seguimiento de la RCC (2019).

No menos importante constituyen los datos de esta fase
por objeto de contratacidon. El siguiente grafico resulta
ilustrativo:

Grafico 6: Expresion de Interés por objeto de
contratacion.
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N Expresiones de N’ de Expresiones de Interés Promedio de N* de Consultas por

Interés con Consultas Expresion de Interés

Ejecucion de obra 1,320 212 5
Concurso ofenta 106 b 13
Ejecucion de actividad 75 38 4
Elaboracidn de expediente técnico 36 19 6
Elaboracion de Planes 18 18 88
40
1
8

Adquisicion de bienes 15 5
|Elaboracion de estudios basicos 9 E]
Qtros 1f

Supervisiones
Supervision de obra 487 9 3
Suparvision da conturso oferta 70 20 18
Supervision de expediente téenico 18 10 3
Supervision de Planes 17 17 33
Supenvision de actividad 10 9
Otros 2/ 5 3
Total General 2204 515 10

Fuente: Gerencia de Analisis y Seguimiento de la RCC (2019).

Cabe insistir que la expresion de interés constituye la
fase previa a la formulacién del requerimiento a cargo
del area usuaria. Por esta razon, podria decirse que esta
fase es el insumo mas importante del requerimiento,
desde el punto de vista técnico, al derivar en un
expediente técnico, términos de referencia,
especificaciones técnicas, mucho mas finos que los
publicados inicialmente. En resumen, con esta fase, la
entidad ha definido mejor su necesidad de contratacion,
teniendo expedito el camino para formular el
requerimiento que sustente la aprobacion del expediente
de contratacion.

Al ser una fase previa, el Reglamento de la Contratacion
Publica Especial dispone que para su realizacibn no se
requiere que las necesidades de contratacion se
encuentren incluidas en el Plan Anual de Contrataciones
(PAC), ni que cuenten con asignacion presupuestal, dos
requisitos claves que se concretan en la fase de actos
preparatorios y sin los cuales no procede, por mandato
legal, convocar un procedimiento de seleccion.
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En esta etapa cobran protagonismo dos actores
relevantes: El Organo Encargado de las Contrataciones
(OEC) y el area usuaria de la Entidad, ambos
responsables de adoptar las acciones necesarias para
optimizar la gestion de la expresion de interés. Si bien la
difusion se realiza por el SEACE, sistema oficial y al que
tienen acceso los proveedores inscritos en el Registro
Nacional de Proveedores - RNP, ello no es 6bice para que
las entidades publiciten, previamente, sus necesidades
de contratacion utilizando diversos medios de
informacion. En todo caso, la fase de expresion de
interés comprende las tres etapas siguientes:

a) Publicaciéon de la expresion de interés.

Una vez que el &rea usuaria ha determinado sus
especificaciones técnicas, términos de referencia o
expediente técnico, y la unidad orgéanica competente los
ha aprobado u otorgado la conformidad correspondiente,
la entidad publica la expresion de interés en el SEACE
con la finalidad de que los proveedores interesados,
cumpliendo con ciertos requisitos, formulen y remitan
virtualmente sus consultas técnicas. Como
acertadamente expresa Gimeno (2004), la utilizacion de
medios electrénicos en relacion con la publicidad y la
transparencia de los procedimientos de adjudicaciéon es
un objetivo de gran trascendencia.

Para realizar consultas técnicas, las empresas deben
estar inscritas en el Registro Nacional de Proveedores
(RNP), salvo las empresas extranjeras no domiciliadas
en el pais que no estén inscritas en el RNP, quienes
podrén realizar sus consultas técnicas previa solicitud de
un coédigo de acceso al sistema. Sin embargo, si el
proveedor extranjero resulta ganador de la buena pro, la
inscripcibn en el RNP debe presentarla para la
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suscripcion del contrato, caso contrario pierde Ila
adjudicacion.

b) Formulacidn de consultas técnicas y absolucion
virtual.

Los parametros mas relevantes de esta segunda etapa
se resumen en: i) Los proveedores s6lo pueden realizar
consultas de caracter técnico, referidas a los términos de
referencia (servicios), especificaciones técnicas (bienes),
expediente técnico (obras); ii) S6lo seran admitidas las
consultas técnicas de proveedores cuyo giro de negocio
estén vinculadas al objeto del contrato; iii) No hay
prorroga de plazo para la formulacién de consultas; iv)
La fase de expresion de interés es inimpugnable, es decir
no cabe interponer contra ella recursos impugnativos
para cuestionarla.

Registrada la expresion de interés, los proveedores
cuentan con cuatro dias héabiles para formular las
consultas técnicas que crean conveniente. Esta
formulacibn se realiza utilizando la plataforma
electronica, el cual requerirA que el proveedor
cumplimente los siguientes campos: i) Declaracion
jurada de no encontrarse impedido para contratar con el
Estado; ii)) Compromiso de cotizar, siendo indispensable
sefialar correo electrénico para su comunicacion; y, (iii)
Designacion de hasta dos representantes para concurrir
a la absolucién presencial de las consultas técnicas.

Transcurrido el plazo improrrogable de los cuatros dias
habiles, el sistema inicia el computo de los siguientes
tres dias habiles que tiene la Entidad para que, a través
de su area usuaria, absuelva virtualmente y de caracter
preliminar las consultas técnicas planteadas. De este
modo, se publica en el SEACE el pliego absolutorio
preliminar y un cronograma de reuniones con los
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proveedores para la absolucion presencial. En esta
etapa, la absolucién se realiza mediante pliego motivado,
indicando expresamente si se acepta la consulta, se
acepta parcialmente, o no se acepta la misma.

Asimismo, resulta indispensable que los proveedores
formulen sus consultas de manera motivada, concreta y
sin ambigUedades, pues de ello depende el sentido de la
absolucion. A diferencia de la etapa anterior, este plazo
de tres dias hébiles es un plazo maximo, de forma tal
que si la entidad cumple la etapa en dos dias, el sistema
permite la publicacion del pliego y del cronograma de
reuniones.

c) Absoluciéon presencial de consultas técnicas y
observaciones.

La tercera y Ultima etapa de la fase de expresion de
interés es la absoluciéon presencial de consultas, la
misma que se desarrolla por temas segun el cronograma
de reuniones, y cuyo plazo de realizacion es también de
hasta tres dias habiles. A diferencia de las etapas
anteriores, el rasgo principal de la absolucién presencial
es su desarrollo mediante acto publico, es decir con
presencia de notario publico o juez de paz. Esta etapa
tiene dos objetivos concretos: i) Ampliacion y absolucién
de la consulta técnica presentada; ii) Validacion del
Pliego de Absolucién de Consultas Preliminar.

En todo caso, el eje central de las reuniones
programadas es la optimizacion de la absoluciéon
preliminar virtual, mediante una ampliacion de los
sustentos técnicos, dando oportunidad a los proveedores
que amplien las consultas técnicas formuladas
inicialmente. Concluido el acto publico, el area usuaria y
el Organo Encargado de las Contrataciones suscriben el
Acta de Absolucion Presencial, siendo facultativa la
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suscripcion para los proveedores asistentes.

Cabe precisar que la absolucion presencial tiene caracter
vinculante y no puede ser cuestionada en ninguna via.
Sin embargo, la entidad no puede actuar arbitraria o
ilegalmente, toda vez que su area usuaria esta obligada
a elaborar un informe respecto de la absolucién,
haciendo hincapié en los fundamentos que ha utilizado
para absolver de una manera u otra. Este informe se
pone en conocimiento del Organo de Control
Institucional; asimismo, el caracter inimpugnable de la
expresion de interés no la exime de la supervision a
cargo del Organismo Supervisor de las Contrataciones.

Grafico 7: Linea del tiempo de la Expresion de Interés.

ey | Formulacion y presentacion . -
== L Absolucion de consultas técnicas
oG de consultas técnicas

4 dias 3 dias 1dia 3 dias 1dia

Dia0 Dia4 Dia7 Dia8 Dia 11

Difusién Ed. Congultas Tecnicas Pliego Absclutario Preliminar y Plaza traslado Abselucian Presencial Publicacian del AP,
Cronograma

Fuente: Reglamento de la Contratacion Publica Especial.

4.2. Fase de Actos Preparatorios.

En la gestibn de compras publicas del Peru, la fase de
actos preparatorios, a groso modo, comprende la
realizacion de los siguientes actos: i) Definiciéon del
requerimiento; ii) Estudio de mercado; iii) Certificacion
0 prevision presupuestal; iv) Aprobacion del expediente
de contratacion; v) Designacion del érgano a cargo de la
seleccion; vi) Elaboracion y aprobacion de las bases
administrativas.
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El requerimiento lo define el area usuaria de la entidad,
y —en los procedimientos selectivos de la reconstrucciéon—
comprende las caracteristicas técnicas de la
contratacion, al cual se incorporan obligatoriamente los
acuerdos y decisiones derivados de la fase de expresion
interés, ademéas de las condiciones de ejecucion
contractual.

Definido el requerimiento, el Organo Encargado de las
Contrataciones (unidad orgéanica de la entidad cuya
denominacion varia dependiendo de sus documentos de
gestién:  Adquisiciones, Abastecimiento, Logistica)
procede a realizar el estudio de mercado con la finalidad
de determinar el valor referencial de la contratacion.
Posteriormente, en funcion a este estudio, se solicita la
certificacion presupuestal que garantice la disponibilidad
de recursos publicos para cubrir la contratacion que se
va a convocar. Con estos tres actos preparatorios, la
autoridad competente aprueba el expediente de
contratacion.

Naturalmente, entre la aprobaciéon del expediente de
contratacion y la convocatoria del procedimiento pueden
transcurrir dias, semanas, e incluso meses, razén por la
que el valor referencial fijado inicialmente debe
actualizarse. Si en el régimen general se establecidé que
los bienes y servicios no pueden tener una antigiiedad
mayor a tres meses, y en obra, no mayor a seis, en el
régimen especial se ha estipulado una antigiedad no
mayor a seis meses independientemente del objeto
contractual. Ciertamente, en obra el computo del plazo
no corre desde la aprobacién del expediente de
contratacion sino desde la aprobacion del presupuesto
de obra, cuya fecha es la de aprobacion del expediente
técnico a cargo de la entidad.

Otra diferencia palpable con el régimen general de
contratacion es la asuncién de responsabilidades de los
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miembros del comité de seleccion®. En el régimen
especial, los miembros suplentes solo actian ante la
ausencia del titular y se mantienen como titulares hasta
la culminacién del procedimiento; en el régimen general,
el titular reasume sus funciones como titular asi haya
sido reemplazado por el suplente en uno o mas actos.
Designado el 6rgano encargado de la seleccidén, éste
elabora las bases administrativas (los pliegos) y las
presenta a la autoridad competente de la entidad para
su aprobacion. Con este acto finaliza esta fase de actos
preparatorios.

Un rasgo distintivo de la contratacion especial para la
reconstruccién es la regulacién de una figura no prevista
en el régimen general. Se trata del “Concurso Oferta a
Precios Unitarios”® (Design—Build), modalidad de
ejecucion contractual aplicable a obras, que comprende
la elaboraciéon del expediente técnico y la ejecucidn fisica
de la obra, aunque en el modelo peruano puede incluir
el equipamiento y la puesta en funcionamiento. En
infraestructura vial, es comun las dos primeras
prestaciones (elaboraciéon + construccion), mientras que
en infraestructura educativa y sanitaria es factible

8 El Reglamento especial dispone que la contratacién de bienes
y servicios puede estar a cargo de un comité de selecciéon o
del OEC. En caso de obras y consultoria de obras, la Entidad
debe designar a un comité de seleccion, conformado por tres
miembros titulares y sus correspondientes miembros
suplentes, debiendo uno pertenecer al OEC, y los otros dos
miembros tener conocimiento técnico en el objeto de la
convocatoria.

° El Concurso Oferta a Suma Alzada también esta recogido en
el Reglamento especial, si bien su tratamiento es igual a lo
previsto en el régimen general: Aplicable sb6lo para
edificaciones, cuyo valor sea superior a 10 millones de soles,
y siempre que la entidad ejecutora pertenezca al Poder
Ejecutivo. Supone la elaboracién del expediente técnico y la
ejecucion de obra.

44



Gabilex
N° 18
Junio 2019
http://gabilex.castillalamancha.es

contratar, ademas, el equipamiento y la puesta en
funcionamiento de la infraestructura.

Como puede observarse, si el concurso oferta a precios
unitarios incluye el equipamiento y la puesta en marcha
de la infraestructura, practicamente se asemeja a un
“Llave en Mano” (Turnkey Contract).

Toda vez que al momento de la convocatoria del
concurso oferta no se tiene elaborado y/o aprobado el
expediente técnico de obra, en el caso de intervenciones
de reconstruccion se requiere contar con un Estudio de
Ingenieria Bé&sica que sirva como insumo para
determinar el valor referencial del procedimiento de
seleccion. En el caso de intervenciones de construccion
(proyectos nuevos), el insumo para el valor referencial
es el estudio de pre inversion elaborado bajo la
normativa del Sistema de Programaciéon Multianual y
Gestion de Inversiones.

En cualquier caso, la ventaja del concurso oferta a
precios unitarios es que con un Unico procedimiento se
contrata varias prestaciones, aun de naturaleza
diferente, evidenciandose una reduccion considerable en
tiempos y costos. Su desventaja, en cambio, radica en
la posibilidad de que el costo de la obra previsto en el
expediente técnico se incremente respecto al
presupuesto de la oferta. Casualmente, la poca
consistencia entre el presupuesto detallado de la oferta
y el presupuesto de la obra segun el expediente técnico
supuso reducir el concurso oferta a su minima expresion,
tal cual esta regulado en el régimen general de
contratacion.

En efecto, al no haber expediente técnico, se desconoce
el precio o presupuesto de la obra; y al tratarse de un
solo contratista, se dio pie a conjeturas sobre un
incremento deliberado de los precios unitarios, con la
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finalidad de *“sobrevalorar” las obras. Esta situacion
contingente, en medio de una polarizacién social como
consecuencia de corruptelas en la contratacion publica,
deslegitima figuras contractuales cuya funcionalidad
debe evaluarse en cada caso contrato. Al fin y al cabo,
la mala utilizacion de recursos publicos depende del
servidor o funcionario que los gestiona y no asi de una
herramienta o instrumento que se usa para cumplir una
finalidad publica.

Para controlar la variacién del precio de la intervencién,
el Reglamento impone parametros durante el
cumplimiento de las dos prestaciones contractuales. En
ejecucion fisica de obra, prohibe la aprobaciéon de
adicionales de obra por errores o deficiencias en el
expediente técnico, y no reconoce la ejecucion de
mayores metrados; en elaboracion del expediente
técnico, permite la incorporaciéon de partidas nuevas y
partidas con mayores metrados que las contempladas
inicialmente en el presupuesto detallado de la oferta,
manteniéndose inalterable el precio unitario de cada
partida. Si bien esta variacibn no tiene un limite
predefinido, cuando el presupuesto del expediente
técnico se incrementa en mas del 15% respecto del
presupuesto detallado de la oferta, la entidad debe
comunicarlo a la Contraloria General de la Republica.

4.3 Fase de Procedimiento de Seleccion.

El procedimiento de selecciébn presenta las siguientes
etapas:

= Convocatoria y publicacién de bases.

= Registro de participantes.

= Formulacibn de consultas administrativas vy
observaciones.
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= Absoluciobn de consultas, observaciones e
Integracion de las bases.

= Presentacion de ofertas, evaluacidon, otorgamiento
de la buena pro.

En esta tercera fase de la contratacion, el Reglamento
especial no solo fusiona algunas etapas de la misma, sino
que abrevia plazos considerablemente y simplifica
tramites documentarios tendientes a agilizar la
evaluacion de ofertas. Bajo esta perspectiva, el plazo de
ocho dias habiles entre la convocatoria y la presentacion
de ofertas, mas dos dias adicionales tratdndose de
concursos oferta a precios unitarios, posibilita que al
octavo dia habil se pueda adjudicar.

Ahora bien, el procedimiento de contratacidon publica
especial se caracteriza por integrar en una misma etapa
la absolucion de consultas administrativas,
observaciones, e integracion de bases. En el mismo
sentido, se fusiona en una misma etapa la presentacion
de ofertas, evaluacion de ofertas y el otorgamiento de la
buena pro, si bien esta ultima, por excepcién, puede ser
pospuesta por la Entidad, hasta un maximo de dos dias
habiles.

Un tema clave del procedimiento selectivo es que en la
etapa de consultas y observaciones solo se consulta
temas referidos a lo administrativo, es decir respecto al
contenido de los pliegos, toda vez que las consultas
técnicas fueron realizadas y absueltas en la fase de
expresion de interés. Con esta prevision, se aligera
sustancialmente el trabajo del 6érgano a cargo de la
seleccion.

De otro lado, la presentaciéon de ofertas se efectia en

acto publico. A diferencia del régimen general que
establece los conceptos de “requisitos de calificaciéon” y
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“factores de evaluacion” — disponiendo que en caso de
bienes, servicios en general y obras se evalta primero y
luego se califica a los dos postores que obtuvieron mejor
puntaje, en tanto que en consultorias se procede de
modo inverso — el procedimiento especial prescinde del
primer concepto y prevé de manera mas sencilla que las
ofertas se someten a requisitos de admisibilidad,
pasando a evaluacidn técnica y econdmica todas aquellas
que son admitidas.

Precisamente, la contratacibn especial exige los
siguientes requisitos de admisibilidad de ofertal®:

1. Declaracién jurada sefialando que:

a) No tiene impedimento para ser participante,
postor y contratista.

b) Conoce, acepta y se somete a las bases y
documentos del procedimiento.

c) Es responsable de la veracidad de los documentos
e informacion que presenta.

d) No ha incurrido y se obliga a no incurrir en actos
de corrupcioén, asi como a respetar el principio de
integridad.

e) Se compromete a mantener su oferta y/o
perfeccionar el contrato en caso de resultar
favorecido con la buena pro.

2. Declaracion jurada de datos del postor con
indicacion del correo electréonico al que se le
notifican las actuaciones del procedimiento de
seleccion y la ejecucion contractual.

10 para una mejor ilustracion, revisese el articulo 37 del
Reglamento.

48



Gabilex
N° 18
Junio 2019
http://gabilex.castillalamancha.es

Declaraciéon jurada que acredite el cumplimiento
de las caracteristicas técnicas.

Carta de Compromiso de presentaciéon vy
acreditacion del personal especialista y del
equipamiento conforme lo sefialado en las bases
estandar, segun corresponda.

Contrato de consorcio con firmas legalizadas,
detallando el porcentaje de obligaciones de cada
consorciado respecto del objeto del contrato.

Carta de Linea de Crédito, emitida por una
empresa que esta bajo supervisién directa de la
Superintendencia de Banca y Seguros, o estar
considerada en la Jdltima lista de bancos
extranjeros de primera categoria que
peribdicamente publica el Banco Central de
Reserva, conforme a los montos y condiciones
sefalados en las bases. En procedimientos de
seleccion cuyos valores referenciales sean
inferiores a S/ 1 800 000.00 en caso de obrasy S/
450 000.00 en caso de bienes y servicios, se
presenta una declaracion jurada acreditando que
cuenta con solvencia econdmica para la ejecucion
del contrato.

Oferta econdmica. En el caso de precios unitarios,
el detalle minimo exigido sera: Costo Directo,
Gastos Generales Fijos, Gastos Generales
Variables, Utilidad e Impuesto General a las
Ventas. EI monto total de la oferta y de los
subtotales que lo componen debe ser expresado
con dos decimales.

Ademas de fusionar declaraciones juradas sobre diversos
aspectos en una sola declaraciéon jurada, existen cuatro
cambios resaltantes en comparaciéon al régimen general
de contratacion: En primer lugar, se incorpora como un
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requisito de admisibilidad de ofertas la Carta de Linea de
Crédito, emitida por una empresa que esta bajo
supervision directa de la Superintendencia de Banca y
Seguros, o estar consideradas en la ultima lista de
bancos extranjeros de primera categoria que
periddicamente publica el Banco Central de Reserva. Con
este requisito, se pretende contratar con empresas que
demuestran cierta solvencia econdmica.

En segundo lugar, la oferta econdmica se presenta con
un desagregado minimo que permita al O&rgano
encargado de la seleccibn una evaluacion sumaria,
sobretodo tratdndose de obras sin modalidad de
ejecucidon contractual y de obras por concurso oferta. El
detalle de los precios unitarios por partida sera
presentado con ocasion a la suscripcion del contrato,
pues no es objeto de evaluacion por el comité, siendo
verificado por el area usuaria previo a la suscripcion del
contrato.

En tercer lugar, y bajo el mismo razonamiento anterior,
el postor comunica mediante declaracion jurada simple
que cumple con el personal clave, la experiencia y el
equipamiento necesario para realizar la intervencion; sin
embargo, a la suscripcion del contrato, debe presentar y
acreditar el equipamiento y al personal necesario para la
ejecucion del contrato. En el caso de obra, previo a
celebrar el contrato, se acredita al residente y al jefe de
obra, mientras que el resto del plantel técnico sera
acreditado antes de su participacion efectiva en la obra.

En cuarto lugar, el régimen especial exige en este
momento el contrato de consorcio, en caso corresponda,
el cual serd valido y vigente respecto al postor
adjudicado con la buena pro. Contrariamente, en el
régimen general se exige una promesa formal de
consorcio, al momento de presentacion de ofertas, y
posteriormente, para la suscripciobn del contrato, la
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entidad requiere la presentacion del contrato de
consorcio.

De otro lado, con el propésito de contar con una
evaluacion 4agil, la contratacion especial considera como
Unicos factores de evaluacion el precio y la experiencia
del postor. Si bien las bases establecen la forma de
acreditacion, la metodologia y el puntaje que se asignara
a cada factor, se prioriza contratar a quien oferte el
menor precio; cumpla realmente con la experiencia
exigida por las entidades; ejecute sus obligaciones
contractuales dentro de los plazos previstos,
minimizando las solicitudes de ampliaciones de plazo, y
como consecuencia, el pago de mayores gastos
generales.

Al verificar la oferta econdmica, el 6rgano a cargo de la
seleccion esta facultado para rechazar las ofertas que no
respeten los siguientes limites inferiores: En la
contratacion de bienes y servicios se rechaza toda oferta
por debajo del 80% del valor referencial; tratdndose de
consultoria y ejecucién de obras, se rechazan las ofertas
que estén por debajo del 90%. En cualquier caso, la
contratacion publica especial elimina los limites maximos
del régimen general, por lo que tampoco seran admitidas
las ofertas que superan el valor referencial definido.

Luego de asignar los puntajes respectivos, segun lo
previsto en los pliegos, se otorga la buena pro en acto
publico. A partir del dia siguiente, se computa el plazo
de cinco dias habiles para el consentimiento de la buena
pro, salvo que se trate de un solo postor, supuesto en el
cual se produce el consentimiento el mismo dia de la
adjudicaciéon. Consentida la buena pro, se inicia el plazo
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de cinco dias habiles para la celebracién del contrato.!!

Finalmente, antes de culminar con el presente trabajo,
merece la pena destacar los siguientes aspectos
favorables del régimen especial:

= El procedimiento de contratacion especial no esta
exento del control que realiza la Contraloria
General de la Republica y los demés 6rganos que
comportan el Sistema Nacional de Control, a
través del control concurrente y control posterior.

= El procedimiento de contratacion también es
supervisado por el Organismo Supervisor de las
Contrataciones del Estado - OSCE.

= Para una contratacion eficaz y eficiente se aplica
supletoriamente la Ley y el Reglamento de las
Contrataciones del Estado en todo lo no previsto
por el Reglamento especial y siempre que no la
contravenga. De este modo, las entidades
involucradas en la reconstruccion pueden utilizar
las contrataciones directas, asi como la subasta
inversa y el convenio marco. Se trata, en todo
caso, de que las entidades -contratantes,
supletoriamente, tienen libertad para elegir el tipo
de procedimiento de adjudicacién, con respeto a
los principios de transparencia, concurrencia, no
discriminacion y publicidad (Bermejo, 2008).

= A todo postor le asiste el derecho a interponer el
recurso de apelacion si considera arbitraria e ilegal

11 Este plazo, de manera desagregada, comprende cuatro dias
habiles para la presentacion de documentos y un dia habil para
la subsanacion de observaciones y la firma del documento.
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una o mas decisiones del comité especial.
Dependiendo del valor referencial de Ila
contratacion, el recurso puede ser conocido y
resuelto por la entidad convocante o por el
Tribunal de Contrataciones del Estado. En este
ultimo supuesto, el tribunal se avoca a acciones
cometidas y a omisiones ilegales o arbitrarias
producidas entre la convocatoria del
procedimiento y la adjudicacion de la buena pro,
similar al marco competencial del Tribunal de
Contratacion Publica en Chile (Escanilla, 2013).

= Finalmente, la contrataciéon especial promueve
mayor transparencia que el régimen general, pues
el Reglamento dispone que se publique
electrénicamente los documentos que
comprenden los expedientes de contratacion.

CONCLUSIONES.

La aprobacién del Procedimiento de Contratacion Publica
Especial ha significado un hito importante en la gestion
del abastecimiento para la adquisicibn de bienes,
servicios y obras, a cargo de las entidades ejecutoras del
Plan Integral de la Reconstruccion.

Como toda norma juridica, el Reglamento que aprueba
el mencionado procedimiento no ha estado exento de
dificultades y de contingencias diversas que van desde
algunos vacios normativos detectados al momento de su
aplicacion hasta dudas y criticas respecto a su
funcionalidad. Lo que si ha quedado demostrado es que
la casuistica experimentada por las entidades
ejecutoras, tanto con el procedimiento general, como
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con el especial, desborda los supuestos de hecho de la
norma, siendo necesario interpretaciones adecuadas
apelando a los principios generales de la contratacion
publica y del propio Derecho Administrativo.

En todo caso, lo fundamental de la politica en
reconstruccién es la regulacién de un procedimiento
especial que crea, a diferencia del régimen general, una
nueva fase de la contratacion, denominada Expresion de
Interés. Para algunas entidades, la adaptacion al
régimen especial ha sido rapida; para otras, varia en
funcion de su organizacion e institucionalidad.
Ciertamente, estamos ante un nuevo escenario que va a
reconfigurar también el papel de los 6érganos de control,
pues es evidente que las auditorias deben tomar en
cuenta los nuevos tiempos, plazos, y procedimientos
instaurados.

Es cierto también que al introducir especialidades
procedimentales y reglas propias para la contratacién
puede dificultarse el acceso general de los licitadores, a
los que resultard muy complejo conocerlas todas ellas o
poder preparar sus ofertas para participar en los
procedimientos convocados (Moreno, 2009). Pero no es
menos cierto que los regimenes especiales pueden
superar cuellos de botella que el régimen general origina
para determinados supuestos, convirtiéndose en parte
del problema y no de la solucién.

Para encarar este nuevo escenario, las entidades deben
potenciar sus 6érganos encargados de las contrataciones.
Esta labor supone un abanico de cambios en la
estructura organizacional de la entidad, que van desde
la ejecucion de planes de fortalecimiento de capacidades
en contrataciones, el incremento de personal, la
profesionalizacion de los servidores que laboran en los
organos encargados de las contrataciones, hasta la
introduccibn de mejoras en los procesos Yy
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procedimientos que realiza la entidad para cumplir sus
fines institucionales.

Razdn no le falta a Belaustegui (2011) cuando puntualiza
que contar con una amplia bateria de instrumentos,
incluyendo especialmente el desarrollo de capacidades
en los oficiales de compra, es clave para lograr que las
buenas préacticas sean incluidas dentro de la rutina de
actividades de compras. Naturalmente, estos cambios
serdn graduales y deben ajustarse a las reales
necesidades de la entidad y a las nuevas exigencias de
la sociedad civil que hoy dia, como destinatarios de las
politicas publicas, demandan mas, con mayor fuerza y
nuevos mecanismos de presion.
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