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RESUMEN

En los dltimos tiempos el proceso de contratacion de obras publicas en el Peru, ha
presenciado distintos escenarios negativos a causa de la ineficiencia de los
operadores logisticos de la Entidad publica y el pago de coimas a las autoridades
locales. Esta realidad trae como consecuencia la variacion o modificacion del valor
referencial después de otorgada la buena pro, ya sea a base de incrementos o
cambios que se presenten durante la ejecucion de la obra; convirtiéndose asi, en la
variante de la desnaturalizacion del contrato entre las entidades publicas locales y
contratistas, a través de la celebracion de constantes adendas para un mismo
proyecto de obra. Aunque la naturaleza de las adendas es permitir que el contrato
original mantenga su eficiencia y el incentivo para su cumplimiento, su limite es el
interés general; sin embargo la variacion del valor referencial termina por desviar su
finalidad generando la desviacién del presupuesto publico del Estado, no pudiendo

ser destinado a otras demandas sociales.

Por las razones expuestas, esta investigacion tiene con fin proponer la incorporaciéon
de la figura de un agente fiscalizador en las fases del proceso de contratacion de
obras publicas para evitar la modificacion del valor referencial y con ello, contribuir a
la mejora del proceso de contratacion de obras publica y desarrollo del pais.

Palabras claves: valor referencial, adendas, buena pro, control interno



ABSTRACT

In recent times the process of contracting public works in Peru, has witnessed
different negative scenarios because of the inefficiency of the logistics operators of
the public entity and the payment of bribes to local authorities. This reality brings as a
consequence the variation or modification of the referential value after the “buena
pro” has been granted, either based on increments or changes that occur during the
execution of the job; becoming then in the variant of the denaturalization of the
contract between local public entities and contractors, through the celebration of
constant “addendums” for the same project. Although the nature of the “addendum”
is to allow the original contract to maintain its efficiency and the incentive for
compliance, its limit is the general interest; However, the variation of the referential
value generates the deviation of the public budget of the State, not being able to be

destined to other social demands.

For the above reasons, this research aims to propose the incorporation of an internal
control mechanism in the phases of the contracting process of public works to avoid
the modification of the reference value and thereby contribute to the best of the

public procurement process and development of the country.

Keywords: Referential value, addendum, buena pro, internal control
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INTRODUCCION

La contratacion publica es una de formas que toda entidad del Estado utiliza para
llevar a cabo su plan de gobierno, con el fin de satisfacer las principales demandas
sociales. La regulacion de esta herramienta encuentra su origen en la Constitucion
Politica del Pera (Art. 76) y el T.U.O de la Ley de Contrataciones del Estado N° 30225
(en adelante LCE N° 30225), que son instrumentos juridicos que pretenden ordenar el
tema del proceso de contratacion con la finalidad de garantizar la “imparcialidad,
transparencia y publicidad” de los procesos de seleccién y asimismo, que los
recursos del Estado sean distribuidos de la mejor manera; buscando siempre un

resultado favorable.

Sin embargo, nuestra realidad a diario evidencia un sin nUmeros de problemas que se
presentan durante el lapso del proceso de contratacion de obras publicas, tales como
requerimientos mal elaborados o inadecuados, mal uso de las fuentes en la
indagacion de mercado, bases administrativa mas elaboradas, procesos
direccionados y la inexistencia de un limite al nimero de adendas a celebrar traen
como consecuencia la modificacion del valor referencial generando un inadecuado

uso de los recursos del Estado.

En segundo momento, la ineficiencia labor del comité de seleccién, como un érgano
encargado de seleccionar al ganador de la buena pro, se ve cuestionada cuando al
momento de otorgar la buena pro por un valor referencial, este se modifica a través de

las adendas.

'Art. 4 de la Ley de Contrataciones N° 30225 recoge los principios de promocién del desarrollo
humano, moralidad, libre concurrencia y competencia, imparcialidad, razonabilidad, eficiencia,
publicidad, transparencia, economia, vigencia tecnoldgica, equidad sostenibilidad ambiental.



Xi

Esta situacion, es el reflejo de una débil organizacion en las dependencias logisticas
de las entidades del aparato estatal que no cuentan o cuentan con pocos
profesionales especializados en contratacion publica, debido a la ausencia de un
agente, que tenga como caracteristicas supervisar y fiscalizar todo el proceso de

contratacion, buscando concatenar cada fase de la contratacion.

Por parte de los contratistas, se observa que muchos proyectos de obra han sido
cancelados en la medida que los contratistas suben su propuesta econémica con la

que ganaron la buena pro, a montos exorbitantes a través de las adendas®.

Frente a esta realidad, el legislador ha creido conveniente modificar el TUO de la LCE
N° 30225 y su Reglamento, regulando “nuevos impedimentos para contratar, como la
incorporacion de nuevos principios Y la inclusion de clausulas anticorrupcion en los
contratos publicos™ con la finalidad de hacer mas &gil, transparente y eficiente el
mecanismo de contratacion; sin embargo, no es suficiente para cubrir las deficiencias
gue presenta el proceso de seleccién para otorgar la buena pro. Es por ello, que en
base a esta realidad descrita en nuestro pais, la presente tesis se fundamenta en una
interrogante esencial ¢ Cudales serian razones para incorporar la figura de un agente
fiscalizador en los procesos de contratacion de obras publicas para evitar la

modificacién del valor referencial que se realiza a través de las adendas?

De esta manera, frente a la problematica descrita se plantea como objetivo general,
determinar la necesidad de incorporar la figura del agente fiscalizador en los procesos
de contratacién de obras publicas para evitar la modificacion del valor referencial,
mediante la suscripcion de adendas en la fase de ejecucion contractual. Esto se
desarrollard de la mano de los objetivos especificos: i) Analizar el concepto del valor
referencial en la contratacion estatal, ii) Sefalar los limites de la variacion del valor
referencial a través de las adendas en los contratos de obras publicas vy iii) Justificar

la incorporacion de la figura del agente fiscalizador en el T.U.O de la LCE N° 30225.

La importancia de esta investigacion es encontrar una herramienta o sistema
regulatorio que ponga fin a la desconfianza que se genera en los ciudadanos el

otorgamiento de la buena pro a los contratistas, para lo cual es necesario estudiar e

> DIARIO EL TIEMPO. ¢lneficacia en la Reconstruccién? Piura ha gastado solo el 31% del monto
transferido. [Acces010.19.2017] En: https://eltiempo.pelineficacia-en-la-reconstruccion-piura-ha-
gastado-solo-el-31-del-monto-transferido/

® OSCE. Decreto Legislativo N° 1341
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identificar las problemas que se presentan dentro del contexto de las contrataciones
publicas con el fin de buscar que el legislador adopte medidas que permita desarrollar
un proceso de contratacion eficaz y a su vez, que contribuya a la buena inversién en

el pais.

Po tal razon, para evitar la modificacion del valor referencial que se realiza a través de
las adendas es necesario la incorporacion de un agente fiscalizador, para que actué
como ente supervisor en las fases del proceso de contratacion quién deberia ser
independiente de los 6rganos de la entidad, con la finalidad que no se modifiquen
arbitrariamente las condiciones del contrato original ni las bases administrativas, y
especificamente el valor referencial, a través de la suscripcion de adendas posteriores
a la ejecucion del contrato.

Para lograr los objetivos planteados en la investigacion, hemos logrado dividir la tesis
en tres capitulos. El capitulo | se abordara cuestiones tedricas referidas a la definicion
del valor referencial y las fuentes que se utilizan para su determinacién. El segundo
capitulo abarcara sobre la modificacién del valor referencial a través de las adendas.
En el capitulo Il se hablara sobre el valor referencial y su modificacion a través de las
adendas, especificamente en los contratos de obras publicas. Finalmente, en el
capitulo Il se identificaran los problemas que conllevan a la variaciéon del valor
referencial. El capitulo concluye con la incorporacién de la figura del agente
fiscalizador dentro de las fases del proceso de contratacién y los principios que

direccionaran su conducta.

Finalmente, el presente trabajo nos permitira apreciar las razones que conllevan a la
necesidad de contar con un agente fiscalizador en los procesos de contratacion de
obras publicas, con la finalidad de evitar la modificacion del valor referencial y a la
vez, contribuir al desarrollo del pais y a la adecuada distribucion de los recursos

publicos.
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CAPITULO |

MARCO CONCEPTUAL DEL VALOR REFERENCIAL

Es un hecho que el Estado participa en el mercado con el objeto de adquirir 0
contratar bienes, servicios o ejecutar obras con la mejor relacién de calidad-
precio, a fin de conseguir el bienestar general y mantener su legitimidad social,
siendo esta figura el fundamento de su racionalidad en éste ambito de su existir.
Es por ello, que el presupuesto que el Estado invierte en el sistema de
contrataciones y en la forma en que lo hace, lo convierte en un agente econémico
con capacidad de dirigir y orientar el proceso de acumulacién econémica en la
sociedad, convirtiendo a las contrataciones en un instrumento de politica publica y

econOmica para poder cubrir las principales necesidades de un pais.

Sin embargo, dentro del sistema de contrataciones se desarrollan una serie pasos
y fuentes que “contribuyen a la orientacion, programacion, division de actividades
teniendo como resultado el otorgamiento de la buena pro, asi tenemos: la fase de

"4 Dentro de la

los actos preparatorios, fase de seleccion y la fase de ejecucion
primera fase, se encuentra la determinacion del valor referencial, que es uno de
los tantos puntos que se desarrolla en esta fase; empero, ello no le quita la
importancia de su existencia debido que su determinacion ayuda a identificar cual

seria el procedimiento por el que el Estado esta dispuesto a contratar.

Es por ello, que en este primer capitulo tiene como objetivo presentar de forma

explicativa la naturaleza del valor referencial, como eje central en el sistema de

*DOMINGUEZ PECHE, Tatiana y DURAND MIRAVAL, Nilton John. Anélisis descriptivo de la
problematica de las contrataciones estatales en el marco del sistema de abastecimiento publico,
Tesis para optar el grado de Magister en Gestién Publica, Lima, UPC, 2015, p. 58.
[Acces010.19.2017]
En:https://repositorioacademico.upc.edu.pe/bitstream/handle/10757/620716/MARCOSISTEMA;jse
ssionid=C48B5DA012E459AA8D4CEQ52B167F5DA?sequence=8.
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contrataciones; asi como también, las fuentes para su determinacion, segun la
LCE N° 30225

1. Definicién del valor referencial

La LCE N° 30225, es muy claro al sefalar que para cada contratacion de bienes,
servicios y obras se debe determinar el costo o valor referencial que se debe
pagar por ello. Siendo en la fase de los actos preparatorios, en donde la entidad
tendra la ardua labor de realizar las acciones necesarias para determinar el valor

referencial del proyecto de obra.

En palabras de ANACLETO GUERRERO, el valor referencial es “el costo
estimado aprobado por la entidad para la adquisicion o arrendamiento de bienes y
para la contratacibn de servicios u obras, sobre la base de los precios de

mercado™

de lo que se deduce que su existencia vendria a ser el costo total que
una entidad publica pagaria a otra entidad particular por la prestacion de sus
servicios a precio de mercado o el “valor del proceso de seleccion que es

producto del estudio de posibilidades que ofrece el mercado™®.

De lo expuesto se infiere, que la existencia de este valor o costo referencial en el
expediente de contratacidn permite saber cuanto es el monto que la entidad se
vera obligada a invertir en el proceso de seleccion que se pretende seguir, ello en
virtud de que el monto a pagar representa una parte del gasto publico’ del Estado.

La importancia del valor referencial en el marco de la contratacion estatal radica
en que este es un referente confiable que ofertaran las empresas participantes en

un proceso de contratacion.

®ANACLETO GUERRERQO, Victor. Guia de procedimientos administrativos. Guia tedrico-practica
E)ara operadores y usuarios de la administracion, 3era. Ed. Lima, Gaceta Juridica, 2004, p. 256.
OSCE. 15 preguntas y respuestas de las Contrataciones en cada Region: Afo 2011 y cifras
preliminares 2012. [Acces010.19.2017]
En:http://portal.osce.gob.pe/osce/sites/default/files/Documentos/COZ/Contrataciones%20de%20la
%20Regi%C3%B3n%20Tacna.pdf.

Cfr. El gasto publico es la erogacion efectuada por el Estado para adquirir bienes intermedios y
factores de produccién, con el fin de combinarlos adecuadamente apara la produccién de bienes y
servicios publicos o para adquirir directamente bienes en el mercado destinados a asumir la
funcién de bienes publicos, sin necesidad de transferencia para el Estado. JARACH IVANEGA,
Miriam. Principios de la Administracion Publica, Buenos Aires, Abaco Rodolfo de Palma, 2005,
p.35.
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Por lo que, una adecuada informacién sobre la determinacion del monto de la
contraprestacion, sobre la base de un estudio de posibilidades de los precios y
condiciones que ofrece el mercado, evitara observaciones y demoras en la
ejecucion del proceso de seleccién®. Lo que se concluye, que el valor referencial
contiene datos importantes para la toma de decisiones y la distribucién del

presupuesto publico.

En el mismo sentido, los juristas LINARES JARA & MARTIN TIRADO sefialan
que la funcién del valor referencial es “determinar el proceso de seleccion y la
asignacion de los recursos correspondientes” que el Estado designa a cada
entidad.

Con respecto a su determinacién, el TUO de la LCE en el art. 18° establece que
la entidad debe establecer el valor referencial en el caso de ejecucion y
consultoria de obras, con el fin de establecer la aplicacion de la presente norma y
el tipo de procedimiento de seleccion, en los casos que corresponda, asi como
gestionar la asignacion de recursos presupuestales necesarios, siendo de su
exclusiva responsabilidad dicha determinacién, asi como su actualizacion™®
dejando en claro, que “no corresponde establecer valor referencial en los
procedimientos que tengan por objeto implementar o mantener Catalogos

Electronicos de Acuerdo Marco™*.

La informacion obtenida, respecto a su determinacion sera detallada en el
expediente técnico, el mismo que segun el TUO de la LCE, en su art. 16° indica
‘(...) debe de formularse de forma objetiva y precisa por el area usuaria;
alternativamente pueden ser formulados por el érgano a cargo de las
contrataciones y aprobados por el area usuaria”, por lo que su correcta

elaboracion servira para la elaboracion de las bases administrativas del contrato.

8Cfr. OSCE. Contratando: Boletin especializado en contratacion estatal. El valor referencial.
[Acces010.09.2017] En: http://www.perucontrata.com.pe/BE16_perucontrata julio2010VF.pdf.
LINARES JARA, Mario y MARTIN TIRADO, Richard. Contrataciones y Adquisiciones del Estado,
lera. Ed. Lima, Grijley, 2007, p.458.

1% Decreto Legislativo N° 82-2019-EF

11Ley de contrataciones del Estado-Ley N° 30225.
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En sintesis, podemos decir, que el valor referencial se utiliza como una “técnica
para establecer qué tipo de procedimientos corresponde seguir’*?. En ese sentido,
no solo su adecuado calculo sera determinable en el resultado del proceso, sino

también el hecho de que el proceso sea publico o no.

2. Elaboracién y determinacion del valor referencial

Para analizar la elaboracion y determinacion del valor referencial es necesario
recurrir a las Ultimas modificaciones de la LCE N°30225 y su Reglamento Decreto
Supremo N° 350-2015- EF y N° 344-2018-EF.

2.1. Decreto supremo N° 350-2015-EF

Con el Decreto Supremo N° 350-2015-EF (en adelante D.S N° 350-2015) se
dispuso la unificacion del valor referencial para los procesos de bienes, servicios,
consultorias de obras y ejecucion de obras. Eliminado con ello, la utilizacion del

término valor estimado.

Asi tenemos, que en el numeral 12.7 inc. a) del art. 12° del DS. N° 350-2015-EF-
Antiguo Reglamento de la LCE, disponia que: “en la contratacion de bienes y
servicios, el valor referencial se determina conforme a lo previsto en el art. 11°y
b) en la contratacién para la ejecucion de obras, el valor referencial corresponde
al monto del presupuesto de obra establecido en el Expediente Técnico de Obra
aprobado por la Entidad”; es decir , que el valor referencial era de aplicacion de

manera general para bienes, servicios, consultorias y ejecucion de obras.

En relacién a esto, el DS. N° 350-2015-EF en el numeral 11.2 del art.11°, se
disponia que “el 6rgano encargado de las contrataciones era el encargado para
realizar un estudio de mercado para determinar el Valor Referencial, sobre la
base del requerimiento; debiendo indicar los criterios y la metodologia utilizados, a
partir de las fuentes previamente identificadas, para lo cual se recurre a
cotizaciones, presupuestos, portales o paginas web, catalogos, precios historicos,

estructura de costos entre otros, segun corresponda al objeto de la

?ESPINOSA SALDARA, Eloy. Apuntes sobre el funcionamiento de la contratacién puablica en el
Perq, 3era. Ed. Lima, Gaceta Juridica, 2014, p.125.
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contratacion”®®. Es decir, se advertia que eran las Entidades las responsables de
establecer el valor referencial de las contrataciones que requerian efectuar;
debiendo observar para dicho fin, la utilizacion de cualquiera de las fuentes

sefaladas. Las cuales se define de la siguiente manera:

a. Presupuestos y cotizaciones actualizadas

En la contratacion estatal, cotizar significa a aquellas consultas y/o solicitudes de
informacion que las Entidades publicas formulan a los diferentes proveedores del
Estado con la finalidad que los proveedores puedan indicar cuél es el monto al
cual ascenderfa la contratacion que la Entidad desea llevar a cabo®®. En otras
palabras, viene hacer aquel documento o informacién que brinda los diversos
proveedores al 6rgano encargado de las contrataciones (en adelante OEC), para

determinar el valor referencial del servicio a contratar.

Es por ello, que las cotizaciones al ser una fuente que sirve para determinar el
valor referencial, deben de “provenir de proveedores cuyas actividades estén
directamente relacionadas con el objeto de la contratacién”*®; con ello, permitira al

Estado tener un promedio de cuanto le costara invertir en el proyecto.

En relacién a esto, se debe diferenciar el procedimiento seguido por la Entidad
para solicitar las cotizaciones, de aquel procedimiento seguido por los
proveedores para presentarla. Asi tenemos, primero el procedimiento seguido por

la Entidad y para ello se debe tener en cuenta lo siguiente®®:

a. El OEC, debe requerir y obtener, de forma fisica o electrénica, un minimo de

tres (3) cotizaciones que cumplan con lo previsto en la solicitud de cotizacion.

BOSCE. Opinién Ne° 005-2018/DNT, p. 2. [Acceso 16.10.2019] En:
https://portal.osce.gob.pe/osce/content/opiniones.

“Cfr. MORANTE GUERRERO, Luis. “Especificaciones aplicativas del estudio de posibilidades que
ofrece el mercado”, Actualidad Gubernamental, N° 38, Lima, Instituto de Investigacion El Pacifico,
Diciembre 2011, p. 5.

®SANTY CABRERA, Luis. “Principales cambios al Reglamento de la Ley de Contrataciones del
Estado: Andlisis al Decreto supremo N°056-2017-EF”, Administracion Publica & control, N° 40,
Lima, Gaceta Juridica, Abril 2017, pp. 6-7.

'°Cfr. OSCE. Guia practica N° 7: ¢ Cémo se realiza el procedimiento de comparacion de precios?
pp. 4-5. [Acceso 27.10.2017] En:
http://portal.osce.gob.pe/osce/sites/default/files/Documentos/legislacion/Legislacion%20y%20Docu
mentos%20Elaborados%20por%20el%200SCE/GUIAS PRACTICAS/Guia%20Practica%207%20
Comparac%20Precios%20VF.pdf.
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Ademas, el OEC debe verificar que los tres proveedores a los que solicitara
cotizacidbn cuentan con inscripcion vigente en el Registro Nacional de
Proveedores - RNP y no se encuentran inhabilitados o suspendidos para
contratar con el Estado.

Luego, el OEC procede a solicitar la cotizacion a las empresas, usando el
formato incluido en el Anexo N° 2 de la Directiva “Solicitud de cotizacion”.

Al enviar la solicitud de cotizacion, la Entidad debe recordar al proveedor que
para remitir su cotizacion debe utilizar el formato incluido en el Anexo N° 3 de
la Directiva “Cotizacion y declaracion jurada del proveedor”, el cual incluye
una declaracion jurada de no encontrarse impedido para contratar con el
Estado.

El OEC puede utilizar la Guia Comercial de Proveedores inscritos en el RNP
para identificar los proveedores a los que podria solicitar cotizacion. Esta Guia
permite hacer busquedas por ubicacion geografica, catalogo de bienes y

servicios, RUC o nombre del proveedor.

En cuanto, al procedimiento presentada por el proveedor el cual se presenta de la

siguiente manera'’:

a.

Las cotizaciones (dos o0 mas), sin importar el nUmero de estas, constituyen
una sola fuente para efectos de la determinacion del valor referencial. Es
decir, en caso que solo se presente una cotizacion, se estara ante una sola
fuente; y si se presentan 2 6 10 0 mas cotizaciones, se estara también ante
una sola fuente.

Las cotizaciones que los proveedores formulen en esta etapa no constituye su
oferta econdmica. Sin embargo, ello no significa que las cotizaciones no
deban responder a los precios de mercado. Es decir, no es obligatorio que el
monto que consignen al momento de presentar su cotizacion coincida o sea
exacto al monto que consignen en la oferta econémica que presenten si

participan en el proceso de seleccion.

YCfr. OSCE. CAPITULO 1: Importancia e incidencia del estudio de posibilidades que ofrece el
mercado y del resumen ejecutivo en los procesos de contrataciones a cargo de las Entidades
publicas 2018, pp.19-22. [Acceso 27.10.2017] En:
http://www.osce.gob.pe/consucode/userfiles/image/capl _m3_prov.pdf.
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c. Si un proveedor toma conocimiento que una Entidad esta efectuando el
estudio de posibilidades que ofrece el mercado, puede presentar su
cotizacion, y la Entidad esta obligada a recibirla.

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

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

tenemos los siguientes:

i. Uno de los criterios para la validacion de las cotizaciones esta referido a la
actividad del proveedor. Cuando la cotizacion es solicitada a un proveedor
0 presentada por uno, cuya actividad no es materia del objeto de la
convocatoria, no se la considerard para la determinacion del valor
referencia.

ii. Un segundo criterio para la discriminacion de las cotizaciones es la
antigledad de estas. Se recomienda considerar las cotizaciones con
precios de fechas recientes a fin que el valor referencial se determine sobre
precios actuales y no se distorsione el valor de mercado.

iii. Otro criterio para la discriminacion de las cotizaciones es el referido al
incumplimiento de las caracteristicas técnicas minimas. La cotizacion se
presentara conforme a la informacién que obra en la solicitud de la Entidad.

iv. Un cuarto criterio empleado, solo cuando sea necesario, es la solicitud de
apoyo del OEC al area usuaria o técnica de la Entidad para verificar las

caracteristicas técnicas de las cotizaciones remitidas.

De lo expuesto, se puede advertir que la LCE es muy precisa al sefialar los pasos
a seguir respecto a las cotizaciones, como una forma de comparar los precios con
la finalidad de ahorrar tiempo y sobretodo dirigir de la forma mas adecuada el
presupuesto publico del Estado y con ello satisfacer el interés general de la

sociedad.
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Es importante sefalar, que las cotizaciones, sin importar su numero, “constituyen
una sola fuente. En el caso de que exista la imposibilidad de consultar mas de

una fuente debera fundamentarse tal situacién en el resumen ejecutivo”®.

b. Precios Histoéricos

Los precios histéricos es una segunda fuente, que contribuye a determinar el valor
referencial de cada proyecto. Este se refiere al precio contratado por la Entidad
respecto del requerimiento del bien o servicio de igual o similar caracteristicas
técnicas. Se recomienda considerar como valor historico las contrataciones del
ejercicio presupuestal anterior’®. En otras palabras, esta fuente viene a ser aquel
pago que la Entidad efectia o ha efectuado por la contratacion de un bien,

servicio u obra, de igual o similar caracteristicas a la que actualmente requiere.

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

cada caso®.

c. Estructura de Costos

La estructura de costos es otra de las fuentes que el OEC de una Entidad puede
usar para realizar el estudio de las posibilidades que ofrece el mercado. De
acuerdo a lo sefialado en la Opinién N° 077-2013/DTN de la OSCE, expone que la
estructura de costos puede ser formulada por la propia Entidad o puede ser
solicitada por esta a los proveedores y que en cualquier caso, corresponde al
OEC determinar si en una contratacion en particular puede utilizar esta fuente, asi
como si la elaborara o la solicitara a los proveedores. Y en el caso que el OEC

opte por utilizar esta fuente puede requerir el apoyo del area usuaria para su

®RETAMOZO LINARES, José Alberto. El Plan Anual de Contrataciones como instrumento de
%estién, lera. Ed. Perl, Gaceta Juridica, 2010, p.56.

Cfr. OSCE. Taller de elaboracion del estudio de posibilidades que ofrece el mercado de bienes y
servicios. [Acces027.10.2017] En:
http://www.osce.gob.pe/consucode/userfiles/image/Taller ESTUDIO guia del participante final(1
.pdf.

}Gpc_fr. OSCE. CAPITULO 1: Importancia e incidencia del estudio de posibilidades que ofrece el
mercado y del resumen ejecutivo en los procesos de contrataciones a cargo de las Entidades
publicas. Op. Cit., p.15.
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elaboracion, a fin que la estructura refleje todos los costos que inciden en el
precio del bien o servicio requerido por dicha area. Sin embargo, el apoyo que el
area usuaria le brinde al 6rgano encargado de las contrataciones no enervara la
competencia y responsabilidad de este dltimo por la determinacion del valor

referencial®’.

Por otro lado, es necesario indicar que esta fuente debe incluir los conceptos por
utilidades, tributos y todo costo que incida en el precio. A fin de poder utilizar esta
fuente, es necesario que la Entidad tenga un conocimiento cierto y exacto de cada
uno de los costos que se encuentran involucrados en determinada

contratacion?.

d. Precios SEACE

Sistema Electrénico de Contrataciones del Estado-SEACE- es otro tipo de fuente
que permite determinar el valor referencial para un determinado contrato. Lo
constituyen las consultas, que realizan las entidades, en pagina web del SEACE.
Esta fuente permite el intercambio de informacion y difusidbn sobre las
contrataciones del Estado, asi como la realizacion de transacciones electronicas.
Asimismo, en esta fuente se registran todos los documentos vinculados al
proceso, incluyendo modificaciones contractuales, laudos, conciliaciones, entre

otros?3.

La importancia de su existencia, sirve para: a) Intercambiar informacion necesaria
sobre las Contrataciones Publicas; b) publicar documentos o informacion de las
Contrataciones con el Estado y c) realizar Transacciones electrénicas con el
Estado. Siendo una de sus funciones la publicidad y transparencia del proceso.

Los usuarios deben poder visualizar los documentos de las Contrataciones

eiig OSCE. Opinién N° 077-2013/DTN. [Acceso 27.10.2017] En:
https://portal.osce.qob.pe/osce/content/opiniones
*’Cfr. OSCE. CAPITULO 1: Importancia e incidencia del estudio de posibilidades que ofrece el
mercado y del resumen ejecutivo en los procesos de contrataciones a cargo de las Entidades
E)Sublicas. Op. Cit., p.16.

Cfr. PAREDES MORALES, Luis. Manual de Contrataciones del Estado, 3era. Ed. Lima, Gaceta
Juridica, 2018, pp.190-191.




22

Publicas referidos a las 3 fases de la misma: Actos preparatorios, Proceso de
Seleccion y Ejecucién Contractual®.

Sumado a ello, tenemos que las consultas realizadas en el SEACE se haran
respecto de valores adjudicados (con buena pro consentida) por otras entidades

distintas al requirente.

Este tipo de fuente, permite que una Entidad pueda realizar una busqueda en
dicho sistema y tome conocimiento de qué Entidad ha llevado a cabo un proceso
de seleccion para la contratacion de bienes y servicios, de iguales o similares
caracteristicas a las requeridas en determinado caso, debiendo descartarse
aguellas de inferiores caracteristicas y sebe contar con precios de fechas
cercanas a la convocatoria a fin que el valor no se distorsione®. Recalcando que
estas consultas se realizan sobre bienes o servicios de iguales o similar objeto de
contratacion, debiendo descartarse aquellas de inferiores caracteristicas, todo

acorde al interés general.

Dentro de las areas tematicas de acceso que se puede encontrar en el SEACE,

son las siguientes?®:

1. Inicio: Acceso a los diferentes modulos del SEACE. Avisos de informacion en
general. Documentos y publicaciones en uso, banner en uso.
Planes anuales: Consultas de planes anuales- Histéricos
Procesos de seleccion: Buscador histérico de procesos de seleccion

4. Subasta inversa: Listado de bienes comunes, proyectos de fichas técnicas,
documentos de aprobacion, modificacion, exclusidon, normativas y manuales.
Acuerdos marco: Normatividad y documentos.
Compras corporativas: normatividad y documentos.

7. Cubsos: Consultas de codigo. Esta herramienta es de uso obligatorio que se

basa en un estdndar de categorizacion internacional, en la que

“INCISPP. C6émo funciona el SEACE en el marco de la ley 30225. [Acceso027.10.2017] En
http://incispp.edu.pe/blog/seace-ley-30225/.

»Cfr. OSCE. CAPITULO 1: Importancia e incidencia del estudio de posibilidades que ofrece el
mercado y del resumen ejecutivo en los procesos de contrataciones a cargo de las Entidades
publicas. Op. Cit., pp.15-16.

*® Cfr. PAREDES, Luis. Op. Cit., p.193.
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sistematicamente se clasifican e identifican mediante una codificacién a los
bienes, servicios, consultorias y obras, susceptible de ser requeridas por las
entidades, permitiendo de disponer de informacion homogénea y ordenada

para la contratacion publica

2.2. Decreto Supremo N° 344-2018-EF

Con las ultimas reformas a la LCE, se volvié a incluir el término de valor estimado,
a traves del D.L N° 1444, dejando al valor referencial solo para las consultorias de
obras y ejecucion de obras. Y con ello, la libertad de cada entidad para

determinarlo, dejando de la obligatoriedad del uso de fuentes®’.

a. Ejecucién de obras

Con el Reglamento de la LCE, aprobado por el D.S. N° 344-2018-EF, se estipula
que el valor referencial se determina conforme a lo siguiente: a) En la contratacion
para la ejecucion de obras, corresponde al monto del presupuesto de obra
establecido en el expediente técnico de obra aprobado por la Entidad. Para
obtener dicho monto, la dependencia de la Entidad o el consultor de obra que
tiene a su cargo la elaboracion del expediente técnico realiza las indagaciones de
mercado necesarias que le permitan contar con el andlisis de precios unitarios
actualizado por cada partida y subpartida, teniendo en cuenta los insumos
requeridos, las cantidades, precios o tarifas; ademas de los gastos generales
variables vy fijos, asi como la utilidad”. Y en el caso de bienes y servicios, en el
literal 32.1 del art. 32°, el valor estimado se aplicard en el caso de bienes y

servicios distintos a consultorias de obra

De lo cual, se pueden observar dos cosas: i) cambio del término estudio por
indagacién de mercado y la utilizacion del valor referencial solo para obras v ii)
eliminacion de las fuentes (cotizaciones, presupuestos, portales o paginas web,
catalogos, precios histéricos, estructura de costos) otorgando a las entidades
publicas la libertad de poder utilizar cualquier mecanismo que le permita obtener

el valor referencial.

“Art. 18° numeral 18.1: La Entidad debe establecer el valor estimado de las contrataciones de
bienes y servicios y el valor referencial en el caso de ejecucion y consultoria de obras.



24

En conclusién, podemos decir que para determinar el valor referencial el OEC
tendra la libertad de utilizar, si es necesario las fuentes, reguladas por el anterior
reglamento, u otro mecanismo que le ayude a obtener con certeza un valor o

precio que deberia pagar por el proyecto a ejecutar.

Asimismo, es necesario definir que el contrato de ejecucion de obra es una de las
modalidades de contratacion entre el Estado y un privado (persona natural o
juridica). Actia como un contrato bilateral, oneroso, principalmente conmutativo y,
eventualmente aleatorio, similar a una locatio opera, por el que el contratista se
obliga a realizar la obra y el ente administrativo a pagar el precio convenido en el
plazo y modo fijado?®. Esto quiere decir, que para su perfeccionamiento requiere
fundamentalmente de tres requisitos: “el acuerdo de voluntades de las partes
contratante y contratista, la elaboracién de un contrato escrito sobre la misma, y la

existencia de una reserva presupuestal’®®.

Debiendo, incluirse los gastos generales variables v fijos, asi como la utilidad®, de
ello se infiere que el monto que se fijja como valor referencial sera en base al

estudio global del mercado dentro del marco de competencias de precios.

Ahora bien, para que se pueda determinar el valor referencial es necesario que
este sujeto a la observancia de los principios que regula la LCE. Asi, el jurista
MARTIN TIRADO® define los siguientes principios:

— Principio de Libre Concurrencia y Competencia: Este principio constituye uno
de los principios centrales del régimen econdmico consagrado por la
Constitucion peruana y genera la obligacion para las entidades administrativas

de considerar regulaciones o tratamientos que fomenten la mas amplia y

Cfr. FRISANCHO APARICIO, Manuel. La corrupcion en las contrataciones del Estado. Un
andlisis al delito de cohecho, colusién y negociacion incompatible, lera. Ed. Perd, Instituto de
Investigacion El Pacifico, 2015, p. 125.

»CASTRO, Carlos; GARCIA, Luisa y MARTINEZ, Juan. La contratacién estatal. Teoria general.
Perspectiva comparada y regulacion internacional, Colombia, Editorial Universidad del Rosario,
2010, p.86.

%cfr. CORDOVA SCHAEFER, JesUs. “La determinacion del valor referencial en los Procesos de
Seleccidon. Qué criterios debe considerar un Comité Especial para hacer las bases”, Gestion
Publica y desarrollo, N° 22, Lima, Gaceta Juridica, abril 2012, pp. 8-9.

*ICfr. MARTIN TIRADO, Richard. “El Laberinto Estatal: Historia, evolucién y conceptos de la
contratacion administrativa en el PerU”, Revista de Derecho Administrativo, N° 13, Lima, Gaceta
Juridica, agosto 2013, pp. 327-329. [Acceso 28.10.2017] En:
http://revistas.pucp.edu.pe/index.php/derechoadministrativo/article/view/13483/14110.
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objetiva e imparcial concurrencia, pluralidad y participaciébn de postores
potenciales.

— Principio de Imparcialidad: Las decisiones de los funcionarios responsables de
las adquisiciones y contrataciones de la Entidad, se adoptardn en estricta
sujecion al principio de legalidad, asi como en atencion a criterios técnicos que
permitan garantizar la objetividad en el tratamiento a los postores y
contratistas.

— Principio de Eficiencia: Las contrataciones que realicen las Entidades deberan
efectuarse bajo las mejores condiciones de calidad, precio y plazos de
ejecucion y entrega con el mejor uso de los recursos materiales y humanos
disponibles. Para ello, deberan observarse los criterios de celeridad, economia

y eficacia.

b. Consultoria de obras

En el caso de consultoria, la LCE en su art. 12° inc. c) expone que el area usuaria
debe proporcionar los componentes y rubros, a través de una estructura que
permita al OEC determinar, de manera previa a la convocatoria, el presupuesto de
la consultoria luego de la interaccion con el mercado. En ese mismo sentido, el
presupuesto de consultoria de obra debe detallar los costos directos, los gastos
generales, fijos y variables, todo ello, de acuerdo con las caracteristicas, plazos y

demas condiciones definidas en el requerimiento®.

Habiendo determinado el valor referencial para las consultorias de obras y
ejecucion de obras, es necesario mencionar que si el valor referencial es
observado por los participantes, el 6rgano a cargo del procedimiento de seleccién
lo hace de conocimiento al OEC o de la dependencia encargada de la
determinacioén del valor referencial, segun corresponda, para su opinion vy, si fuera

el caso, para que apruebe un nuevo valor referencial®

de lo que infiere que en el
caso gue el nuevo valor referencial implique la modificacién del tipo de proceso de

seleccién convocado, este sera declarado nulo.

*2Art.12°, inc. c). OSCE. Decreto Supremo N° 056-2017-EF
»OSCE. Decreto Supremo N° 344-2018-EF.
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3. Costos adicionales al valor referencial

Al momento de determinar el valor referencial, el OEC tiene la obligacion de incluir
ciertos elementos que formaran parte del monto total o valor que la entidad

ejecutora tendra que pagar, por el proyecto de obra que llevara a cabo.

En concordancia con lo expuesto, en el literal 34.4 del art. 34° del Reglamento de
la LCE aprobado por el D.S. N° 344-2018-EF expone en el “presupuesto de obra o
de la consultoria de obra incluye todos los tributos, seguros, transporte,
inspecciones, pruebas, seguridad en el trabajo y los costos laborales respectivos
conforme a la legislacion vigente, asi como cualquier otro concepto que le sea
aplicable y que pueda incidir sobre el presupuesto”; es decir que “el valor
referencial debe corresponder al monto del presupuesto de obra total que sera

consignado en el Expediente Técnico de Obra”3*.

3.1. Tributos

Respecto a este concepto, el Texto Unico ordenado de la Ley del IGV aprobada
por el D.S. N° 055-99-EF16-en adelante Ley del IGV-, establece, en su art. 1° que:
el IGV grava la venta en el pais de bienes muebles, la prestacion o utilizacion de
servicios en el pais, los contratos de construccion, la primera venta de inmuebles

que realicen los constructores de los mismos, y la importacion de bienes.

De ello, se puede apreciar que las entidades para determinar el valor referencial
de los contratos de obras se debe considerar el integro de los costos que incidan
en su precio, entre estos: el impuesto general a las ventas (IGV), esto significa
que todos, los postores deben formular sus propuestas econémicas considerando
todos los costos que incidan en el precio ofertado, lo cual incluye el IGV.

3.2. Seguros

Otro costo adicional para determinar el valor referencial son los seguros que se
deben de contratar con la finalidad de cubrir ciertos riesgos que se puedan

suscitar durante la construccion de una obra. En relacion a ello, el

*OSCE. Seminario ABC de las Contrataciones del Estado: Guia del participante.
[Acces012.11.2017] En:
http://www.osce.gob.pe/consucode/userfiles/image/Guia%20%20DEL%20PARTICIPANTE%20SE
MINARIO%20_ABC.pdf.
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Pronunciamiento de la OSCE N° 034-2013/DSU hace mencién respecto a este

punto:

En el informe técnico remitido con ocasion de la elevacion de
observaciones, el Comité sefialo que “en las bases se considero las
pélizas CAR por ser un seguro de todo riesgo de construccién que
ampara toda clase de obras, siendo la méas usada en el mercado de
la construccion y cubre nuestras necesidades por la amplia gama de
cobertura”.

Al respecto, el art. 13° de la Ley, concordado con el art. 11° del
Reglamento, establece que la definicibn de los requerimientos
técnicos minimos es responsabilidad de la Entidad, procurando la
mayor concurrencia de proveedores en el mercado, y debiendo
considerar ciertos criterios de razonabilidad, congruencia y
proporcionalidad®.

De lo expuesto, se puede concluir primero, que es indispensable que los seguros

gue se determinen en una obra sean los adecuados; en segundo punto, que estos

sean acordes a los principios en la normativa de contrataciones, y, tercero que los

seguros sean incluidos dentro de la cotizacion y del precio final del valor

referencial, generando como respuesta propuestas que también tomen en cuenta

en el interior de su estructura el costo del seguro®®.

3.3.

Respecto a elemento, como parte del célculo del valor referencial, tenemos la

Transportes

consulta realizada a través del Pronunciamiento N° 723-2013/DSU:

El observante sostiene que para el transporte del 50% de

las  estructuras del puente que deberd montarse, hasta la

SCfr.

OSCE. Opinién No° 034-2013/DSU. [Acces012.11.2017]

https://www.google.com.pe/search?source=hp&ei=p3SxW4ebIM-

yzwLtk5HoAQ&q=0OSCE+N%C2%BA+034-2013%2FDSU&0q=0SCE+N%C2%BA+034-

2013%2FDSU&gs |=psy-

ab.3..35i302i39k1.1381.1381.0.2349.2.1.0.0.0.0.153.153.0j1.1.0....0...1.1.64.psy-

ab..1.1.151.0...0.AJmyXQvWIzU.

En:

*Cfr. MORANTE GUERRERO, Luis. “Contrataciones del Estado, Abastecimiento y Control
Patrimonial: Costos adicionales en el calculo del valor referencial”’, Actualidad Gubernamental, N°
64, Lima, Instituto de investigacion El Pacifico, febrero 2014, p.25. [Acceso 28.10.2017] En:
http://aempresarial.com/web/revitem/50 16026 10934.pdf.




Con lo expuesto por el recurrente podemos ver que el transporte, es un
factor que se debe tener en cuenta para determinar la correcta cuantia del
valor referencial, por lo que el monto por el transporte tiene que ser un valor
actualizado; es decir; gue no se encuentre por debajo ni encima del costo en

el mercado. Con esto, se evitaria que a posteriori se esté modificando el

margen izquierda del rio Madre de Dios, debe considerar el
empleo de tres (3) gruas hidraulicas de 30 toneladas, pues
mientras una carga en el aeropuerto, otra debe descargar
del camion en la margen derecha y cargar en la chata, y una
tercera debe descargar en la margen izquierda del rio. De no
hacerlo asi, manifiesta el observante, una misma grua tendria que
cargar al camion en el aeropuerto, desplazar - se 8 km para
efectuar la descarga del camion y cargar las estructuras en la
chata, y luego cruzar el rio en otra chata para descargar en
la margen izquierda, lo cual implicaria el uso permanente de
dos chatas hasta terminar con el carguio de 1.236 toneladas.
Asimismo, sostiene que debe considerarse la inclusién de operarios
y oficiales en el Analisis de Precios Unitarios, puesto son estos
trabajadores los que deberan realizar tal trabajo. Por lo tanto se
solicita reformular el Precio Unitario de la Partida 09.03 Transporte
de Estructuras 50% Oirilla Izquierda.

El  recurrente sostiene que ha verificado que, el costo del
transporte estd por debajo del cotizado en el mercado actual de la
zona; por lo que, se colige que la pretensiéon del recurrente es que
se incremente el costo del transporte, modificandose el valor

referencial®’.

valor referencial que se fijo en el contrato y el retraso de la obra.

¥ Cfr.

OSCE. Opinion Ne 723-2013/DSU, p. 4.[Acces012.11.2017]

http://portal.osce.gob.pe/osce/content/opiniones,

28

En:
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3.4. Inspecciones

En el caso de inspecciones, podriamos incluir en estos rubros la supervision de
los productos ofrecidos o del servicio o incluir la limpieza y el mantenimiento de la

obra entre otros aspectos>?.

Por ejemplo, se puede citar el pronunciamiento N° 747-2012/DSU donde
mencionan a una persona calificAndolo como observante, él mismo que indicé
que los insumos de limpieza y maquinarias no fueron considerados como parte de
los gastos administrativos de la estructura de cotos, sefialando que en el valor
referencial debe incluirse todos los conceptos que incidan directamente sobre su

costo, ello en virtud del principio de transparencia.

3.5. Pruebas

Otro punto trascendente a tomar en cuenta para la determinacién del valor
referencial son las pruebas, y es que “algunas de las obras a contratar o bienes a
entregar requieren de un periodo de prueba que se supone debe correr por
cuenta del contratista”; lo que significa que es necesario que se sefiale si hay un
periodo de prueba, ya sea de una prueba de funcionamiento del bien u obra, y de
cuantos dias, semanas 0 meses abarcara dicho periodo, con la finalidad de evitar
confusiones.

Por lo que, es importante considerarlo dentro del valor referencial los costos de la

prueba y los materias a emplear en ella.

3.6. Costos laborales conforme a la legislacién vigente

Para determinar el valor referencial de un proceso de seleccion, como las
propuestas econdémicas presentadas por los postores, deben incluir todos los

conceptos que incidan en el precio de la prestacion a ser contratada; entre estos,

»40

“los costos laborales aplicables conforme a la legislacion vigente” .En ese mismo

*¥Cfr. MORANTE, Luis. “Contrataciones del Estado, Abastecimiento y Control Patrimonial: Costos
adicionales en el calculo del valor referencial”. Op. Cit., 3.

*¥0SCE. Opinion N° 723-2013/DSU. Op.Cit.,p.4

O Art. 12° inc. 7: “El valor referencial se determina conforme a lo siguiente:

d) El presupuesto de obra o de la consultoria de obra debe incluir, con suficiente detalle, todos los
tributos, seguros, transporte, inspecciones, pruebas, seguridad en el trabajo y los costos laborales
respectivos conforme a la legislacién vigente, asi como cualquier otro concepto que le sea
aplicable y que pueda incidir sobre el presupuesto”. OSCE. Decreto Supremo N°056-2017-EF
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sentido, es necesario decir que el art. 109 de la Constitucion Politica del Peru
establece lo siguiente: “La ley es obligatoria desde el dia siguiente de su
publicacion en el diario oficial, salvo disposicién contraria de la misma ley que
posterga su vigencia en todo o en parte”. De ello, se entiende que las leyes que
emita el Estado y que incrementa el monto de la remuneracion minima vital se
aplicaran de forma inmediata desde el dia siguiente de su publicacion en el diario
oficial El Peruano, “a menos que la propia norma legal establezca una vacatio

legis, caso en el cual se aplicara a partir de su entrada en vigencia”*.

En esa medida, si la nueva ley que determina el incremento del costo de las
prestaciones a cargo del contratista es emitida durante la tramitacién del proceso
de seleccidn, y ello determina el incremento del costo de las prestaciones que
ejecutara el postor ganador de la Buena Pro, “la Entidad publica debe ajustar el
valor referencial del respectivo proceso. Cabe precisar que, de no efectuarse el
reajuste, los actos posteriores a la emision de la norma legal adolecerian de un

vicio de nulidad”*.

Ahora bien, para efectos de calcular el nuevo valor referencial, la “Entidad debe
tener en consideracion todos los conceptos de la estructura de costos del valor
referencial en los que el incremento de la remuneracibn minima vital tenga
incidencia; asimismo, debe aprobar el nuevo valor referencial, conforme a las

formalidades previstas en sus normas de organizacion interna”.

4. Antiguedad del valor referencial

Una regla establecida para efectos de determinar, adicionalmente, el valor
referencial al momento de convocar a un proceso de seleccion es establecer la

antigiiedad del valor referencial.

*1OSCE. Opinién N° 723-2013/DSU. Op.Cit.,p.5

“MORANTE, Luis. “Contrataciones del Estado, Abastecimiento y Control Patrimonial: Costos
adicionales en el célculo del valor referencial”. Op. Cit., p.8.

“idem, p.9
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Es asi, que en el caso de ejecucion y consultoria de obras, el valor referencial
para convocar el procedimiento de seleccion no puede tener una antigiedad

mayor a los nueve (9) meses*.

Si estas medidas de tiempo son sobrepasados seran observados por el comité de
seleccion quien solicitara su revision ante el OEC de la entidad publica. Esta
disposicion tiene como finalidad que las Bases administrativas presenten un valor
referencial que se aproxime al valor del mercado de la obra al momento de la
convocatoria en el proceso de seleccion y, de esta manera, realizar la

contratacion bajo parametros de Equidad entre todos los participantes.

5. Publicidad o reserva del valor referencial

Con respecto a la publicidad del valor referencial, la LCE sostiene que el valor
referencial puede ser publico o reservado; en este ultimo caso, el OEC emite un
informe que fundamente dicha decision, el cual se adjunta al expediente de

contratacion®.

En el caso, que la entidad publica decidiera que el valor referencial sea reservado,
este debe tener en cuenta lo sefialado en el D.S N° 344-2018-EF en su art. 34°,
inc. 6, que expone que “La reserva del valor referencial cesa cuando el comité de
seleccién lo hace de conocimiento de los postores al registrarse el otorgamiento

de la buena pro”.

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

El resumen ejecutivo viene a ser la sintesis estructurada de las actuaciones
preparatorias del procedimiento de seleccion, el mismo que sera elaborado por la
Unidad de Logistica. La finalidad de este documento es brindar informacion
completa acerca de que se utiliz6 para determinar el valor referencial que

abarcara desde el requerimiento por el area usuaria hasta su determinacion. Por

“OSCE. Seminario 2019. Nuevo Reglamento de contrataciones del Estado: Medidas
contempladas en el D.S. N° 344-2018-EF que modifica el reglamento de la Ley N° 30225.
[Acces018.10.2019] En:
https://portal.osce.gob.pe/osce/sites/default/files/Documentos/Capacidades/Capacitacion/Presenci
al/2019/SEMINARIO _.pdf.

Cfr. SANTY, Luis. “Principales cambios al Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado.
Anadlisis al Decreto supremo N°056-2017-EF”, Op. Cit., pp. 5-12.
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su parte, dicha informacion deberd ser integrada en el expediente de
contratacion®®.

Asimismo, dentro de los parametros que debe tenerse en cuenta para elaborar
dicho resumen ejecutivo, se debera tener presente lo dispuesto en el comunicado
de OSCE N° 02-2009- 0SCE/PRE, que estipula los 4 componentes*’:

o

Las fuentes empleadas a fin de determinar el valor referencial,

=3

Los criterios, el procedimiento y/o metodologia utilizados a partir de las fuentes

previamente identificadas para determinar el valor referencial,

o

El valor referencial y su antigiiedad, y

o

Informacién adicional que resulte relevante en el estudio realizado por la
Entidad

En conclusién, la finalidad del resumen ejecutivo, es dar a conocer el analisis
realizado por cada Entidad al momento de determinar el valor referencial y que
este haya sido acorde al Reglamento de la LCE.

7. Disponibilidad presupuestal y certificado presupuestario

En muchas ocasiones, se han dado casos en que las Entidades no cumplen con
pagar lo pactado en el contrato a los proveedores que cumplieron con su
prestacion. Es por ello, que para evitar tal situacion la entidad publica debe contar
con un “presupuesto publico™?; es decir, tener disponibilidad presupuestal para
financiar una obra.

La disponibilidad presupuestal es la constatacion de la existencia de “créditos

presupuestarios” disponible y que son posibles de ser utilizados, de acuerdo con

**Cfr. MUNICIPALIDAD PROVINCIAL DE RIOJA. Informe N° 422-207-GAF/MPR. [Acceso
12.11.2018] En__http://www.munirioja.gob.pe/contenidospdf/controlinterno/meta30/directiva003.pdf.
YOSCE. Comunicado N° 02-2009- O0SCE/PRE, 2009. [Acceso 13.11.2018] En
http://portal.osce.gob.pe/osce/sites/default/files/002-2009-OSCE-PRE_0.pdf.

*® “Es un instrumento de gestion del Estado para el logro de resultados a favor de la poblacion, a
través de la prestacién de servicios y logro de metas de cobertura con equidad, eficacia y
eficiencia por las Entidades Publicas. Establece los limites de gastos durante el afio fiscal, por
cada una de las Entidades del Sector Publico y los ingresos que los financian, acorde con la
disponibilidad de los Fondos Publicos, a fin de mantener el equilibrio fiscal”. SOSA CORDOVA,
Viviana. El presupuesto publico una herramienta de planificacién y gestion para la adecuada y
Optima administracion de los recursos publicos en el hospital regional de Ayacucho 2015, Tesis
para optar el grado de contador publico, Ayacucho, Universidad Catolica Los Angeles Chimbote,
2016, p.200. [Acceso 15.11.2018] En http://repositorio.uladech.edu.pe/handle/123456789/1161.

49 “Dotacion de recursos consignada en los Presupuestos del Sector Publico, con el objeto de que
las entidades publicas puedan ejecutar gasto publico. Es de caracter limitativo y constituye la
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su programacion inicial a favor de la entidad. Ante esto, toda entidad publica esta
en la obligacion de “solicitar a la Oficina de Presupuesto o la que haga sus veces,

la certificacion de disponibilidad presupuestal”®.

En esa misma linea, la certificacion de la disponibilidad presupuestaria, es un acto
de administracion cuya finalidad es garantizar que se cuenta con el crédito
presupuestario disponible y libre de afectacion, para comprometer un gasto con

cargo al presupuesto institucional autorizado para el afio fiscal respectivo>".

Asimismo, se expide la solicitud del Certificado de Crédito presupuestario (en
adelante CCP) previa autorizacion del area que ordena el gasto o de quien tenga
delegada esta facultad, o en base en la solicitud suscrita por el jefe de alguna de
las areas de la entidad, cada vez que se prevea ordenar un gasto, contratar y/o

adquirir una obligacion.

El responsable del 4rea de Presupuesto o quien haga sus veces verificara la
disponibilidad del crédito presupuestario para emitir el correspondiente CCP>2.

Por lo que expedido el CCP, se remite al area solicitante para que procedan a
efectuar los tramites para la adquisicion de las obligaciones correspondientes. La
importancia del CCP es reservar el crédito presupuestal, mientras se adquiere la
obligacion, asi todo CCP expedido afecta los créditos presupuestarios en forma
preliminar, mientras se perfecciona la obligacién y se efectla el correspondiente
registro presupuestal®®. En consecuencia, los érganos deberan llevar un registro
de éstos que permita determinar los saldos de apropiacion disponibles para

expedir nuevas disponibilidades.

autorizacibn maxima de gasto que toda entidad publica puede ejecutar, conforme a las
asignaciones individualizadas de gasto, que figuran en los presupuestos, para el cumplimiento de
sus objetivos aprobados”. MINISTERIO DE ECONOMIA Y FINANZAS. Presupuesto publico.
[Acceso 15.11.2018] En: https://www.mef.gob.pe/es/presupuesto-publico-sp-18162.

% CORDOVA, Jestis. Op. Cit., p. 9.

®lcfr. ALVAREZ PEDROZA, Alejandro y ALVAREZ MEDINA, Orlando. Andlisis de la Ley y
Reglamento de Contrataciones del Estado, 3era. Ed. Lima, Ediciones Gubernamentales, 2013, p.
275.

%2Cfr. MINISTERIO DE ECONOMIA Y FINANZAS. Instructivo — operativo: Guia para la ejecucion
del gasto, p.3. [Acceso 15.11.2017] En:
https://www.mef.gob.pe/contenidos/presu_publ/anexos/Instructivo_de Gasto.pdf.

> idem, p.4.
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En caso que las obligaciones de pago a cargo de la Entidades se devenguen en
méas de un (1) afio fiscal, la Oficina de Presupuesto o la que haga sus veces,
debera otorgar la certificacion por el afio fiscal vigente, asi como la constancia
sobre que el gasto a ser efectuado sera considerado en la programacion y
formulacion del presupuesto del afio fiscal que corresponda; como, también, debe
sefalar la fuente de financiamiento, a fin de garantizar al proveedor que existen

fondos para pagar la prestacion.

8. Contenido de la Certificacion de Disponibilidad Presupuestal

Una vez emitido Certificacion de Disponibilidad Presupuestal por la dependencia

de Presupuesto o la que haga sus veces, debe contener lo siguiente:

1. La Fuente de Financiamiento®*
2. Estructura de la Cadena Programética (antes cadena funcional);
3. El Gasto y el monto al cual asciende la certificacion®.

Es trascendente sefalar que el CCP es susceptible de adicionarse, reducirse o
anularse, o de ser modificado en la descripcion de su objeto, siempre y cuando
estén debidamente justificadas dichas modificaciones y se cuente con la
verificacion correspondiente del responsable de presupuesto o quien haga sus
veces. Es importante que, si se detecta que el monto del compromiso es inferior al
del CCP expedido, se procedera a anular el CCP por el valor no comprometido,
liberando asi el crédito presupuestal en dicho monto®, con la finalidad de

resguardar los intereses de la entidad.

En conclusion, el valor referencial se define como el precio determinado a través
de una indagacion de mercado, que la entidad local tendra que cancelar al

contratista por la ejecucién de una obra.

®¥Euentes de financiamiento: a) Recursos Ordinarios; b) Recursos Directamente Recaudados; c)
Recursos por Operaciones Oficiales de Crédito; d) Donaciones y Transferencias y e) Recursos
Determinados: Canon y Sobrecanon, Regalias, Rentas de Aduanas y participaciones;
Contribuciones a Fondos; Fondos de Compensacion Municipal; Impuestos Municipales. Ley de
Equilibrio Financiero del Presupuesto del Sector Publico-Ley N° 30694.

**Cfr. BARRIENTOS, Percy. Op. Cit., p.95.

*°Cfr. MINISTERIO DE ECONOMIA Y FINANZAS. Instructivo — operativo: Gufa para la ejecucién
del gasto. Op. Cit., p. 4.
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La importancia de su existencia radica en ser un instrumento que va permitir
establecer el tipo de procedimiento necesario para contratar, por lo que es

necesario un buen calculo a través de un correcto estudio de posibilidades.

Es necesario, que el area encargada de la determinacion del valor referencial
realice de manera adecuada la indagacion de mercado, basandose de diversas
medios o fuentes (precios historicos, precios publicados en el SEACE, estructuras
de costos 0 presupuestos y cotizaciones actualizadas) que crea necesario; ya que
una vez determinado el valor referencial, se podra saber si la entidad cuenta o no
con el presupuesto disponible para dar paso al proceso de contratacion de acorde

a los lineamientos que regula la LCE.

Por lo que, una buena indagacién de mercado, reducira las posibilidades que a
futuro se modifique el valor referencial via celebracion de adendas; sin embargo,
de ser el caso, la LCE regula los limites y las causales por el cual se puede variar

el valor referencial inicial, que seran analizados en el capitulo siguiente.
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CAPITULO Il

EL VALOR REFERENCIAL Y SU MODIFICACION A TRAVES DE LAS
ADENDAS
El presente capitulo abarca el tratamiento del valor referencial en los distintos
procesos Yy sistemas de contratacion de obras publicas. Asi también, la regulacion
de los supuestos de modificacion del contrato, en general el valor referencial, esto
a través de la celebracion de adendas entre la entidad y el contratista, que

terminan por desnaturalizar el contrato inicial.

En relacion a ello, la LCE ha creido conveniente establecer limites a los
adicionales, que modifican el valor referencial, con el fin de no dar pie a actos de

corrupcion y desviacion del presupuesto publico.

1. El contrato de obra publicay su importancia

La contratacion estatal es sin duda, una de las actividades mas importantes que
realiza el Estado, a través de sus distintas instituciones publicas. Todo ello en
razon a que el “Estado es una creacion colectiva y artificial destinada a ordenar y
a servir a la sociedad”’ desarrollando para ello, politicas publicas que logren

cumplir los fines de la Administracion publica y asi satisfacer el interés general.

De ahi que “mas de la cuarta parte del presupuesto anual del sector publico esta

destinado a la contratacion de bienes, servicios y obras”®,

Una de las formas de satisfacer el interés general es a través, de la celebracion
de los contratos de obras publicas, que es la modalidad de ejecucion de obras

publicas mas comuan. Su utilizacién, sirve para la construccion de colegios,

>’GARCIA TOMA, Victor. Teoria del Estado y el Derecho Constitucional, 3era. Ed. Lima, Grijley,
2014, p.36.

®RETAMOZO LINARES, Alberto y LEON TORRES, Lucero. Manual de jurisprudencia de la
OSCE sobre contrataciones del estado, 3era. Ed. Lima, Gaceta Juridica, 2017, p.5.
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universidades publicas, hospitales, carreteras y en general cualquier bien que
satisfaga el interés general, que no es mas que el “interés comun en el sentido de
suma de los intereses individuales y surge espontaneamente del juego de los

agentes econémicos”®.

VELASQUEZ VELA, define a este contrato como aquel contrato por el cual el
Estado a través de sus entidades encarga a un contratista la construccion,
reforma, reparacion, conservacion, demolicion de un bien inmueble que tiene por
objeto satisfacer un interés o una necesidad publica, a cambio del pago de un
precio®, por lo que, este tipo de contrato es un resultado querido por la
Administracion (entidades publicas) en persecucion del fin de utilidad general; en
tanto que el contrato de obra y la concesion de obra publica son sus modos de

concrecion.

La importancia de este contrato, es que brinda (...) soluciones a las problematicas
relacionadas con los servicios publicos domiciliarios y los servicios sociales
respondiendo a las necesidades de las poblaciones humanas, urbanas y rural,
que los requieren para contar con un nivel y una calidad de vida, que les permitan
desarrollarse a cada uno como personas, al conjunto como comunidad
organizada y a sus territorios como entidades que lo faciliten como soporte de la
vida humana, animal y vegetal®, lo que nos deja ver, que su importancia no solo
reside en los materialidad y compleja regulacién establecida en la norma, y que
no solo se agota con en la ejecucién de obra para satisfacer un interés, sino

también que contribuye al crecimiento econdmico y desarrollo de toda una nacion.

Por su parte, la Constitucion en su art. 76° sefiala que “el Estado debe licitar toda
obra o adquisicibn de suministros, asi como someter a concurso publico la
contratacion de servicios y proyectos, segun la cuantia que establezca la Ley de

Presupuesto”. Del enunciado, se advierte que la Constitucién obliga al Estado

*RODRIGUEZ ARANA, Jaime. El interés general en el Derecho Administrativo: Notas
introductorias, p. 71. [Acceso 03.04.2018] En:
http://www.perucontrata.com.pe/BE16 perucontrata julio2010VF.pdf.

®Cfr. VELASQUEZ VELA, VICTOR. “Variacién de Precio en los Contratos de Ejecucion de Obra
Publica”, Derecho & sociedad, N° 36, Lima, Gaceta Juridica, abril 2011, p.30. [Acceso 03.04.2018]
En: http://revistas.pucp.edu.pe/index.php/derechoysociedad/article/view/13206.

®ICfr. VARGAS, E. Las Obras Publicas: una visién pragmatica del proceso general de contratacion,
lera. Ed. Bogot3, Ibafez, 2010, p.37.
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licitar toda obra publica a través de un proceso de seleccion, el mismo que debe
ser llevado de manera imparcial y con criterios objetivos para evitar el correcto
empleo de los recursos del Estado. Por lo que se puede decir que sobre la base

de estas pautas se desarrolla todo el régimen de contratacion del Estado.

Si bien es cierto, la Constitucion obliga al Estado el deber de licitar toda obra
segun la cuantia establecida en la ley, sin embargo, este deber no se llevaria a
cabo, si primero cada Entidad publica no elabora su Plan Anual de Contrataciones
(en adelante PAC), el mismo que debe ser aprobado para realizar la convocatoria.
En cuanto a su aprobacion, la quinta Disposicion Complementaria del D.S N° 344-
2018-E, indica que “El Plan Anual de Contrataciones es aprobado por el Titular
de la Entidad o por el funcionario a quien se hubiera delegado dicha facultad,
dentro de los quince (15) dias habiles siguientes a la aprobacion del Presupuesto

Institucional de Apertura”.

La importancia del PAC radica en que “constituye un instrumento de gestion para
planificar y ejecutar las contrataciones, el cual se articula con el Plan Operativo

"62 En él, la entidad

Institucional y el Presupuesto Institucional de la Entidad
publica elabora el cuadro de necesidades, en el que exponga cuéles son sus
requerimientos de bienes y servicios en general, consultoria y obras cuya
contratacion se convocara en el afio fiscal siguiente. Todo ello, con la finalidad
que los fondos publicos sean asignados de manera eficaz para cubrir las

necesidades de la sociedad.

2. El valor referencial en los contratos de obra publica de la Nueva Ley N°
30225.

Las Entidades tienen cierto margen de discrecionalidad para determinar el valor
referencial para un procedimiento de seleccion; sin embargo, ello no significa que
se pierda de vista que es responsabilidad de todo funcionario que participa en
dicha determinacion, el absoluto resguardo de todos los recursos publicos a ser

comprometidos en toda obra estatal. Todo ello, en base al respeto del Principio de

®0OSCE. Directiva N° 003-2016-OSCE/CD: Plan Anual De Contrataciones, 2016. [Acceso
03.04.2018] En: http:
/Iportal.osce.gob.pe/osce/sites/default/files/Documentos/legislacion/Legislacion%20y%20Documen
tos%20Elaborados%20por%20el%200SCE/Directivas2016/Directiva%20003-2016-
OSCE.CD%20Plan%20Anual.pdf.
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Eficacia y Eficiencia contemplado en el art. 2° de la LCE, el cual el proceso de
contratacion y las decisiones que se adopten en su ejecucion deben orientarse al
cumplimiento de los fines, metas y objetivos de la Entidad, priorizando estos sobre
la realizacion de formalidades no esenciales, garantizando la efectiva y oportuna

satisfaccion de los fines publicos.

Es por ello, que el valor referencial resulta una condicion de suma complejidad en
los contratos estatales, debido que su destino debe cumplir con la satisfaccion de
los fines publicos. Por ejemplo, la ejecucién de una obra implica la provision de
equipos y la mano de obra, ello como componente de cada uno de los trabajos
que involucra, a los cuales se les denomina “partidas”. Todo esto, debera cubrir el

valor referencial.

Las partidas, son atendidas como los productos o servicios que conforman el
presupuesto de una Obra (Resolucion Directoral N.° 073-2010/Vivienda/VMCS-
DNS, 2010) siendo sus elementos: nombre de la partida, unidad de medida (se
utilizan unidades convencionales de longitud, superficie, volumen y peso para la
medicion de partes de la obra), Metrado de la partida (es la cuantificacion
expresada en la unidad de medida, respecto a la cantidad o actividad a ejecutar),
Norma o clausula de medicion de la partida (en los casos que corresponda se
establecera la manera de hacer la cuantificacion)®®.Lo que permitira, obtener un

precio, que es lo que el Estado paga al contratista por la ejecucién de una obra.

En el caso de los procedimientos de seleccion, la el TUO de la LCE N° 30225 es
muy especifica al sefialar que en la contratacion para la ejecucién de obras, el
valor referencial “corresponde al monto del presupuesto de obra establecido en el
Expediente Técnico de Obra aprobado por la Entidad. Para obtener dicho monto,
la dependencia de la Entidad o el consultor de obra que tiene a su cargo la
elaboracion del expediente técnico debe realizar las indagaciones de mercado
necesarias que le permitan contar con el analisis de precios unitarios actualizado
por cada partida y subpartida, teniendo en cuenta los insumos requeridos, las

cantidades, precios o tarifas; ademas de los gastos generales variables vy fijos asi

®Cfr. OSCE. Contratacion de Obras Publicas 2012. [Acceso 03.04.2018] En:
http://portal.osce.gob.pe/osce/sites/default/files/Documentos/Capacidades/Capacitacion/Virtual/cur
so_contratacion obras/libro_cap5 obras.pdf.
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como la utilidad® lo cual permitira obtener un precio o valor referencial de la obra

que serd puesto de conocimiento a los oferentes.

Por otro lado, el consultor de obra al momento de la elaboracion del expediente
técnico lo debera hacer en base a dos rubros: costos directos y costos indirectos.
Los costos directos son aquellos que se calcula valorizando el costo de cada
partida mediante la aplicacion de los precios unitarios calculados mediante los
andlisis de precios de cada partida, aplicados sobre los respectivos metrados.
Mientras, los costos indirectos son todos aquellos costos que no pueden aplicarse
a una partida especifica, sino que tienen incidencia sobre todo el valor de obra,
siendo su monto correspondiente la suma de los gastos generales y la utilidad
considerada en el presupuesto de obra®®. Obteniendo con ello, un resultado final,

el valor referencial de la obra.

Asimismo, llevado a cabo la indagacién del mercado y determinado ya el valor
referencial, la autoridad podra llevar a cabo la convocatoria. Para que la entidad
pueda convocar el procedimiento de seleccién, el valor referencial “no puede
tener una antigiiedad mayor a los nueve (9) meses, contados a partir de la fecha
de determinacion del presupuesto de obra o del presupuesto de consultoria de

obra, segun corresponda, pudiendo actualizarse antes de la convocatoria”®.

2.1. Procesos de contratacién de obras publicas

El proceso de seleccion es una fase dentro del proceso de contratacion que tiene
como finalidad que la Entidad seleccione a la persona natural o juridica que
presente la mejor propuesta para la satisfaccion de sus necesidades. Para ello
debera seguirse el procedimiento establecido en la normativa sobre contratacion

*Cfr. SALAZAR SOPLAPUCO, Javier. Breve manual de contrataciones del estado. Médulo -
Programacion y preparacion de las contrataciones, 2018, p.9. [Acceso 03.04.2018] En:
file:///IC:/Users/YOVANA/Desktop/tesis%202018/capitulo%201l/FUENTES%20DEL%20CAPITULO

%201I/MODULO%202%20BREVE%20MANUAL%20DE%20CONTRATACIONES%20DEL%20ES

TADO.pdf.

® Cfr. OSCE. Contratacién de Obras Publicas. Op. Cit., pp. 24-25.

®*SALAZAR SOPLAPUCO, Javier. Breve manual de contrataciones del estado .Médulo 11l — Parte
1: Procedimientos de  Seleccion, 2018, p. 8. [Acceso  03.04.2018] En:
file:///IC:/Users/YOVANA/Desktop/tesis%202018/capitulo%201/FUENTES%20DEL%20CAPITULO

%201I/MODULO%202%20BREVE%20MANUAL%20DE%20CONTRATACIONES%20DEL%20ES

TADO.pdf.
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publica. En el caso de los contratos de obras publicas, el Estado puede llevar a
cabo mediante dos procesos: licitacion publica y adjudicaciéon simplificada.

2.1.1. Licitacion publica

En el Perd, la Licitacion Publica es uno de los siete métodos de contratacion
previstos en el TUO de la LCE y se encuentra regulado en su art. 22°, numeral
22.1 el cual sefala que “La licitacion publica se utiliza para la contratacion de
bienes y obras, (...) Se aplican a las contrataciones cuyo valor referencial se
encuentre dentro de los margenes que establece la ley de presupuesto del sector
publico”. Entonces, se puede decir que es “un procedimiento legal y técnico donde

se invita a los postores interesados, conforme al pliego de condiciones™’.

Este método se define como un procedimiento administrativo por el cual la
Administracion invita publicamente en forma general a efectuar propuestas sobre
un determinado objeto y condiciones, a fin de seleccionar la oferta mas
conveniente, para celebrar el contrato con su autor’®. Se le considera un
procedimiento porque se trata de un conjunto de actos, reglamentos y hechos
administrativos que conducen a la decision de la Administracion consistente en la

determinacién de con quién contratara en el caso concreto.

Posee la naturaleza de un procedimiento administrativo especial, regido por el
derecho administrativo, al ser justamente la via preparatoria de la formacién de la
voluntad contractual estatal. Dentro del mismo se distinguen dos aspectos®®:a)
uno orientado a la formaciéon o integracion de la voluntad contractual de la
Administracion; y b) financiero, que complementa al primero, y se encuentra

referido a la aprobacion del gasto publico que genera y su posterior fiscalizacion.

Como procedimiento de seleccion, este método de eleccion de postores tiene las
siguientes caracteristicas: i) es un procedimiento regla, pues en materia de
seleccion del contratista, se constituye en la regla procedimental, para las

contrataciones, garantizando los principios de publicidad, igualdad y eficacia en

SAYAGUES LASO, Enrique. La licitacién Publica, 3era. Ed. Montevideo, Acali, 1978, p.9.

Cfr. LAHITON, Carlos. Licitacion publica. [Acceso 05.04.2018] En:
http://bibliotecadigital.uda.edu.ar/objetos digitales/359/seminario-3847-licitacion.pdf.

®Cfr. SOLAS RAFECAS, José Maria. Contratos Administrativos y contratos privados de la
Administracion, 3era. Ed. Madrid, Tecnos,1990, p.162.
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los procedimientos de contratacion estatal; y ii) es un procedimiento regulado,
porque se encuentra codificado integramente en la legislacion, manifestandose
para algunos autores, de forma objetiva, abstracta, obligatoria y permanente el

ordenamiento juridico.

En cuanto a la finalidad de este método de contraccion es la determinacion del
proponente que formula la oferta mas ventajosa para el Estado, en este contexto
los principios juridicos esenciales son: la libre concurrencia y la igualdad entre los
oferentes’. Podemos decir, que busca seleccionar en un marco de libre
competencia la oferta que permita asegurar el cumplimiento de una finalidad

publica.

En ese sentido, la Ley N° 30693 - Ley de Presupuesto del Sector Publico para El
Afo Fiscal 2019 (en adelante LPSP) en su art.17°, refiere que la Entidad puede
optar por convocar la licitacion publica de obra cuando el valor referencial de la
contratacion es igual o superior a S/ 1 800 000,00 (UN MILLON OCHOCIENTOS
MIL Y 00/100 SOLES) y cuando el monto del valor referencial de una obra publica
sea igual o mayor a S/ 4 300 000,00 (CUATRO MILLONES TRESCIENTOS MIL Y
00/100 SOLES), el organismo ejecutor debe contratar, obligatoriamente, la

supervision y control de obras’?.

Por otro lado, la Entidad puede optar por convocar la a licitacién publica con
precalificacion para la ejecucién de obras cuando el valor referencial de la
contratacion es igual o superior a veinte millones de Soles (S/ 20 000 000,00), con
la finalidad de preseleccionar a proveedores con calificaciones suficientes para
ejecutar el contrato, e invitarlos a presentar su oferta’®. Esta modalidad exige la
existencia de, por lo menos, dos participantes precalificados. Para estos efectos,
el expediente de contratacion que se apruebe en forma previa a la convocatoria
debe contar con los informes que sustentan la propuesta de su uso, elaborados

por el area usuaria 'y el OEC.

°DROMI, Roberto. Licitacién Publica, lera. Ed. Lima, Gaceta Juridica, 2006, p. 187.

“iCfr. CABRERA VASQUEZ, Marco Antonio y QUINTANA VIVANCO, Rosa. Derecho
Administrativo y Derecho Procesal Administrativo, 3era. Ed. Lima, Editorial San Marcos, 2011,
p.112.

”’Ley de Presupuesto del Sector Publico para el Afio Fiscal 2018- Ley N° 30693,

SCfr. SALAZAR, Javier. Breve manual de contrataciones del Estado. Médulo Il — Parte 1:
Procedimientos de Seleccion, Op. Cit., p.2.
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Ahora bien, el Reglamento de la LCE en su art. 70° enumera las etapas, que toda
entidad debe seguir para llevar a cabo el procedimiento de contraccion de obras
publicas bajo la licitacion publica. Asi tenemos: i) convocatoria, ii) Registros de
participantes, iii) consultas y observaciones, iv) presentacion y evaluacion de

ofertas, v) calificacion de ofertas y vi) otorgamiento de la buena pro

Respecto al tercer paso, se realizara la integracion de las bases en caso que se
hayan presentados consultas u observaciones; por ende, es obligacion de la
Entidad publica de integrar las bases como reglas definitivas del procedimiento de
seleccion; para lo cual, debe incorporar Gnicamente’: (i) las modificaciones que
se hayan producido como consecuencia de consultas u observaciones, (i) la
implementacion del pronunciamiento del OSCE, y (iii) las modificaciones
requeridas por el OSCE en el marco de sus acciones de supervision. Esta etapa

culmina con la publicacion de la interacciéon de las bases en la pagina del SEACE.

Una vez culminada la etapa de presentacion de ofertas con su respectiva
evaluacion, el comité de seleccion deberd determinar si los postores, que
obtuvieron el primer y segundo lugar, cumplen con los requisitos de calificacion
establecidos en las bases, siendo descalificada la propuesta que no cumpla con
los requisitos. Obteniendo asi, un solo ganador al quien el comité de seleccion de

la entidad debera otorgar la buena pro, mediante la publicacion en el SEACE.

Para ello, la entidad publica tendra en cuenta que en la ejecucién de obras seran
devueltas las ofertas que se encuentran por debajo del noventa por ciento (90%)
del valor referencial o que excedan este en mas del diez por ciento (10%). En este
altimo caso, las propuestas que excedan el valor referencial en menos del 10%
seran rechazadas si no resulta posible el incremento de la disponibilidad

presupuestal”.

"“Cfr.  OSCE. Opinion  N° 020-2018/DTN, pp. 3-4. [Acceso 09.04.2018] En:
http://portal.osce.gob.pe/osce/content/opiniones.

>Cfr. OSCE. Guia Practica N° 2 ¢C6mo se determina el mejor puntaje en los procedimientos de
seleccion para la ejecucion de obras? 2017, p.71. [Acceso 09.04.2018] En:
http://portal.osce.gob.pe/osce/sites/default/files/Documentos/legislacion/Legislacion%20y%20Docu
mentos%20Elaborados%20por%20el%200SCE/GUIAS PRACTICAS/Guia%20Practica%202 Det
erminacion%20del%20mejor%20puntaje%20en%200bras%20%20VFE.pdf.
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Este procedimiento, que fue instaurado junto con la nueva LCE viene a
reemplazar a los procedimientos de adjudicacion de menor cuantia y

adjudicaciones directas.

2.1.2. Adjudicacion simplificada

La adjudicacion simplificada es un método de contratacion previsto en la nueva en
la LCE. Segun, el art. 23°, de la presente ley, este método se utiliza para la
contratacion de bienes y servicios, con excepcion de los servicios a ser prestados
por consultores individuales, asi como para la ejecucién de obras, cuyo valor
referencial, se encuentre dentro de los margenes que establece la ley de

presupuesto del sector publico.

Asi, la LPSP regula que estaremos ante sistema, si el valor referencial para
ejecucion de obras, es inferior a S/ 1 800 000,00 (UN MILLON OCHOCIENTOS
MIL Y 00/100 SOLES).

Asimismo para participar en la adjudicacion simplificada se debe cumplir con los
siguientes requisitos’®:

1. Contar con inscripcion vigente en el Registro Nacional de Proveedores (RNP).
2. Inscribirse en el registro de participantes a través del SEACE.

3. Pagar los derechos correspondientes.
4

No encontrarse impedido por la ley para contratar con el Estado.

2.2. Sistemas de contratacidn en los contratos de obra

Los sistemas de contrataciébn son los mecanismos por los cuales la Entidad
estatal contrata a un proveedor. Su existencia radica en que los funcionarios y
servidores del Estado no podran aprobar el Expediente de Contratacién ni
elaborar las bases si es que antes no hayan definido el sistema que se utilizara

para contratar.

Es asi, que definido el sistema a emplear, la entidad publica podra saber dos

cosas: a) La forma en como el postor, que resulta ganador, va a entregar la obra

®Cfr. INCISPP. La Adjudicacién Simplificada en el Pert. ¢Qué es?, Requisitos y Procedimiento.
[Acceso 15.04.2018] En: http://incispp.edu.pe/blog/la-adjudicacion-simplificada-peru/.
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dirigida a satisfacer la necesidad de la Entidad y b) La forma en cémo la Entidad

realizara el pago por la entrega de la obra al proveedor.

La LCE regula nueve sistemas de contratacion, de los cuales son tres los que se
utiliza para la contratacion de obras: suma alzada, precios unitarios y Esquema

mixto de suma alzada, tarifas y/o precios unitarios.

2.2.1. Suma alzada

La Suma alzada, segun el D.S N° 344-2018-EF en su literal a) del art.35° del
Reglamento de la LCE, se aplica para “las cantidades, magnitudes y calidades de
la prestacion estén definidas en las especificaciones técnicas, en los términos de
referencia o, en el caso de obras, en los planos, especificaciones técnicas,
memoria descriptiva y presupuesto de obra, respectivas”. Es decir, es saber
cuanto, la entidad publica, necesitara de cada cosa para llevar a cabo una
determinada obra.

En esa misma linea, el mismo articulo sefiala cuél es la labor del postor, al
momento de elaborar su oferta si se encuentra frente a este sistema, asi tenemos:
formula su oferta considerando los trabajos que resulten necesarios para el
cumplimiento de la prestacion requerida segun los planos, especificaciones
técnicas, memoria descriptiva, presupuesto de obra que forman parte del
expediente técnico, en ese orden de prelacion; debiendo presentar para la
suscripcién del contrato el desagregado de partidas que da origen a la oferta.
Dicho de otro modo, el postor al momento de participar, debe formular en su
oferta econémica, el monto fijo que contemple todas las prestaciones que tendra
que ejecutar en un plazo determinado, pero debemos tener encuentra que “el
desagregado es meramente referencial, por tanto, ni el OEC ni el comité de
seleccién pueden rechazar la oferta alegando algun defecto en la determinacién
de los Costos”"".

Por otro lado, respecto a la valorizacion y metrados, el inc. 1) del art. 194° del

Reglamento de la LCE, sefiala que las valorizaciones tienen el caracter de pagos

”INCISPP. Los Sistemas de Contratacién en el Perii- Concepto y Clases. [Acceso 16.05.2018] En:
http://incispp.edu.pe/blog/sistemas-de-contratacion-peru/.
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a cuenta y son elaboradas el ultimo dia de cada periodo previsto en las Bases,
por el inspector o supervisor y el contratista.

En el caso de las obras contratadas bajo el sistema a suma alzada, el numeral 3)
del articulo en mencion, indica que durante la ejecucion de la obra, las
valorizaciones se formulan en funcion de los metrados ejecutados contratados
con los precios unitarios del valor referencial, agregando separadamente los
montos proporcionales de gastos generales y utilidad del valor referencial. El
subtotal asi obtenido se multiplica por el factor de relacion, calculado hasta la
quinta cifra decimal; a este monto se agrega, de ser el caso, el porcentaje

correspondiente al Impuesto General a las Ventas.

Por su parte, los metrados de obra ejecutados se formulan y valorizan
conjuntamente por el contratista y el inspector o supervisor, y son presentados a
la Entidad dentro de los plazos que establezca el contrato. Si el inspector o
supervisor no se presenta para la valorizacion conjunta con el contratista, este la
efectda. El inspector o supervisor debe revisar los metrados durante el periodo de

aprobacion de la valorizacion.

2.2.2. Precios unitarios

A diferencia de algunos contratos de obra en los que si se sabe el precio fijo por
el cual se va contratar, en otros contratos resulta muy dificil determinar el valor
referencial total que la entidad debera pagar. Esto se debe, a mdultiples factores
sociales, politicos, econdmicos y naturales que pueden suspender, prorrogar o
cancelar su ejecucion. Por esta razon, es indispensable optar por un Sistema de
Contratacion mas flexible, surgiendo el sistema de Precios unitarios.

Este sistema se elegird cuando el expediente técnico no puede establecer con
total precision la calidad y la cantidad de los trabajos que forman parte de la
prestacion, pese a que el objeto final si esta definido. EI Reglamento de la LCE,
en el art. 35°, inc. b) sefala que en el caso de obras, “el postor formula su oferta
proponiendo precios unitarios considerando las partidas contenidas en los
documentos del procedimiento, las condiciones previstas en los planos y
especificaciones técnicas y las cantidades referenciales, que se valorizan en

relacion a su ejecucion real y por un determinado plazo de ejecucion”.
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En ese sentido, al utilizar el sistema de precios unitarios el riesgo de la cantidad
sera asumido por la entidad, el cual pagara por el metrado ejecutado en la obra,
mientras que por parte del contratista el riesgo serd no poder solicitar mayores
compensaciones en caso haya errado en la determinacion de los mismos,
abriéndose la posibilidad de modificarlos solo en caso concurran situaciones

imprevisibles.

Por su parte, Barra, sefiala que “cada precio unitario contratado constituye en si

un monto alzado, en ello radica su naturaleza invariable”’®.

Se puede decir, que
la imposibilidad de modificar los precios unitarios contratados es porque los
mismos fueron el principal factor de competencia durante el proceso de seleccion,

los mismos que incidieron directamente en la determinacion del postor ganador.

Por lo tanto, durante la ejecucion de la obra, las valorizaciones se formulan en
funcion de los metrados ejecutados con los precios unitarios ofertados, agregando
separadamente los montos proporcionales de gastos generales y utilidad
ofertados por el contratista; a este monto se agrega, de ser el caso, el porcentaje

correspondiente al Impuesto General a las Ventas.

Segun el Instituto de Ciencias Sociales y Politicas Publicas, define el término
precio unitario como el Precio de la Unidad que conforma el bien, servicio u obra
gue se va a ejecutar. Dicha unidad con la que se va a trabajar esta definida de la
siguiente forma: Es una cantidad referencial que la misma Entidad establece en
los Documentos del Procedimiento de Seleccién’. Por lo que, el pago que
realizara la entidad lo hara en funcion de la cantidad efectivamente consumida. Es

decir, con este sistema la Entidad paga lo que efectivamente se usa.

2.2.3. Esquema mixto de suma alzada, tarifas y/o precios unitarios

Este sistema no es otra cosa que la utilizacion conjunta de los sistemas de suma
alzada, taridas y precios unitarios. Segun, el inc. c) del art.35° del Reglamento de
la LCE se utiliza por la complejidad, magnitud y las cantidades de algunos

elementos que si pueden estar definidos y otros que no lo estan con precision.

®BARRA, Rodolfo. Contrato de Obra Publica-Volumen lIl, lera. Ed. Buenos Aires, Abaco de
Rodolfo de Palma, 1986, p. 879.

Cfr. INCISPP. El Sistema de Contratacion de Precios Unitarios. [Acceso 16.05.2018] En:
http://incispp.edu.pe/blog/sistema-de-contratacion-precios-unitarios/.
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Siendo asi, para los primeros se utilizara el sistema a suma alzada mientras que
para las otras aplicard el sistema de precios unitarios; pudiendo de este modo

combinar las ventajas de uno u otro sistema en la contratacion.

3. Adendas y supuestos de modificacion del valor referencial en los

Contratos de Obra publica

Si bien existen parametros que permite determinar el valor referencial de una obra
y que se evite los adicionales, también es cierto, que la LCE regula ciertos
supuestos por los cudles se autoriza a las entidades a modificar el valor de la
obra. Es por ello, que consideramos que resulta elemental estudiar la naturaleza

de los supuestos regulados por la ley.

3.1. Naturalezay finalidad de las adendas

En muchas legislaciones, en temas sobre contratacion publica, se incluyen
criterios para revisar los contratos debido a las circunstancias que suceden
posteriores a la suscripcién del contrato, estableciendo la posibilidad de realizar
adendas en las estipulaciones pactadas.

La adenda es un “acto administrativo que utiliza la entidad para modificar
parcialmente el contenido inicial del pliego de condiciones, producto de lo
discutido y propuestos por los interesados en ofertar. Puede ocurrir que una
adenda modifique un termino, plazo del proceso de seleccion o el valor referencial

inicial”®.

Podemos decir, que adenda se refiere a la celebracion de un acuerdo mediante el
cual se afade, agrega o adiciona disposiciones a un contrato previamente

celebrado para complementarlo. La “consecuencia de la celebracién de una

®ZAMBRANO INFANTE, Laura. El principio de la confianza legitima para establecer una
contratacion publica eficiente, Tesis para optar el grado de Abogado, Bogota, Pontificia
Universidad Javeriana, 2009, p. 70.
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»81

adenda es la modificacion del contrato original™" pero, “con ciertos limites sobre

la base del interés publico”?.

La naturaleza de las adendas es que estos instrumentos permiten que el contrato
original mantenga su eficiencia y el incentivo para su cumplimiento. Si las partes
no tuvieran la posibilidad firmar adendas muy posiblemente el contrato se
resolveria, lo cual conlleva a otros riesgos como el pago de penalidades.
Asimismo las adendas contribuyen a la gestién de riesgos de los proyectos, no
solo en el caso que los contratos de por si tengan algun tipo de problema, sino
por la posible aparicion de factores exdgenos como suele ocurrir cuando se

contrata con el Estado®.

Sin embargo, su existencia pueden ser cuestionadas por una parte de la sociedad
que considera que con ellas hay malos manejos del presupuesto publico, en la
medida que casi siempre se utilizan para modificar el valor referencial de los
contratos obras. Es asi, que la controversia se produce cuando el oferente
presenta la oferta técnica y las modificaciones al proyecto y, por lo tanto, cuando
la empresa ganadora es adjudicada con la incorporacion de estos nuevos
estandares se produce sobrecostos que "alguien debe asumir".

Los sobrecostos tienen relaciéon con el hecho que la solucion real y eficiente es
mas costosa que la solucién inicial®. Po lo que, para evitar estas
extralimitaciones, es necesario que su uso se justifigue clara y expresamente,
identificando precisamente el motivo que origina la necesidad de recurrir a esta

figura®.

*'TAMAYO YANEZ, Sergio. “Cambios en la normativa sobre las modificaciones al contrato”,
Revista Actualidad Gubernamental, N° 83, Lima, Instituto Pacifico, setiembre 2015, p.7.
®GASNELL ACUNA, Carlos. Decisiones razonables en contrataciones publicas. [Acceso
23.06.2018] En: https://app.vliex.com/#WW(/search/content type:4/adendas/p3/vid/693004901.

# PRIALE, Gonzalo. Asociaciones publico-privadas: Cémo reducir nimero de adendas. [Acceso
23.06.2018] En: http://www.lampadia.com/opiniones/gonzale-priale/asociaciones-publico-privadas-
como-reducir-numero-de-adendas/.

¥Cfr. HINOJOSA, Sergio. Concesiones de obras publicas, espacios para la renegociacién y
fuentes de controversias, p. 129. [Acceso 23.06.2018] En
https://dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/5110171.pdf.

COMISION NACIONAL DE LA COMPETENCIA. Guia sobre Contratacion Publica y
Competencia, p. 27. [Acceso 23.06.2018] En: https://www.cnmc.es/file/123708/download.
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3.2. Supuestos de modificacion segun la LCE N° 30225

En los contratos de obra, resulta habitual que el valor referencial sufra
modificaciones, posteriores al otorgamiento de la buena pro, ya sea por
incrementos o cambios que se presenten durante la ejecucion de la obra, lo que
genera una mala distribucion de los recursos publicos, manifestandose en el en
un requerimiento de incremento del valor referencial, el mismo que debe ser

autorizado por el titular de la entidad®

EL Reglamento de la LCE N° 30225, define a las prestaciones adicionales como
una prestacion de caracter excepcional que no se encuentra considerada en el
expediente técnico ni en el contrato; cuya realizacion resulta indispensable para
dar cumplimiento a la meta de la obra principal y que da lugar a un presupuesto
adicional.

El origen de estas prestaciones puede darse por diversos supuestos: deficiencias
del expediente técnico o situaciones imprevisibles posteriores al contrato. Estos
supuestos, que tienen alcance en las modificaciones al valor referencial de la
obra, pueden ser aceptados y legitimos. Su aprobacion necesariamente se dara a
través de una resolucion que las apruebe y la suscripcion de una adenda al
contrato antes de ser ejecutadas.

Las prestaciones adicionales “se aprueban unicamente si son indispensables para
alcanzar la finalidad del contrato; es decir, solamente en el supuesto que sin ellas

el contrato no pueda ejecutarse”’.

Al hablar de modificaciones del valor referencial, podemos pensar que es una
actuacion ilegal o indebida por parte del contratista, que actia de mala fe. Sin
embargo, la doctrina y nuestra legislacién tratan de explicar, cuando estas
modificaciones al valor de la obra pueden ser aceptadas y legitimas; teniendo asi,
los supuestos de: deficiencias del expediente técnico o situaciones imprevisibles

posteriores al contrato.

sectr. OSCE. Opinidn N° 180-2017/dtn, p.5. [Acceso 16.05.2018] En:
http://portal.osce.gob.pe/osce/content/opiniones.

*OSCE. Prestaciones adicionales, ampliaciones de plazo y contrataciones complementarias 2012,
p. 4. [Acceso 16.05.2018] En: http://www.osce.gob.pe/consucode/userfiles/image/Cap3 m4(1).pdf.
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3.2.1. Deficiencias en el Expediente técnico

Anteriormente se explicdé que uno de los fines de las entidades publicas es
satisfacer las necesidades de la poblacion y, para ello; la ejecucion de obras
publicas es uno de los medios para alcanzar tal fin. Asimismo, para que una
entidad publica pueda contratar y llevar a cabo la ejecucion de una obra publica,
es necesario contar con la previa elaboracion y aprobacion del expediente

técnico.

La elaboracion del expediente técnico estd dada por “documentos de ingenieria
qgue definen, principalmente, las caracteristicas, alcance y la forma de ejecucion
de una obra, asi como las condiciones del terreno en la que esta se ejecutara”.
Se puede decir entonces, que es basicamente el instrumento técnico, el cual
contiene las especificaciones estructurales de la obra y el aspecto econémico

para llevar a cabo su ejecucién. Su elaboracién puede llevarse de tres formas®:

a) De forma directa por la Entidad convocante: Siendo necesario que la Entidad
cuente con los profesionales especializados, la infraestructura, recursos
humanos y logisticos que lo permita.

b) De forma indirecta por la Entidad: Es a través de un consultor de obra
contratado especialmente para tal fin observando las disposiciones de la
normativa de contrataciones del Estado

c) Modalidad de Concurso Oferta o Llave en mano: El cual permite contratar de

forma conjunta la elaboracion del expediente técnico y la ejecucion de la obra.

Como vemos, la elaboracion del expediente técnico puede estar a cargo de la
entidad o de un tercero, que viene a ser el contratista. Sin embargo, se debe
sefalar que los especialistas, ya sea un tercero o profesionales de la entidad,
deben tener en cuenta que su funcion abarca desde la evaluacién de los planos y
el informe del estudio de los terrenos o suelos, asi como de elaborar la memoria
descriptiva, especificaciones técnicasy metrados de la obra. También, debe

calcular el valor referencial de la obra y la féormula polinébmica respectiva, como

*0SCE. Opinién Ne 013-2017/dtn, p.2. [Acceso 28.07.2018] En:
http://portal.osce.gob.pe/osce/content/opiniones.

®OSCE. Capitulo  3-Expediente  técnico de obra. [Acceso  09.06.2018] En:
http://portal.osce.gob.pe/osce/sites/default/files/Documentos/Capacidades/Capacitacion/Virtual/cur
So_contratacion obras/ppt cap3 obras.pdf.
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evaluar y calcularlos analisis de precios, gastos generales, utilidad y
el cronograma de ejecucion de la obra®™. Todo ello, con la finalidad que ninguna
de las partes se lleven sorpresas durante la ejecucion de la obra, y evitar el

retraso de la obra publica.

Sin embargo, la controversia resulta cuando el estudio o indagaciones llevadas a
cabo, presenta deficiencias que originan la modificacion del contrato. Asi
tenemos, que el error puede ser atribuible a la propia Entidad o a un tercero.

En el primer caso la Unidad Ejecutora® de la entidad publica en atencién a sus
competencias y a la decision de elaborar el expediente técnico, seria responsable

del error u omision.

Segun, las entrevistas llevadas a cabo por Organismo Supervisor de las
Contrataciones del Estado (en adelante OSCE) realizadas a mas de 30
proveedores, estos manifestaron que las causas de la mala elaboracion del
expediente técnico es la falta de experiencia en personal que lo elabora, en razén
de no conocer los aspectos de la realidad como tipo de terreno, instalaciones
sanitarias, eléctricas, telefonicas, etc. En atencién a esto el presupuesto inicial
establecido en dicho expediente varia al momento de la ejecucion de la obra
debido a: los errores consignados en el expediente de ejecucion de obra, falta de
partidas, suma total equivocada, los estudios previos no se ajustan a la realidad

de la obra, lo que origina, en la gran mayoria de casos, que los ejecutores

*Cfr. SENCICO. Expediente técnico de obras de edificacion. [Acceso 09.06.2018] En:
https://www.sencico.gob.pe/publicaciones.php?id=238.

*'Son las unidades organicas de una entidad o de una empresa, no requieren ser Unidad
Ejecutora presupuestal. Por su especialidad tiene por funciones:

a. Elaborar el ET o documentos equivalentes para el proyecto de inversién, sujetandose a la
concepcion técnica y dimensionamiento contenidos en la ficha técnica o estudios de pre inversion.
b. Elaborar el ET de las inversiones que no constituyen proyecto.

c. Es responsable por la ejecucion fisica y financiera de las inversiones, sea que lo realice directa
o indirectamente conforme a la normatividad vigente en materia presupuestal y de contrataciones.
d. Mantener actualizada la informacion de la ejecucion de las inversiones en el Banco de
Inversiones durante la fase de Ejecucion, en concordancia con la ficha técnica o el estudio de pre
inversién, para el caso de los proyectos de inversion; y con el PMI respectivo.

e. Elaborar el ET de las inversiones que no constituyen proyecto.

f. Es responsable por la ejecucion fisica y financiera de las inversiones, sea que lo realice directa o
indirectamente conforme a la normatividad vigente en materia presupuestal y de contrataciones.

g. Mantener actualizada la informacion de la ejecucién de las inversiones en el Banco de
Inversiones durante la fase de Ejecucion, en concordancia con la ficha técnica o el estudio de pre
inversion, para el caso de los proyectos de inversion; y con el PMI respectivo. MINISTERIO DE
ECONOMIA Y FINANZAS. Las novedades de nuevo sistema de inversion publica. [Acceso
10.06.2018] En: https://www.minjus.gob.pe/wp-content/uploads/2017/06/IX-CONVENCION-
MACRORREGIONAL-INVIERTE.PE-KARLA-GAVI%C3%910.pdf.
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soliciten adicionales y ampliacion de plazos ya que el contenido del expediente no
se ajusta a las caracteristicas reales de la obra®’. De lo que se infiere que, se
puede identificar una deficiencia en un expediente técnico de obra cuando no
presente informacién suficiente, coherente o0 técnicamente correcta para
determinar el alcance de las prestaciones que se deben ejecutar, debido a que la
entidad ejecutora no cuenta con el personal apto para su estudio y elaboracion.

En la misma linea, el especialista en ejecucion de obras publicas, GOMEZ
SANCHEZ, afirm6 que el riesgo mas comln que provoca la paralizacion o
prolongacion de la ejecucion de las obras publicas, se debe a que se elaboran
malos expedientes técnicos. Esta deficiencia se debe a que los profesionales que
los elaboran no tienen la capacitacion adecuada. En el caso de los ingenieros,
sefialo, que les falta competencias en manejo de riesgos® lo que llevaria a

entregar un expediente técnico que no concuerda con la realidad de los hechos.

Ahora, asi como la entidad publica tiene deficiencias al elaborar el expediente
técnico, también las pueden tener los terceros, como es el caso de los contratos
de concurso de oferta o llave en mano, donde ya no es la entidad publica la
encargada de elaborar el expediente técnico, sino, ahora es el postor que al
momento de presentar su propuesta unitaria de lo que va a ejecutar, también

presenta la elaboracion del expediente técnico.

En los contratos de concurso de ofertas el riesgo del disefio es asumido por el
contratista, sin embargo, tiene por finalidad que la Entidad revise, de manera
general, el cumplimiento de las condiciones establecidas en las Bases. La
obligacion de la Entidad de aprobar el expediente técnico como condicién para
iniciar la ejecucion de la obra en los contratos de obra bajo la modalidad de

concurso oferta no exonera de responsabilidad al contratista por la calidad o los

%Cfr. OSCE. Servicio de aplicacion de entrevistas a proveedores inscritos en el registro nacional
de proveedores -RNP- en el capitulo de ejecutores de obra, sobre los principales puntos de
controversias en los procesos de seleccion. [Acceso 10.06.2018] En:
http://portal.osce.gob.pe/osce/sites/default/files/Documentos/Publicacion/Estudios/2013/Controvers
12%200bras%20-%20Informe%20Final%20Directo%20%28modif%20para%20publciarr%29.pdf.
*Cfr. DIARIO LA REPUBLICA. Obras publicas son deficientes por mala elaboracion de
expedientes. [Acceso 11.06. 2018] En: https://larepublica.pe/sociedad/962118-obras-publicas-son-
deficientes-por-mala-elaboracion-de-expedientes.
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errores que el expediente técnico pueda presentar®. Puede decirse, entonces,
gue una ventaja de estos tipos de contratos es que en el concurso de oferta, al
ser el mismo contratista que elabora el expediente no podra impugnar que el

expediente tiene errores, ya que él mismo lo ha elaborado.

En ese sentido, la responsabilidad se ve mas reforzada y se limita la posibilidad
que en un futuro, se requiera de la aprobacion de adicionales por errores del
expediente técnico.

No obstante, esta decision también tiene sus desventajas, lo que no sucede
necesariamente cuando los términos de referencia se elaboraran en funcion de un
estudio de pre inversidon a nivel de perfil. Asimismo, el ahorro de tiempo que se
pretende obtener con esta modalidad de ejecucion contractual no solo no se
obtiene sino que en ocasiones las obras 0 se ejecutan en plazos mayores a
aquellos en los que se ejecutarian si antes de convocarla se tuviera ya un
expediente técnico elaborado o no se ejecutan dado el nUmero de controversias
surgidas luego de que la realidad, reflejada en el expediente técnico, se opone a

lo que pretende recibir y pagar la entidad®.

Por otro lado, en los contratos de llave, si bien, el incentivo para el contratista es
proponer al costo mas bajo posible que aseguren los resultados o
especificaciones solicitadas; sin embargo puede significar casos de informacion
incompleta y falta de una adecuada revision de los disefios por parte del

contratista, reflejandose un expediente técnico deficiente.

Sumado a ello, la falta de solvencia y solidez técnica del oferente genera la
incapacidad de poder identificar las debilidades y riesgos reales del proyecto,
siendo esta una causal para la elaboracion y formulacién de un expediente mal

hecho®.

%Cfr. OSCE. Opinién N° 187-2015/DTN. Op. Cit., pp.8-9.

*Cfr. TAMAYO YARNEZ, Sergio. “Modalidades de ejecucion contractual en la normativa de
contrataciones del Estado”, Actualidad Gubernamental, N° 58, Lima, Instituto de investigacion El
Pacifico, agosto 2013, p.6.

*°Cfr. BANCO INTERAMERICANO DE DESARROLLO. Ventajas y riesgos de contratos llave en
mano, pp.9-10. [Acceso 11.06.2018] En:
https://publications.iadb.org/bitstream/handle/11319/6006/Ventajas%20y%20riesqos%20de%20co
ntrato%20llave%20en%20mano.pdf?sequence=1.



http://portal.osce.gob.pe/osce/sites/default/files/Documentos/legislacion/Legislacion%20y%20Documentos%20Elaborados%20por%20el%20OSCE/Opiniones_2015/187-15%20-%20PRE%20-%20HECTOR%20PORTUGAL%20VALDIVIA.doc
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Asi, que el tema de los errores en los expedientes técnicos deberia ser
extraordinario; sin embargo, como hemos explicado, esto se debe a la falta de
capacitacion del personal o la desactualizacion de los estudios llevados ya sea
por un tercero o por la propia entidad, causando que este grave hecho tenga

cierta regularidad en nuestro medio con el consiguiente perjuicio para el Estado.

3.2.2. Situaciones imprevisibles posteriores a la suscripcion del contrato

Otro de los supuestos que habilitan a la Administraciéon para aprobar las
prestaciones adicionales, son los hechos o situaciones imprevisibles posteriores

al contrato que no se le pueden imputar al contratista.

Se entiende por imprevisibilidad como toda aquella situacién que se presenta por
razones que no son responsabilidad de la Administracidon y que generan la
amenaza de la continuidad del servicio. Una situacion imprevisible es una
situacién imposible de prever y que amenaza la continuidad de servicios publicos
esenciales”” y en razén de ello, se puede aprobar una modificacién al contrato
original debido a que se “supera o excede la aptitud razonable de prevision del
deudor en la relacién obligatoria, puesto que el deudor tiene el deber de prever lo

»98

normalmente previsible, no asi lo imprevisible™", lo que implica que el postor se

libere de penalidad y se evite la resolucion del contrato.

En relacién a lo anterior, el Cédigo Civil en su art. 1315° establece que el caso
fortuito o fuerza mayor es la causa no imputable, consistente en un evento
extraordinario, imprevisible e irresistible, que impide la ejecucién de la obligacion

o determina su cumplimiento parcial, tardio o defectuoso.

Asi, estaremos frente a un hecho de fuerza mayor cuando sucede el acaecimiento
de fendbmenos naturales que afecten el normal desenvolvimiento de actividades
de una zona o region del pais. Y ante un caso fortuito, cuando son acciones del
hombre que reviste un caracter excepcional, tales como invasiones, guerras, etc.

O bien, los que devienen de la propia condicion humana, tales como epidemias.

Cfr. CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA DE COSTA RICA. Situaciones
imprevisibles.  [Acceso  18.06.2018] En:  https://campus.cgr.go.cr/capacitacion/CV-ABC-
CA/L2/261411 situaciones_imprevisibles.html.
*0OSCE. Opinidn Ne 195-2017/DTN, p.5. [Acceso 18.06.2018] EN:
http://portal.osce.gob.pe/osce/content/opiniones.
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Ambas condiciones o situaciones no pueden ser manejadas o0 controladas con

medidas ordinarias que adopte la Administracion®.

En virtud de lo expuesto, una Entidad tiene la potestad de cambiar la metodologia
o forma de ejecucion de la obra a través de la aprobacién de una prestacion
adicional, siempre que, ademas de ser indispensable para dar cumplimiento a la
meta prevista de la obra, el cambio se origine en una situacién imprevisible
posterior a la suscripcion del contrato. Para ello, la Entidad debe aprobar el
expediente técnico de la prestacion adicional de obra (restandole los
presupuestos deductivos vinculados), el mismo que debe contener el presupuesto
adicional de obra con las nuevas actividades o partidas necesarias para su

ejecucion, cuyo precio se establecera mediante acuerdo entre las partes®.

Es asi, que ante estas situaciones, pueden las Entidades autorizar la ejecucién
de prestaciones adicionales de obra por situaciones imprevisibles posteriores a la
suscripcion del contrato, siempre que sean indispensables para alcanzar la
finalidad del contrato, no considerandose de ilegal las prestaciones adicionales ya

que son autorizadas por la LCE.

3.2.3. Larenegociacion de los precios de los contratos publicos

Este mecanismo de modificacion del precio del contrato no opera en contextos de
regularidad, sino ante situaciones de acaecimiento, como seria el caso de un
contexto inflacionario, de crisis econémica generalizada, guerra, escasez de
insumos u cualquier otra circunstancia que haga inviable la continuacién de los
contratos bajo las reglas pactadas y como consecuencia de ello se requiera de

modificacion del mismo.

En el caso de la inflacion, este es considerado como un fendmeno indeseable®?

gue se caracteriza por aumento de precios implicando una caida continua del

*Cfr. PITRA, Manuel. Siniestros previsibles declarados imprevisibles en la ejecucién de contratos
de obra wvia. ElI Caso de Costa Rica, p.4. [Acceso 18.06.2018] En:
http://www.lanamme.ucr.ac.cr/sitio-nuevo/images/boletines/35.pdf.

Cfr.,  OSCE. Opinion N°  060-2014/DTN, pp.4-5. [Acceso  18.06.2018] En
http://portal.osce.gob.pe/osce/content/opiniones.

%'Cfr. FERNANDEZ BACA, Jorge. Teoria y politica monetaria, lera. Ed. Lima, Universidad del
Pacifico, 2008, p.185.
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valor del dinero’®. Su existencia implica un desequilibrio entre factores de
produccion, la cantidad de dinero en circulacion y la demanda de bienes o
servicios que normalmente se ve reflejada en un incremento generalizado en los

precios de dichos bienes o servicios'®.

En el caso de la construccién, este fenomeno también se hace presente a través
del alza del precio de los insumos en los materiales de construccion de obra, y es
una realidad que presenta el pais. Asi tenemos, que en el afio 2017 en el sector
construccion fue el mas dinamico al crecer el precio de sus insumos. Segun la
Camara Peruana de Construccion (Capeco) manifestd que los precios de los
materiales de construccion en agosto alcanzé el 0.84% vy la variaciébn acumulada
entre enero y agosto de 2017 lleg6 al 1.53%. También, informo6 que el precio de
las maderas subié 0.81%; seguido de los suministros eléctricos (0.31%); los

ladrillos (0.17%), asi como los tubos y accesorios de plastico (0.04%).

Es asi, que situaciones como estas conllevan muchas veces, a que el
presupuesto de obra, que se fij6 inicialmente en el expediente técnico, no se
mantenga fijo, debido a que el costo de los insumos constituye una parte
caracteristica del presupuesto total de la obra. En relacién a los equipos y mano
de obra, su variacion también impacta en el precio del contrato lo que lleva a las
partes a celebrar un adicional al valor referencial a través de la suscripcion de
adendas que encuentra su validez en la inflacibn o alza de precios de los

materiales de construccion.

Por otro lado, asignar dichas variaciones de costo solo al contratista conllevaria
riesgos excesivos para este y desincentivaria ofertas mas competitivas. Por ende,
la normativa asigna la mayor parte del riesgo de cambio de precios de los

insumos o materiales al Estado, mediante las férmulas de reajuste.

'”BOOTLE, Roger. La muerte de la inflacién: cémo sobrevivir y prosperar en la era cero,
Barcelona, Ediciones Gestion 2000, 1998, p.19.

'%Cfr. ROMAN FUENTES, Juan Carlos. Estados financieros basicos 2001: proceso de elaboracién
y reexpresion, México, Ediciones Fiscales ISEF, 2018, p.85.

'“DIARIO EXITOSA. Por materiales, el precio de las maderas subi6 0.81%, 2017. [Acceso
20.06.2018] En: https://exitosanoticias.pe/precio-materiales-construccion-subio-0-84-agosto/.
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Para el caso de la ejecucion de obras, el reajuste se efectuara con férmulas
polinémicas, utilizando igualmente los indices unificados de precios de la

construccion que publica el INEI.

En torno a la aplicacion de las formulas de reajuste, la OSCE ha sefialado que
tiene por objeto actualizar el valor de los insumos a la fecha de pago de las
prestaciones para mantener o restablecer el equilibrio econémico del contrato, y

evitar su afectacion®.

Por otro lado, mas alla de la inflacion, el tiempo también es un factor determinante
en el alza de precios ya que los proyectos como ejecucion de obras, se planifican
a largo plazo por lo que al principio la economia puede estar muy estable, pero
con el paso del tiempo las circunstancias del pais pueden cambiar, aumentando el
pago de mano de obra, materiales y servicios que hacen dificil determinar el costo

final de la misma.

Por dltimo, es necesario indicar que la influencia de estas situaciones en los
contratos administrativos sirve para conceder a estos contratos un nuevo contexto
de equilibrio que asegure la prestacion y la vigencia de los caracteres de servicios
publicos, por lo que situaciones de crisis econémicas, de guerra o cualquier otro
evento negativo debe superarse sin dejar de lado la preocupacion por los usuarios
y sin perder de vista la ecuacién econémica que tuvieron en cuenta las empresas

privadas al momento de celebrar el contrato originario.

3.3. Limites a la modificacién del valor referencial segun la nueva Ley de
Contrataciones N° 30225

Dentro del marco de la contratacion, el Estado busca resguardar los recursos
publicos que se destinan en los diferentes contratos celebrados entre el Estado y
un privado. Con respecto al valor referencial, sé sabe que su determinacion esta
en manos del OEC y las indagaciones corresponde a un proceso de comparacion
de precios en el mercado y que, obedece, sin duda, a la necesidad de que el

precio o valor final de prestacion se ajuste al presupuesto de la entidad publica

1% Cfr. DEXTRE SOLIS, Luis Arturo. Supuestos de modificacién de precio en los contratos de obra

publica, Tesis para optar el grado de Magister, San Miguel, Pontificia Universidad Catdlica del
Pert, 2017, p. 39.
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evitando asi, desviaciones de costos que la encarezcan significativamente e
injustificadamente a la obra. Contratar con un privado la ejecucion de una obra
por debajo del valor del mercado implica, con toda seguridad, que el oferente trate
de obtener rentas adicionales por medio de la suscripcién de las adendas®®,
incrementos o alteraciones en la obra cuyos importes adicionales a menudo

superan en los precios de licitacion.

Ante estas circunstancias, la norma ha sido clara al establecer los limites por las
cuales las entidades publicas pueden modificar a través de las adendas el valor

referencial inicial.

Es asi, que el Texto Unico de la LCE (T.U. LCE) en su art. 34° inc. 4 sefiala que
en el caso que se presenten adicionales, solo se podra suscribir las adendas
hasta por el quince por ciento (15%) del monto total del contrato original,
restandole los presupuestos deductivos vinculados. Y si en el supuesto, que
resulte indispensable la realizacion de prestaciones adicionales de obra por
deficiencias del expediente técnico o situaciones imprevisibles posteriores al
perfeccionamiento del contrato o por causas no previsibles en el expediente de
obra y que no son responsabilidad del contratista y que son mayores al 15%, el
art. 34° inc. 5 de la LCE solo se podra aumentar hasta un maximo de cincuenta
por ciento (50%) del monto originalmente contratado, sin perjuicio de la
responsabilidad que pueda corresponder al proyectista.

Con esta regulacién se busca no afectar el equilibrio econémico financiero'®” del
contrato; en caso contrario, la parte beneficiada debe compensar
econémicamente a la parte perjudicada para restablecer dicho equilibrio, en

atencion al principio de equidad.

'“SUPERINTENDENCIA DEL MERCADO DE VALORES. Directiva para establecer criterios y
lineamientos para la realizacion de estudios de mercados y determinacién de precios
referenciales, p.1. [Acceso 23.06.2018] En: http://www.smv.gob.pe/sil/u0078201200078002.pdf.

% El equilibrio econémico — financiero, es una herramienta que permite a las partes contratantes
asegurar de forma juiciosa y equitativa, que las utilidades y los costos pactados inicialmente
puedan mantener un equilibrio, pese a oscilaciones. Cfr. DAMMERT LIRA, Alfredo. Equilibrio
Econdémico — Financiero en los Contratos de Concesién en Obras de Infraestructura, p.338.
[Acceso 23.06.2018] En:
http://revistas.pucp.edu.pe/index.php/derechoadministrativo/article/view/14032.
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Por otro lado, la LCE es estricta al sefialar que las modificaciones del valor
referencial es necesario contar con la autorizacion del Titular de la Entidad,
debiendo para la ejecucion y el pago contar con la autorizacidon previa de la
Contraloria General de la Republica y con la comprobacion de que se cuentan

con los recursos necesarios!®.

En el caso de adicionales con caracter de emergencia dicha autorizacion se emite
previa al pago. La Contraloria General de la Republica cuenta con un plazo
maximo de quince (15) dias habiles, bajo responsabilidad, para emitir su
pronunciamiento. Dicha situacion debe ponerse en conocimiento de la Comision
de Presupuesto y Cuenta General de la Republica del Congreso de la Republica y
del Ministerio de Economia y Finanzas, bajo responsabilidad del Titular de la
Entidad. Alternativamente, la Entidad puede resolver el contrato, mediante

comunicacion escrita al contratista.

108 Art. 34.7 de la LCE N © 30225
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CAPITULO 1l

INCORPORACION DE LA FIGURA DEL AGENTE FISCALIZADOR COMO
MECANISMO DE CONTROL EN LOS PROCESOS DE CONTRATACION DE
OBRAS PUBLICAS

Todo gobierno politico cuenta siempre con un presupuesto General de la
Republica, “el mismo que se obtiene de la recaudacién de impuestos™® de sus
habitantes. La importancia del pago de impuestos, es que permite al Estado poder
destinarlos a las distintas entidades publicas con la finalidad que a su vez, estas
la consignen a las principales necesidades sociales.

Dentro de las formas que el gobierno cuenta para cubrir las necesidades de la
poblacién es la contratacion publica. Este le permite adquirir bienes, contratar
servicios y ejecutar distintas obras, llevandose para ello, un proceso de seleccion.
Es importante sefalar, que bajo este tipo de contratos “se engloban los de compra
venta, suministro, arrendamiento, contratacion de servicios, consultorias,

ejecucion de obras, y otros de similar naturaleza. La caracteristica de estos

109 . . . .. .

La tributacion es un concepto generico que engloba a todas las actividades que realiza el
estado para sufragar sus gastos, los tributos constituyen prestaciones exigidas obligatoriamente
por él, esto en virud de su potestad de imperio, para atender a sus necesidades y llevar a cabo sus
fines, para ello se vale de la actividad finaciera denominada recaudacion, la cudl consiste en hacer
valer el gasto necesario para dar cumplimiento a las metas por las cuales fue creado el estado.
ALDANA GOMEZ, Sayuri Lin y PAUCAR TOVAR, Edelmira Banesa. Andlisis de estrategias
tributarias aplicadas para la recaudacién de tributos en la intendencia regional — Junin, Tesis para
optar el grado de Contador publico, Huancayo, Universidad Nacional del Centro del Pert, 2014, p.
29. [Acceso 25.10.2018] En:
http://repositorio.uncp.edu.pe/bitstream/handle/UNCP/3319/Aldana%20Gomez-
Paucar%20Tovar.pdf?sequence=1&isAllowed=y.
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contratos, es que tiene un denominador comun: el Estado, quien entrega dinero y

recibe a cambio un bien, servicio u obra™*°,

El proceso de seleccion, consta de tres fases: “planificacion y actuacién

preparatoria, seleccion y ejecucion™*

, interviniendo solo la entidad publica, en el
caso de la primera fase, mientras que las etapas siguientes se da una

intervencién tanto de los postores como de la entidad.

No obstante, dentro de las tres fases se presenta una serie de problemas que

genera un resultado perjudicial, como la modificacién del valor referencial.

Por ello, en este capitulo se identificaran los principales problemas que se
suscitan dentro del proceso de contratacion de obras publicas, con el fin de poder
describir la realidad que afronta nuestro sistema de contrataciones publicas. Una
vez identificados los problemas (noticias, ponencias, etc.) y sus consecuencias en
las distintas fases, podremos desarrollar el objetivo planteado de esta
investigacion que es la implementacion de un agente fiscalizador en el proceso de
contratacion publica. Y asi poder evitar la modificacién del valor referencial a

través de la adendas que terminan por desnaturalizar el contrato inicial.

Asi, no solo cuidamos del destino de nuestros recursos publicos, sino que
también velaremos por el respeto de los principios que rige la contratacion publica
del Estado y los derechos de todos los participantes o postores que llegan formar
parte de este proceso.

1. Problemas que originan la modificacion del valor referencial en el

sistema del proceso de contratacion publica

Al mencionar el régimen de contratacion publica, siempre se nos hace referencia

como aquella actividad ligada a la administracion correcta de los recursos

"TAFUR SANCHEZ, Sergio y MIRANDA MIRANDA, Rodolfo. “Contratacién Estatal: Algunas
Reflexiones Generales”, Derecho & sociedad, N° 29, Lima, Gaceta juridica, abril 2007, p. 147.
[Acceso 25.10.2018] En:
http://webcache.googleusercontent.com/search?q=cache:kCH97J72MUlJ:revistas.pucp.edu.pe/ind
ex.php/derechoysociedad/article/download/17267/17554+&cd=2&hl=es&ct=clnk&qgl=pe
"ACQUIRE. Articulo: La programacién y actos preparatorios del abastecimiento. [Acceso el
20.09. 2018]. En http://www.acpuju.com/2011/03/articulo-la-programacion-y-actos-preparatorios-
del-abastecimiento/
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publicos del Estado y que se encuentran en su poder con la finalidad de poder
realizar sus fines, metas y proyectos en beneficio de un interés general, es por
ello, que las entidades publicas al determinar sus necesidades mas urgentes que
necesita ser satisfecha, tiene la obligacién de realizar una evaluacién integral de
las ofertas que ofrece el mercado y asi poder optar por la oferta més beneficiosa
en términos de costo, calidad y oportunidad para poder saber, si la entidad cuenta

0 N0 con ese presupuesto.

Todo ello, se debe desarrollar en base a distintas actividades que se plasman en

las fases del sistema de contratacion

La LCE y su Reglamento, contempla tres fases: i) fase de planificacion y
actuacion preliminar, i) fase de seleccion vy iii) fase de ejecuciéon. Las mismas que
la componen un sub conjunto de etapas, todas bajo la misma finalidad, el interés
general de la poblacion; sin embargo, dentro de su desarrollo se enfrentan a

problemas que pueden desviar su finalidad.

1.1. Fase de planificacién y actuaciones preparatorias

La fase de planificacién y actuaciones preparatorias comienza “desde la decision
de adquirir y estd destinada a definir con claridad el objeto de contratacion,
destinar un presupuesto para tal efecto y definir con claridad sus
caracteristicas”'? lo que se desprende que en esta decisién no hay intervencién
de ningun otro sujeto que no sea la propia entidad, que busca contratar, dandose
relaciones de unién entre los 6rganos de la entidad, por lo que al no participar
ningun proveedor , no procede ningun acto impugnativo, ya sea como apelacion,

contra el conjunto de actos que se llevara en dicha fase.

Sin embargo, se puede dar la intervencion de los participantes y de la entidad
ejecutora, siempre y cuando la entidad publica decida hacer publico su

requerimiento.

2Cfr. ZAMBRANO OLIVERA, Elisa. “Algunos apuntes sobre la Fase de Actos Preparatorios en las
Contrataciones del Estado”, Circulo de Derecho Administrativo, N° 7, Lima, Instituto de
investigacion  El  Pacifico, julio 2009, pp. 156-157. [Acceso 19.09.2018].En
http://revistas.pucp.edu.pe/index.php/derechoadministrativo/article/view/14018/14640




64

Ahora bien, lo primero que se lleva a cabo en esta fase es definir todos los
detalles antes de contratar, es decir evaluara: qué se va a contratar (objeto de
contratacion), cuales son las caracteristicas de lo qué se va a contratar o ejecutar
(Expediente técnico); cuanto va costar (Valor Referencial) o como se va a llevar a
cabo la obra (Tipo de procedimiento de seleccién)”**. Todo lo expuesto se incluye
dentro de un instrumento de gestion denominado “Plan Anual de Contrataciones
(PAC)"™*,

Se entiende por PAC, como el “instrumento de gestion que obedece en forma
estricta y exclusiva a la satisfaccion de las necesidades de la Entidad, las que a
su vez provienen de todos y cada uno de los érganos y dependencias de aquélla,

en atenciéon al cumplimiento de sus funciones y al logro de sus metas

»n115

institucionales a lo largo del afio fiscal y, que a su vez debe estar en relaciéon

1116

con el “Plan Operativo Institucional y el “Presupuesto Institucional de

»n117

Apertura

De lo expuesto, podemos decir que la “finalidad del PAC es programar, difundir y

evaluar’*®

cada acto realizado, es decir que a través de la elaboracion del PAC
las entidades podran programar y determinar cuales seran los bienes, servicios y
obras que van a ejecutar, en qué cantidades, plazos y cual seria el monto que se

requiere para su compra o construccion.

"“INCISPP. Las Fases de las Contrataciones del Estado 2017. [Acceso el 20.09. 2018]. En
http://incispp.edu.pe/blog/fases-de-las-contrataciones-del-estado/

"INCISPP. Las Fases de las Contrataciones del Estado. Op. Cit, p. 6

Cfr. OSCE. Directiva N° 005-2009-osce/cd, 2009. [Acceso el 20.09. 2018]. En
http://www.osce.gob.pe/userfiles/archivos/Directiva%20005-2009. pdf

"E| Plan Operativo Institucional es un instrumento de gestion de corto plazo cuya finalidad es
determinar cuéles seran las lineas de accion estratégica que dentro del afio debe desarrollar una
entidad para ir concretando los objetivos trazados en el Plan Estratégico Institucional. Cfr.
BARRIENTOS, Percy. Op. Cit. p. 96.

" Es el Presupuesto inicial de la entidad publica aprobado por su respectivo Titular con cargo a
los créditos presupuestarios establecidos en la Ley Anual de Presupuesto del Sector Publico para
el afio fiscal respectivo. En el caso de las Empresas y Organismos Publicos Descentralizados de
los Gobiernos Regionales y Gobiernos Locales, los créditos presupuestarios son establecidos
mediante Decreto Supremo. MINISTERIO DE ECONOMIA Y FINANZAS. El Sistema Nacional de
Presupuesto, 2011. [Acceso el 20.09. 2018]. En
https://www.mef.gob.pe/contenidos/presu_publ/capacita/quia sistema nacional presupuesto.pdf.
"*|HERNANDEZ DIEZ, Sandro. Planificacion Estratégica. [Acceso el 20.09. 2018] En:
https://www.mef.gob.pe/contenidos/cafae/presentacion/present shernandez 032016.pdf
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Asi también, la elaboracién del PAC, que se pondra de conocimiento de manera
oportuna, va a permitir que los siguientes postores puedan realizar la planificacion

de sus negocios con el Estado.

Sin embargo, cabe preguntarse ¢ Como se elabora el PAC? Asi tenemos, que “las
contrataciones que realiza una entidad publica obedecen a un proceso de
planificacion, nueve meses antes del inicio del afio al que corresponde ejecutar el
PAC, el Titular de la Entidad sefialara los plazos internos para que las unidades
organicas determinen las necesidades de bienes y servicios u ejecucion de obras
gue requeriran para cumplir con las actividades previstas en el proyecto de Plan

Operativo Institucional (en adelante POI) del afio siguiente”*°.

Posteriormente a ello, en respuesta a dicha solicitud, las unidades organicas de la
entidad propondran, “a través de un cuadro de necesidades, los requerimientos
de bienes, servicios y obras necesarios para el cumplimiento de sus objetivos y
actividades para dicho afo, los que deben encontrarse vinculados al POI, con la

finalidad de elaborar el PAC"*%°,

Es por eso, que cada acto que se realice para su formulacion no debe estar sujeto
a errores, ya que de lo contrario tendriamos contrataciones mal proyectadas.
Ahora, expuesto los primeros acontecimientos en esta primera fase corresponde

identificar los principales problemas que se suscitan en esta etapa.

"9 ROJAS CARBAJAL, Salll Isaias. El Proceso de adquisiciones y contrataciones y su Influencia

en la Gestién Municipal del distrito de Chavin de Pariarca — Huamalies — Huanuco — 2016, Tesis
para optar el grado de Contador Publico, Huanuco, U.D.H., 2017, p.52. [Acceso el 20.09. 2018].En
http://repositorio.udh.edu.pe/bitstream/handle/123456789/445/T047 25130228T.pdf?sequence=1&
isAllowed=y.

"LUCANO LARA, Luis. Sub médulo programacién. [Acceso el 20.09. 2018]. En
https://www.mef.gob.pe/contenidos/ogie/capacitacion/1 present SIGA MEF 16032018.pdf.




PROBLEMA N° [:

TABLA N° 01
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INEFICIENCIA EN LA ELABORACION DEL CUADRO DE NECESIDADES

¢EN QUE | (PERSONAS CONSECUENCIAS RECOMENDACIONES
CONSISTE? INVOLUCRADAS?

“Las entidades | El area usuaria de | Determinacion de | -Que las autoridades
ven al PAC | entidades publicas: | necesidades que no | asignen personas
como una mera | Municipalidades generen el mejoramiento | competentes para la

formalidad y no
se utiliza como
un instrumento
para realizar
una evaluacion
de los procesos
de contratacion,
asi como
tampoco impide

de la vida en
determinado.

lugar

-Mala destinacién del
presupuesto publico,
debido que no se plasma
cuales serian las
verdaderas necesidades
de la realidad.

elaboraciéon del cuadro
de necesidades.

-Que se haga un listado
de todas las
necesidades de la
poblacién de las cuales
se plasmen en el cuadro
de necesidades,

gque se plasme aquellas carencias que

los principales -Estudio del valor | ameritan una solucion
problemas en el referencial con | con urgencia.
cuadro de deficiencia.

»121

necesidades

Fuente: Elaboracion propia

Como vemos, las entidades de los gobiernos regionales o locales, al visualizar a
este instrumento (PAC), como una mera formalidad y no como una herramienta
para realizar una evaluacién de los procesos de contratacion, genera que la tarea
de elaborar el cuadro de necesidades (bienes, servicios, consultorias de obras o
ejecuciones de obra a contratar), no se lleve de la mejor manera; es decir, de
forma consciente y negligente, lo que conlleva una mala determinacion del valor
referencial de cada servicio, puesto que al no identificarse en si, las verdaderas
necesidades de cada entidad tampoco se podra calcular el costo que conlleva a
su realizacion. Peor aun, si las autoridades solo se preocupan por elaborar y
aprobar el PAC, en un corto tiempo, lleva a la no aplicacion de las fuentes

necesarias para determinar el valor referencial que se ve a invertir.

Como solucioén a ello, “tampoco se ha impulsado la implementacién de un sistema
de control que permita retroalimentar de las experiencias pasadas a fin de corregir

errores y realizar un seguimiento de los procesos de contratacion a partir del uso

ZIALVAN SILVA, Christian. Hacia una gestién por resultados en el proceso de compras publicas

en el Perd, 2015. [Acceso el 21.09. 2018]. En http:/ffiles.pucp.edu.pe/sistema-ponencias/wp-
content/uploads/2015/01/Ponencia-Christian-Alv%C3%Aln.pdf.
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de este instrumento™?, de lo que se infiere, que es necesario que se lleve una
supervision desde el inicio con la intencion de poder gestionar de manera
adecuada los recursos que se asignan y que el resultado se vea en el desarrollo
del pais. Ahora bien, elaborado el cuadro de necesidades corresponde la
“elaboracién de los requerimientos, que estard a cargo del area usuaria”?3; sin
embargo también surgen ciertos problemas que atrasan el proceso de

contratacion.

TABLA N° 02
PROBLEMA II: REQUERIMIENTOS DE OBRAS INFORMALES O INEXISTENTES

¢EN QUE ¢ PERSONAS CONSECUENCIAS RECOMENDACIONES

CONSISTE? INVOLUCRADAS?
El area usuaria | Autoridades de las | Que las contrataciones no | -Elaborar el
al momento de | entidades publicas: | se ajusten a las | requerimiento de la obra
presentar sus | el area usuaria de | necesidades técnicas y | correctamente suscrito
requerimientos, | las Municipales. cantidades necesarias | por el funcionario o
plasman para el area usuaria. autoridad  competente
actividades que de la entidad.
no se llevaran a Que no exista informacién
cabo, solo con clave para la elaboracion | -Verificar que el
el fin de poder de las bases y el proceso | documento del
justificar la de contratacion. requerimiento se
destinacion del encuentre
presupuesto -Que el control posterior | adecuadamente
publico. O que observe el proceso vy | archivado en los
el informe que encuentre archivos del area
sostiene el responsabilidades en los | usuaria 'y en el
requerimiento funcionarios™. expediente de
no lo realice -Afectacion al valor | contratacion.
personas referencial.
autorizas y
competentes'?*.

Fuente: Elaboracion propia

225)1GA. Programacion de Cuadro de Necesidades. [Acceso el 21.09. 2018].En:
https://www.mef.qob.pe/contenidos/ogie/capacitacion/2 guia_configuracion 16032018.pdf
"OSCE. ¢Cémo se formula el requerimiento? [Acceso el 20.09. 2018]. En
https://portal.osce.qob.pe/osce/sites/default/files/Documentos/legislacion/Legislacion%20y%20Doc
umentos%20Elaborados%20por%20el%200SCE/GUIAS PRACTICAS/Guia%20Practica%205 C
0omo%20se%20formula%20el%20Requerimiento%20VF.pdf

*Cfr. ALVAN SILVA, Christian.

2°Cfr. CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA. Orientaciones basicas para el
fortalecimiento del control interno en gobiernos locales, 2010. [Acceso 07.11.2018] En:
http://portal.osce.gob.pe/osce/sites/default/files/Documentos/Control%20Interno/Normativa/Orenta
ciones para%20 fortalecimiento Cl.pdf.
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De lo descrito en el cuadro precedente, concluir que a pesar que la norma sefiala
que es necesario que el requerimiento se lleve por autoridades competentes y
que dicho requerimiento responda a las necesidades de la entidad, este requisito

muchas veces no se cumple, dejandose de lado la importancia de su uso.

Por ende, si el requerimiento no llega a existir, no se podria saber cuéles son las
caracteristicas técnicas de la obra que se especificaran en el expediente técnico
debidamente aprobado. Por otro lado, si llega a existir el requerimiento y este no
ha sido desarrollado por la persona autorizada, genera la dilacion de todo el
proceso, ya que ante una falencia suscitada a posteiori, a causa de un
requerimiento mal hecho, implica la responsabilidad de quién lo hizo.

Realizados todos los actos que lleven a la elaboracion de los requerimientos de
obra, el ara usuaria enviara su requerimiento al OEC, con la finalidad que dicho
organo lleve a cabo las indagaciones de mercado para determinar el valor
referencial y como ya se ha mencionado, en el primer capitulo la indagacion de
mercado, se podrd realizar a través de diversos medios, que la entidad crea
conveniente o utilizando las fuentes de: “precios histéricos, cotizacion de precios o
entre otras acciones, a fin de estimar su valor en dinero”*?%; esto es con la
finalidad de poder solicitar el presupuesto a la Oficina de planificacion vy
presupuesto, quien a su vez, sera la encargada de emitir el Certificado de crédito
presupuestario. Todo lo mencionado es el expediente de contratacién, que sera

aprobado por el titular de la entidad*?’.

Empero dentro de este procedimiento de indagacion del valor referencial también

se presenta problemas como: determinacion inadecuada del valor referencial.

2 ALVAN, Christian. Op. Cit.
YCfr. OSCE. Fase de programacién y actos preparatorios. [Acceso el 21.09. 2018].En
http://portal.osce.gob.pe/osce/content/fase-de-programaci%C3%B3n-y-actos-preparatorios




TABLA N° 03
PROBLEMA lIl: DETERMINACION INADECUADA DEL VALOR REFERENCIAL
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JEN
CONSISTE?

QUE

¢ PERSONAS
INVOLUCRADAS?

CONSECUENCIAS

RECOMENDACIONES

Sin embargo, una de
las dificultades que se
suele presentar en la

indagacion de
mercado, es la falta de
interés de los
proveedores. Esto es,
porque ellos no
ayudan mucho a

determinar el valor
referencial, debido que
Su participacion en la
determinacion del
valor referencial no les
otorga ninguna ventaja
y menos aun si tienen
gue evidenciar su
precio de mercado. A
esto se suma, la falta
de preparacién de las
partes del OEC para
instaurar una
metodologia en la
determinacion de
dicho valor, por lo que
al no existir dicha
metodologia y la falta
de trasparencia de los
proveedores no ayuda
a determinar el
verdadero costo del

servicio, adquisicién
de bienes o las
herramientas que

ayudan a la ejecucion
de obras'®.

El responsable del
OEC de cada entidad

publica: “jefe de
abastecimiento, jefe
de logistica o
responsable  similar
de la entidad”.

-Valores
referenciales no
confiables al no
conocerse la
metodologia
utilizada.

-Procesos desiertos
como consecuencia
de una mala
basqueda de precio
en el mercado.

-Sobrecostos

debido a
imprecisiones en la
determinacion  del

valor referencial®®.
-Perjuicio

econémico a la
entidad.

-Demora en la
ejecucion de los
proyectos a llevar:
adquisicién.

Que supervise que las

averiguaciones de
precios en el mercado
se realicen por

personas capacitadas
para determinar el
Valor Referencial.

-Determinar con la
debida oportunidad el
valor referencial, que
se pretende invertir.

-Revisar la
metodologia que se
empleo para la
obtencién del valor
referencial, por parte

de un control interno
que sea independiente
de las demas éareas.

Fuente: Elaboracion propia

Respecto a este problema sefialado, tenemos que la OEC puede recurrir a las

distintas fuentes (precios historicos, cotizaciones, publicaciones en el SEACE y

estructura de costos) con lo que se puede ver, que no existe limitacion en cuanto

%8 Cfr. ALVAN, Christian. Op. Cit.
' CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA. Orientaciones bésicas para el fortalecimiento
del control interno en gobiernos locales 2010. Op. Cit.
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a ello, siendo la més utilizada las cotizaciones, donde se requiere la participacion
de los proveedores. Sin embargo, vemos que siempre se presenta observaciones
al valor referencial establecido por la entidad, lo que conlleva a la celebracion de

adendas que implica siempre; un aumento de dicho valor.

Esto se debe que no existe un sujeto que se encargue de supervisar el correcto
uso de los medios utilizados por el OEC para determinar el costo de la obra que
se pretende ejecutar. Siendo necesario un control permanente, desde inicio hasta
el final del proceso con el fin de obtener precios referenciales certeros y que no
genere su modificacion, porque conlleva a la afectacion de los principios
estatales, asi como; vulneracién de los derechos que pueden tener los postores al

momento de presentar sus ofertas, con un precio determinado.

Por otro lado, es importante que los proveedores faciliten esta actividad,
contribuyendo a suministrar la informacién necesaria. Asimismo es necesaria la
revision de la metodologia que se empleo, con la finalidad que no se afecte en

plan operativo establecido.

También, mencionamos que parte del requerimiento se encuentra en la valoracion
de las bases. Asi tenemos el documento de especificaciones técnicas (bienes),
términos de referencia (servicios) y expediente técnico (ejecuciones de obra). El
mismo que tiene ser elaborados por personas capaces con la finalidad de evitar
observaciones posteriores. Sin embargo, los mayores problemas que presenta
nuestro sistema de contrataciones al momento de elaborar dicho expediente, se
presentan paralizaciones de muchas obras, quedando inconclusas debido a los
errores que se presentan en su elaboracion, ya sea que haya sido “elaborado de
forma directa o por el mismo contratista”™*°. Asi podemos destacar el siguiente

problema dentro de esta fase:

130

Cfr. OSCE. Contratacién de obras publicas. Op. Cit.



TABLA N° 04:
PROBLEMA IV: DEFICIENCIAS EN EL EXPEDIENTE TECNICO
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Reconstruccion Con
Cambios (RCO),
para las mejoras de
las calles afectadas
por las tltimas
lluvias, podrian sufrir
considerables

incrementos en sus
valores referenciales.
La consecuencia a
todo este mal, es el
retraso al inicio de
los trabajos porque

en la préactica se
encontraron con
diferentes

imprevistos, debido a
que las fichas
técnicas que se
hicieron son

generales y no son
especificas, es decir
gue su expediente
técnico no fue el
correcto™>",

- Modificacion del
valor referencial,
generando su
aumento a través
de adendas.

¢EN QUE | ¢ PERSONAS CONSECUENCIAS | RECOMENDACIONES
CONSISTE? INVOLUCRADAS?

“se vuelven a | De forma directa: La | -Observaciones por | -Que los especialistas
encender las | entidad publica o el | los postores, antes | sean personas
alarmas en | consultor que es | de la entrega de la | capacitadas 'y  con
la Municipalidad contratado. En el | buena pro. experiencia en
Provincial de | caso de la elaboracion de
Chiclayo, tras | municipalidad, seria | -Paralizaciones de | expedientes técnicos.
conocerse que los 11 | el jefe de obra, | obra.

primeros  contratos | ingenieros 0 -Que sean debidamente
firmados con | arquitectos. - Modificacién del | aprobados antes de su
diferentes plazo de entrega | ejecucion.

contratistas, en el de obra.

marco de la

Al iniciarse el proceso de contratacion, contamos con el area usaria, quien es la

Fuente: Elaboracion propia

autoridad, quien inicia este proceso, ya que es la encargada de estudiar todas

condiciones en relacién a las obras, que respondan a las finalidades de cada

“IDIARIO EL CORREO. Contratos de la MPCh por S/10 mills. bajo lupa por posible alza de monto
referencial, 2018. [Acceso 15.10.2018] En: https://diariocorreo.pe/edicion/lambayeque/contratos-
de-la-mpch-por-s10-mills-bajo-lupa-por-posible-alza-de-monto-referencial-799214/.
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entidad. Sin embargo, como hemos visto en la tabla N°04 podemos inferir un
déficit en personal capacitados que puedan elaborar un buen expediente de

técnico.

Se sabe, que los encargados de elaborar un expediente técnico de obra recaen
en actores como: “consultores o ingenieros que las entidades contratan para
realizar este acto. La importancia de su labor es vital debido que son ellos los que
a través de sus conocimientos y experiencias se encargan de estudiar los
metrados de una obra, la memoria descriptiva, la elaboracion de las fichas
técnicas y estudio del valor referencial, debiendo ser aprobado por las mismas
personas que se encargaron de elaborarlo”**?, Asimismo, estas personas, segin
la LCE N° 30225, “deben de cumplir con ciertos requisitos y uno de ellos es la
experiencia en la elaboracion de 5 proyectos como minimo en elaboracién y
formacion de expedientes de obras”. De lo sefialado, podemos ver que no es un
requisito dificil de cumplir, sin embargo la realidad nos muestra que lo establecido

en una norma muchas veces no tiene efecto.

Asi tenemos, que la Contraloria General de la Republica indic6, a través del
DIARIO EL CORREO, que ‘“identificd un perjuicio econémico por mas de 200 mil
soles en contra de la Municipalidad Provincial de Sanchez Carrién, en la region La
Libertad, debido a presuntas irregularidades en la elaboracion y aprobacion del
expediente técnico y ejecucion de la obra Mejoramiento del servicio de
transitabilidad vial en la calle Candopata-sector N° 3, distrito de Huamachuco.
Esto es, porque el consultor contratado para la elaboracién del expediente técnico
no cumplié con la experiencia minima requerida en los términos de referencia
(haber elaborado cinco proyectos o estudios similares), ya que solo acredité dos
proyectos y no cinco. Asimismo la elaboracion del expediente presento
deficiencias técnicas, ocasionando se tenga que aprobar un adicional y deductivo
con metrados dimensionados, afectando los principios de moralidad, imparcialidad
y eficiencia que debe regir en toda contratacion publica. Por otro lado, manifesto
gue el expediente técnico de adicional y deductivo de la obra N° 1 no fue revisado

y aprobado por la unidad de Estudios y Proyectos de la entidad como é&rea

B2Cfr. INCISPP. El Expediente Técnico en la Ejecucién de Obras, 2017. [Acceso 15.10.2018] En:
http://incispp.edu.pe/blog/expediente-tecnico-ejecucion-obras/.
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usuaria, presentando un sobredimensionamiento de partidas y deficiencias
técnicas que conllevaron el deslizamiento del muro de contencion al omitir la
construccion del muro de gaviones, ocasionando el pago en exceso al contratista
por S/ 63,123.77 y por el deslizamiento del muro de contencién, el monto de S/
71,529.02. Ausencia del personal clave propuesto por la empresa contratista para
la ejecucién de la obra, afectaron la calidad del proceso constructivo. Asimismo,
ante la falta de control del supervisor no se realizé el cobro de penalidades por el

monto de S/ 78,718.82, lo que deviene en perjuicio econdmico para la entidad”**3.

De lo que podemos ver la incompetencia de las autoridades al momento de
asignar la elaboracién de los expedientes técnicos, ya sea, porque es menos
costoso pagarle a un consultor o ingeniero que tenga memos experiencia a aquel
que si lo tenga. O que el proceso de buscar a la persona competente es un poco
tedioso que optan solo por asignarle la tarea a cualquier sujeto, aunque este no

reuna los requisitos establecidos por ley.

También podria decirse que la asignacion de la persona encargada, se debe a
intereses econdémicos o por favorecer a un pariente; ya que si bien es cierto, es la
entidad quién elabora dicho expediente, también es verdad que este puede ser
delegado a una persona externa, es decir; a un consultor de obra, al cual se le

cancele por el servicio brindado y quizd sea menos costoso.

En relacion a ello, podemos encontrar otra causal que vendria a ser la baja
inversion por parte de las autoridades o contratistas al momento de designar
quien elabora el expediente técnico. Esto se prueba, con lo manifestado por el
presidente de la Sociedad Peruana de Derecho de la Construccion, Jaime Gray,
que refirio: “en el Peru el encarecimiento en la ejecucion de obras publicas se
debe a la baja inversion de las entidades del Estado en los expedientes técnicos.
Alegando que en el Peru se invierte el 3% o0 2% en algunos casos del valor total
del proyecto, lo que en realidad deberiamos acercarnos al 5%, segun el tipo de
obra. Esto reduce la posibilidad de tener sobrecostos porque tenemos mejor

calidad de disefio. Es por ello que la baja inversion hace que los expedientes

3Cfr. DIARIO EL CORREO. Detectan perjuicio econémico por mas de 200 mil soles en
Municipalidad de Sanchez Carrién, 2018. [Acceso 15.10.2018] En:
https://diariocorreo.pe/edicion/la-libertad/detectan-perjuicio-economico-por-mas-de-200-mil-soles-
en-municipalidad-de-sanchez-carrion-847523/.
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técnicos no cumplan con las expectativas y consider6 que estos son una
expresion de los que paga por ellos, y se paga poco. Todo esto genera que en la
construccion de las obras del Estado, durante la ejecucion de los trabajos, el
contratista se encuentre con realidades distintas a las expuestas en el expediente
inicial y para solucionar el tema se debe llegar a la maxima autoridad competente,
lo que retrasa la entrega de la obra™3*. Lo que concluye que una de las causas
que generarian la modificacion del valor referencial, estipulado en el contrato
inicial, no caeria solo en las manos del postor ganador, sino en las entidad
publicas, ya que como instituciones de la estructura de un Estado, no toman con
conciencia que parte de un buen resultado es invertir en lo necesario para
elaborar un buen expediente técnico de obra, y asi, evitar sorpresas posteriores,

en perjuicio de los contratistas y toda una poblacion.

Como vemos hay una serie de motivos que se pueden presentar al momento de
deliberar quién seria la persona encargada de esta tarea, ocasionando una gran
pérdida de los recursos econdmicos por parte de las autoridades, en caso que su
determinacion sea por intereses personales o por no cumplir con los requisitos de
experiencia requeridos, que facilmente podrian ser destinados a la adquisicion de

bienes o a la implementacion de otros servicios.

Lo que se concluye, que es obligatorio contar con personal capacitado en temas
de contratacién publica y que se cumpla con el requisito de la experiencia minima
en la elaboracion de 5 expedientes. Asimismo, es necesario que las entidades
adopte las medidas administrativas necesarias que permita la implementacion y el
cumplimiento de directivas internas o un control interno, que tengan como objetivo
supervisar toda la actuacién de los funcionarios, trabajadores y operadores en los
distintas operaciones técnicas, con el fin de hacer del proceso de contratacion, un

proceso honesto, imparcial y con resultados en beneficio de una sociedad.

Sumado a esto, la funcion del Comité de seleccion como un 6érgano que tiene la
funcién de elaborar las reglas del concurso, se ve cuestionada cuando estas

presentan observaciones. Asi tenemos, el siguiente problema detectado:

“DIARIO GESTION. Sobrecostos de obras publicas son por baja inversién en expedientes

técnicos, segun Jaime Gray, 2014. [Acceso 15.10.2018] En:
https://gestion.pe/economia/sobrecostos-obras-publicas-son-baja-inversion-expedientes-tecnicos-
jaime-gray-56885.




TABLA N° 05
PROBLEMA V: DEFICIENCIAS EN LA ELABORACION DE LAS BASES DE CONTRATACION
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¢EN QUE | PERSONAS CONSECUENCIAS RECOMENDACIONES
CONSISTE? INVOLUCRADAS

La elaboracion del | Comité Especial de | -“La baja | La existencia de
requerimiento | . concurrencia de los | personas capacitadas
L . a entidad .y

ineficiente, por el area postores al proceso | en revision de los
usuaria y las falencias | (Municipalidad) de seleccién. documentos contenidos
gue se presentan en la en el expediente,
indagacion de -La presentacion de | debiendo para ello,
mercado para observaciones de los | contar con especialista.

determinar los costos postores y el
referenciales, conlleva consecuente retraso
gue el expediente de del proceso  de
contratacion se contratacion.
apruebe con
deficiencias. Ello -La presentaciéon de
origina que el Comité fe de erratas o
Especial elabore las postergaciones al
bases de contratacion proceso de
con errores. contratacion.
Sumado a ello,
muchas veces las -La anulacién de
bases no cumplen con procesos de
los contenidos seleccion™.
minimos establecidos
en la Ley de
Contrataciones del
Estado.

Fuente: Elaboracion propia
1.2. Fase de seleccidn

Fase de seleccion es la segunda etapa del proceso de contrataciones y estara a

cargo del Comité de seleccion, érgano que tendra el trabajo seleccionar al

ganador. Su importancia, radica en que es aqui donde el comité de seleccion

podra elegir al postor que deberéa ejecutar las obras.

Asimismo, durante esta etapa se puede presentar consultas y observaciones

sobre las bases, por lo que podriamos decir que es un proceso administrativo, en

donde participa la entidad y los postores.

La convocatoria, es el primer paso que da inicio a esta fase; es decir, “aqui la

entidad a través del SEACE, difunde el procedimiento de seleccion que pretende

°Cfr. CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA. Orientaciones basicas para el
fortalecimiento del control interno en gobiernos locales, 2010. Op. Cit.
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llevar’**®, de acuerdo al art. 33 del Reglamento de la LCE*®’. Posterior a ello, se
dara la “publicacién de las bases, la inscripcion de postores, presentacién de
consultas y/u observaciones, la presentacion de propuestas, evaluacion de
propuestas y determinacion de la buena pro, consentimiento de la buena pro, e

1138

impugnaciones™™™, sin embargo su desarrollo no brinda los resultados esperados,

ello como consecuencias de los problemas descritos en la primera fase.

De ello, podemos ver que al presentarse problemas en la primera fase, conlleva
que la fase de seleccion siempre se presente errores. Ello, es porque el proceso
de contrataciones es un conjunto de etapas que necesitan estar entrelazadas
entre si. Es por ello, la necesidad que cada etapa y fase estén conectadas, es
decir, que haya una comunicacion entre lo que paso y lo que sucede en cada fase

para evitar la frustracién del proceso de seleccion.

La Entidad cautelara su adecuada formulacion con el fin de poder seleccionar al
mejor postor y reducir al minimo la necesidad de su reformulacion por errores o
deficiencias en las bases que repercutan en el proceso de ejecuciéon de obras. Por
otro lado, un problema que suele presentarse es al momento de la evaluacién de

las propuestas que presentar los postores.

3¢ Cfr. INCISPP. Las Fases de las Contrataciones del Estado 2017. Op. Cit.

7 Art. 33.- Convocatoria:

33.1. La convocatoria de los procedimientos de seleccion, con excepcién de la comparacién de
precios, se realiza a través de la publicacién en el SEACE, y debe incluir la siguiente informacion:
a) La identificacion, domicilio y RUC de la Entidad que convoca; b) La identificacion del
procedimiento de seleccién; c) La descripcidon basica del objeto del procedimiento; d) El valor
referencial a que se refiere el articulo 18 de la Ley, salvo en el caso de que este sea reservado
conforme a lo previsto en el articulo 12 del Reglamento; e) El costo de reproduccion de los
documentos del procedimiento de seleccion que se registren con la convocatoria; f) El calendario
del procedimiento de seleccion; g) El plazo para el cumplimiento de las prestaciones; y, h) La
indicacién de los instrumentos internacionales bajo cuyos alcances se encuentra cubierto el
procedimiento de seleccién, informacion que es incluida por el SEACE”.

¥¥P0OZ0O CHAVEZ, Hildebrando. “El control de riesgos en las contrataciones del Estado”,
Actualidad Gubernamental, N° 87, Lima, Instituto de investigacion El pacifico, febrero 2016, p. 2.
[Acceso 10.11.2018] En: http://aempresarial.com/web/revitem/50 18474 90881.pdf.
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TABLA N° 06
PROBLEMA VI: DEFICIENCIAS EN LA EVALUACION TECNICA Y ECONOMICA DE LOS
POSTORES
¢EN QUE CONSISTE? PERSONAS CONSECUENCIAS | RECOMENDACIONES
INVOLUCRADAS

Resolucion  N°  1652- | Presidente del | -Que se presenten | -Que los integrantes del
2017-TCE-S1: comité de | observaciones al | comité de seleccion de
-“Declarar la NULIDAD | seleccion, sefior | otorgamiento de la | cada entidad sean
del "Acta de Evaluacion y | Luis Hernan | Buena pro. personas capacitadas
Otorgamiento de la | Ventura Alva, y en el estudio de las
Buena Pro" del 2 de junio | por la Jefa de -Retraso en el | ofertas técnicas y
de 2017, para la | Abastecimiento proceso de | econémicas, con ello
Consultoria de obra para | de la Entidad, | contratacion. evitaremos que se
la supervision de la | sefiora Rina presenten consultas y
Obra...», por los | Scarlet Lenci | -Afectacion a los | observaciones.
fundamentos expuestos: Sanche. principios de la
- Conforme al andlisis contratacion -Ademas, es necesaria
efectuado, se ha publica: Eficiencia, | una buena calificacion,
determinado que la oferta trasparencia. toda vez que evitaremos
técnica del Adjudicatario gue posteriormente la
no alcanz6 el puntaje entidad adjudicada
maximo en la evaluacién modifique su oferta,
realizada de conformidad causando un perjuicio a
con lo establecido en las la entidad.
bases integradas del
procedimiento de
seleccion, procediéndose
a la declaracion de
nulidad de la evaluacion
realizada por el comité de
seleccion”™’.

Fuente: Elaboracion propia

El rol de cada comité especial de una entidad, es determinar a través de un
estudio cual de las propuestas técnicas y econdmicas de los postores es la mejor;
por ello, la no aplicacion de la metodologia correspondiente en la evaluacion de
las ofertas econOmicas dentro del marco del procedimiento de seleccién,
constituye una deficiencia en la evaluacion realizada por el comité seleccion,

durante la fase selectiva.

“Cfr.  OSCE. Resolucién  N°  1652-2017-TCE-S1.  [Acceso  09.10.2019]. En
https://portal.osce.gob.pe/osce/sites/default/files/Documentos/Arbitraje/ResolucionesR/RESOLUCI
ON%20N%C2%BA%20019-2019-OSCE-PRE.pdf

“oCcfr.,  OSCE. Resoluciéon  N°  1652-2017-TCE-S1.  [Acceso  12.11.2018]  En:
http://portal.osce.gob.pe/osce/sites/default/files/Resoluci%C3%B3n%20N%C2%BA%20%201652-
2017-TCE-S1%20%28apelaci%C3%B3n%29.compressed.pdfl
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Las causas que conllevan a la observacion del otorgamiento de la buena pro
puede estar sujeto a actos de corrupcién; es decir, el cobro de coimas con el fin
de direccionar todo el proceso a un solo postor, sin importar si cumple con
requisitos para la prestacion en un servicio, como: capacidad financiera o
capacidad técnica y evitar con posterioridad que el contratista trate de modificar el

valor referencial.

Por otro lado, si los requerimientos y el estudio de mercado no se elaboraron con
las formalidades establecidas en la LCE conlleva que las bases administrativas de
seleccidon presenten los mismos errores, debido a la falta de preparacion de las

personas que conforman el &rea usuaria.

1.3. Fase de ejecucion contractual

Una vez culminada la revisién de propuestas y otorgado la buena pro, el titular de
cada entidad le corresponde suscribir el contrato para luego, se lleve a cabo las

obligaciones de las prestaciones.

Estas deben iniciar al dia siguiente de la suscripcién del contrato, desde la fecha
que se establezca en el contrato o desde la fecha en la que se cumplan las

condiciones previstas en el contrato™*.

Sin embargo, al ser la ultima fase dentro del proceso de seleccion es aqui donde
se manifiestan todos los problemas y errores presentados en las fases anteriores,

ya que en esta fase es donde se llega a ejecutar la prestacion.

"I Cfr. INCISPP. Las Fases de las Contrataciones del Estado, 2017. Op. Cit.



TABLA N° 07
PROBELMA N° VII: DECLARACION DE DESIERTO DEL PROCESO DE CONTRATACION
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¢EN QUE CONSISTE?

PERSONAS
INVOLUCRADAS

CONSECUENCIAS

RECOMENDACIONES

Este problema se refiere
a la ausencia de
participantes, es decir,
gque no se registren
participantes en el
proceso de seleccion,
puede deberse a
multiples razones. Una de
ellas es la inexistencia de
oferta del bien o servicio
demandado  con las
condiciones requeridas. o
también porque No se
firm6 el contrato Existe
ocasiones en las que,
luego que se ha
determinado al ganador
del proceso de seleccion,
el contrato no se suscribe,
sea porque el postor
ganador no se acerco a la
Entidad, porque no
present6 la
documentacion

obligatoria, o, inclusive,
por situaciones atribuibles
a la Entidad
convocante'*

-Comité especial
de la entidad
publica

(municipalidad).

-Titular de la
entidad (Alcalde)

-Que no se pueda
satisfacer las
necesidades de la
poblacion.

-Pérdida de tiempo
y dinero, ya que

para poder
convocar a un
proceso de

seleccién la entidad
publica ha tenido
que invertir para
realizar el estudio
de cada uno de sus
actos.

-Que se cumplan con
los Requerimientos
Técnicos Minimos.

-Que se verifiqgue la

vigencia del RNP e
Inhabilitacion del
proveedor.

Fuente: Elaboracion propia

2. Consecuencia de los principales problemas suscitados en las fases de

contratacion de obras publicas

Dentro de esta fase se ha podido identificar una serie de problemas que se

presentan a lo largo de esta etapa, ya sea por culpa de los contratistas o por

incompetencia de las entidades publicas al momento de asignar roles a sus

funcionarios. Se sabe, que parte de la contratacion publica esta el desarrollo de

principios que la rigen, un presupuesto publico que se otorga a una determinada

entidad para cumplir las metas de su gobierno, todo en beneficio de su region,

“2Cfr. OSCE. ¢Por qué razones un proceso de seleccion queda desierto?: Delimitacion de

causales, 2011.

[Acceso

12.11.2018]

En:

https://www.mef.gob.pe/cont_estado/documentos/l Estudio desiertos.pdf.
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localidad o cuidad, bajo los parametros de la LCE, sin embargo, los errores que
se cometen por ambas partes, ocasionan que el proceso de contratacién publica
no de los resultados positivos esperados, pues al ser la fase de planificacion y
actuacion preparatoria la primera en llevarse a cabo, arrastra sus falencias y
errores a las etapas siguientes, como es la etapa o fase selectiva y la fase de

ejecucion contractual.

La importancia de llevar a cabo un buen procedimiento, sin equivocaciones, es
que las entidades al momento de comunicar que requiere de la prestacion de
algun servicio, la compra o adquisicion de bienes o la ejecucion de obras, pueda
difundir el correcto procedimiento, que se pretende llevar, ya sea a través de
licitaciones o adjudicacion simplificada, y asi mismo poder identificar el tipo de
sistema de contratacion, ya sea por suma alzada, precios unitarios 0 esquema
mixto. Ademas, una fase donde no haya errores permitiria que los postores
realicen sus propuestas, confiando en la labor de las entidades y sus autoridades;
y finalmente asi, otorgar la buena pro. Empero, como ya se explicé en la realidad
de los hechos, vemos que esto no sucede asi, ocasionando ciertas
consecuencias, como: Desviacion del presupuesto publico, afectacion a las fases

siguientes y afectacién a los principios de la contratacion estatal.

2.1. Desviacion del presupuesto publico

Segun el Ministerio de Economia y Finanzas, citado por RODRIGUEZ, define al
Presupuesto publico como un “instrumento de gestién orientado a asignar
recursos, realizar gastos y alcanzar las metas formuladas en los planes
sectoriales, estratégicos y operativos, cuya finalidad fundamental radica en el

logro de los objetivos y resultados esperados™*:.

De lo se infiere, que el
Presupuesto publico vendria hacer una herramienta mediante el cual un Estado
podra distribuir sus recursos, saber en como administrar sus ingresos y cubrir los

gastos que se le presenten durante el afio fiscal.

143

RODRIGUEZ VALLES, Oscar Alexis. Evaluacion de la ejecuciéon presupuestal de la Policia
Nacional del Per( y su implicancia en la Politica Publica de Seguridad Ciudadana, Tesis para optar
el grado de Magister, Lima, Pontificia Universidad Catolica del Per(, 2017, p. 76. [Acceso
24.10.2018]
En:http://tesis.pucp.edu.pe/repositorio/bitstream/handle/123456789/9204/RODRIGUEZ VALLES
OSCAR_ALEXIS EVALUACION.pdf?sequence=1&isAllowed=y.
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También se podria decirse, que el Presupuesto publico es uno de los principales
herramientas de gestidon nacional y su importancia radica en que es “un
instrumento del gobierno que constituye el motor de la administraciéon del
Estado”**, en especial de la gestién de corto plazo, ya que a través de él se
asignan los recursos financiados disponible para la diversas actividades y
proyectos a ejecutar, de esta manera, “el presupuesto resulta ser un puente entre
lo que se quiere hacer y lo que efectivamente se hace, por lo que si no son
asignados de la forma correcta, las actividades o proyectos no se podrian realizar,
no se tendria la cobertura necesaria, los servicios no tendrian la calidad
adecuada, los proyectos de inversibn se paralizarian 0 se ejecutarian mas

lentamente, aumentando sus costos financieros™*,

Como vemos, la existencia del presupuesto publico en cada afio fiscal le permite
al Estado poder gestionar y solventar todas necesidades del pais, ya sea en
salud, vivienda, educacion u otros. De ahi, que se puede decir que la buena
administracion de este instrumento, por parte de las entidades del Estado, esta en
la forma cémo ellos lo invierten, ya sea adquiriendo distintos bienes, contratando
servicios o0 ejecutando obras. Sin embargo, es en las contrataciones que realiza

en Estado es donde el presupuesto publico se afronta a los principales problemas.

Anteriormente, se expuso que cada entidad elabora un cuadro de necesidades,
en las cuales se plasmas los requerimientos de su poblacién; pero para poder
cubrirlos recurre al Presupuesto Publico que el Estado le asigna; sin embargo,
como hemos visto en los problemas mencionados, las autoridades al momento de
otorgar la buena pro, vemos como que la falta de honestidad, trasparencia, la falta

de personas capacitadas que tiene a su cargo la elaboracién del expediente de

"“PAREDES, Fabricio. Presupuestos publicos: Aspectos teéricos y practicos, lera. Ed. Venezuela,

Editorial Venezolana C.A, 2011, p.88.

> PACO MATAMOROS, Liz Mantari y ARAUJO, Wiliam Samue. El proceso de ejecucion
presupuestal y su influencia en la calidad de gasto de la municipalidad provincial de Huancavelica
periodo 2013, Tesis para optar el grado de contador publico, Huancavelica, Universidad Nacional
de Huancavelica, 2014, p. 49. [Acceso 24.10.2018] En:
http://repositorio.unh.edu.pe/bitstream/handle/lUNH/325/TP%20-
%20UNH.%20CONT.%200039.pdf?sequence=1&isAllowed=y.
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contratacion, hace que el presupuesto publico se desvié de su finalidad y por

ende “no se puede satisfacer las principales demandas sociales**®

Se sabe, que al momento de elaborar un expediente de contratacion las entidades
publicas la entidad plasma en un cuadro de necesidades las distintas demandas
que requiere ser cubiertas en su localidad o cuidad, en donde gobierne, para
luego poder estudiar todas las posibilidades que el mercado demanda, sin
embargo, suele suceder que al momento de plasmar las multiples necesidades de
su poblacion no enumeran las que serian de gran impacto, dandose una mala

inversion de los recursos publicos.

Tal es el caso, manifestado por la especialista de temas de inversion publica del
Ministerio de Economia y Finanzas, Karol Zegarra, en el Desarrollo de
Planificacion para el Presupuesto Participativo 2014 del GR, al sefialar que
“Municipalidades provinciales y distritales de Tumbes, asi como el gobierno
regional, invierten mayor presupuesto en proyectos que no son de impacto social
para la comunidad. Refiri6 que a pesar de haber una mejora en la economia
nacional e incremento en las inyecciones del dinero en todas las regiones, esto no
se ve reflejado en las multiples necesidades de la poblacién. Agregando que en el
servicio de agua, desagie, electrificacion, el tema educativo y de salud siguen
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siendo insatisfechos”™"’, como vemos al no identificar las verdaderas necesidades

de un determinado lugar, no se podré hacer una buena inversion de presupuesto.

Por otro lado, tenemos que aun habiéndose identificado los principales problemas
que afronta una determinada sociedad, las autoridades publicas son
incompetentes la momento de realizar la elaboraciéon del expediente de
contratacion, pues si bien se encargan de estudiar las posibilidades que ofrece el
mercado, muchas veces cometen errores fatales al momento de determinar el
valor referencial, generando sobrecostos en proyectos o comprando productos en

baja calidad.

¢ PAULINI, Javier. Presupuesto publico: una reflexién a partir de la implementacién del programa

de subsidios directos Pro Pera. [Acceso 24.10.2018] En:
http://www.serbi.ula.ve/serbiula/librose/pva/Libros%20de%20PVA%20para%20libro%20digital/pres
upuesto%20publico.pdf.

“Cfr. DIARIO EL CORREO. Municipios y Gobierno Regional de Tumbes hacen mal uso de
presupuesto, 2014. [Acceso 25.10.2018] En: https://diariocorreo.pe/peru/municipios-y-gobierno-
regional-de-tumbes-hac-93357/.
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2.2. Vulneracion alos principios de contratacion publica

Dentro del proceso de contratacion publica se presentan un sin nimero de actos
gue se inician desde el requerimiento y termina con la ejecucion del contrato, los
cudles casi siempre entran en conflicto, como por ejemplo; puede darse
observaciones a las bases o modificaciones de las mismas, asi como también se
puede presentar impugnaciones. Ante estas situaciones la Ley, Reglamento y
Directivas del OSCE se crean para ser la primera guia para evitar estos tipos de
conflictos. Empero, la realidad del proceso de contratacion es tan complicada que
hace que estas pautas o reglas expresas sean insuficientes, recurriendo asi a la
razon interna de estas reglas, que viene a ser los “principios de la Contratacion

Estatal”*,

La importancia de los principios generales del Derecho es que atribuyen una
limitacion al poder que ostenta la Administracion Publica como concedente,
a efectos de brindar seguridad juridica, contribuir a la estabilidad contractual

y predictibilidad del actuar publico™*

Mientras que por principios de la contratacion publica, se define como “axiomas
fundamentales que rigen la actuacion de los agentes publicos y privados que
intervienen en las contrataciones estatales. Tiene como finalidad garantizar que
las Entidades obtengan bienes, servicios y obras de la calidad requerida, en forma
oportuna y a costos o precios adecuados. A su vez, buscan servir de criterio
interpretativo e integrador para resolver las cuestiones que puedan suscitarse en
la aplicacion de las normas y constituyen parametros para la actuacion de los

funcionarios, supliendo los vacios que las normas puedan tener’**°.
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CASTRO JIMENEZ, Erika Patricia. Importancia de los principios de la contratacion estatal, 2016.
[Acceso 28.10.2018] En:
https://repository.unimilitar.edu.co/bitstream/handle/10654/14822/castroJimenezErikaPatricia2016.

pdf;jsessionid=98931F67030A136B57FBC29CA33EQ0C9F?sequence=1.

1%9¢H. HUAPAYA TAPIA, Ramon. “Una propuesta de formulaciéon de principios juridicos de la
fase de ejecucién de los contratos publicos de concesion de servicios publicos y obras publicas
de infraestructura. Con especial referencia al marco juridico de promocién de la Inversiéon Privada
en el Perd”, lus et Veritas, N° 46, Lima, Instituto de investigacion El Pacifico, julio 2013, p. 309.
[Acceso 28.10.2018] En:
https://app.viex.com/#PE/search/jurisdiction:PE+content_type:4/principios+de+la+contratacion+pu

blica/PE/vid/585727150/graphical version.

0oscE. Capitulo 2 del Modulo 1: Principios Rectores de la Contratacion Publica, p.13. [Acceso
25.10.2018]. En: http://www.osce.gob.pe/consucode/userfiles/image/MOD%201%20CAP%202.pdf.
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Como puede verse, los principios tienen como objetivo guiar la actuacion
administrativa con el fin de poder garantizar los recursos del Estado y que la
compra de bienes, la ejecucidn de obras o la prestacidon de servicio se lleven de la
mejor forma. Todo ello, de la mano de la LCE, buscando asi “propiciar mayores
inversiones, crecimiento econémico y sobre todo seguridad juridica y estabilidad
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contractual durante todas las “fases contractuales, preparatorias y

ejecutorias™*?,

Sin embargo, la finalidad de los principios puede verse afectada por las
irregularidades presentadas en la primera fase de planificacion y actuacion
preparatoria, trasgrediendo el correcto procedimiento de las contrataciones
publicas. Por lo que habiéndose identificado los principales problemas que le
atafien al proceso de contratacion, podemos describir de qué manera se ven
afectados los principios, tales: “principio de eficacia y la eficiencia, asi como

también el principio de trasparencia”™.

Respecto al principio de eficacia y eficiencia, la LCE en su numeral f) art. 2° de la
LCE, sostiene que “en el proceso de contratacién y las decisiones que se adopten
en su ejecucion deben orientarse al cumplimiento de los fines, metas y objetivos
de la Entidad, priorizando estos sobre la realizacion de formalidades no
esenciales, garantizando la efectiva y oportuna satisfaccion de los fines publicos
para que tengan una repercusion positiva en las condiciones de vida de las
personas, asi como del interés publico, bajo condiciones de calidad y con el mejor
uso de los recursos publicos”, lo que se busca en si con este principio es lograr
resultados positivos en las condiciones de vida de la poblacion ante de
formalismos innecesarios. Empero esta finalidad puede verse frustrada, cuando
las autoridades deciden contratar; pero no los hace bajo los parametros de la LCE
N° 30225, pues la nhorma sefiala que toda entidad debe elaborar un cuadro de las
principales necesidades de su localidad, con la finalidad de poder distribuir el

presupuesto que el Estado le brinda; sin embargo, en nuestra realidad muchas

! idem, p.309.

“’MORENO MOLINA, José Antonio. “Principios Generales de la Contrataciéon Pulblica en el
Reciente Derecho Internacional, Europeo y de América Latina”, Derecho & Sociedad, N°44, Lima,
Gaceta Juridica, marzo 2015, p. 56.

“}INCISPP. Los Principios de la Contratacion Estatal. [Acceso 30.10.2018]. En:
http://incispp.edu.pe/blog/los-principios-la-contratacion-estatal/
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veces suele pasar lo contrario, como ya se menciond anteriormente, las
municipalidades no siempre destinan los recursos, pues se ha visto que ,muchas
veces son destinados a proyectos que no son de gran impacto social para la

region o cuidad.

Por otra parte, decir que es necesario evitar los formalismos, no siempre es
bueno. Por ejemplo, respecto a la ejecucién de obras, se necesita siempre contar
con un especialista que cuente con la experiencia necesaria para elaborar un
expediente técnico. La LCE prevé que la “experiencia de un especialista en
expedientes técnicos es de 5 proyectos como minimo”, siendo este un requisito
indispensable para su contratacion. Sin embargo, al dejar pasar este requisito,
solo por tratar de hacer mas rapido el proceso de contratacion publica no siempre
resulta la mejor opcion, pues al derivar la tarea a personas que no tiene la
capacidad de poder estudiar el terreno y poder elaborar las bases del expediente
técnico de obra causa que a posterior estas sean paralizadas, debido a los
errores que puede presentar. Otra desventaja es la necesidad de volver a
elaborar un nuevo expediente técnico, ya que al presentarse errores es necesario
gue se inicie otra vez su elaboracion, generando que la entidad publica gaste
dinero doble, cuando puede ser destinado a la adquisicion de bienes para el

sector salud o educativo.

Otro principio que puede verse afectado, a causa de los problemas descritos es el
de Transparencia. Este principio hace referencia que una “entidad debe ser clara
y coherente con la informacién que brinda, para que los postores y particulares
interesados puedan comprender sin mayor complicacion el desarrollo del Proceso

de Contratacion™®

, N0 obstante al presentarse los problemas: como falta de
trasparencia por parte de los proveedores al participar en el estudio de mercado,
el no cumplimiento de los requisitos establecidos en la norma de la contratacion
publica, el no contar con personal capacitados al momento de elaborar las bases
del expediente técnico de obra y el no invertir de lo necesario en la elaboracion de
dicho expediente, causa que el proceso de contratacion no resulte trasparente no

solo para los oferentes sino para el mismo Estado.
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INCISPP. Los Principios de la Contratacién Estatal. Op. Cit.
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Como se sabe, el Estado busca siempre satisfacer las principales necesidades de
la poblacion utilizando la celebracion de contratos llevados a través de

“licitaciones, adjudicaciones o concursos publicos”*>®

, Sin embargo, cuando se
expuso los problemas podemos ver como afecta a toda las etapas llevando con

ello, que los principios de la contratacion se vean afectados.

Esto sucede al momento que la entidad enumera sus principales necesidades, ya
gque muchas veces no lo hace de manera negligente, y desarrolla proyectos que
no son de gran impacto en la sociedad, generando que el procedo de seleccion

deje ser eficiente y mala destinacion de los fondos publicos que se destinan.

Sumado a ello, podemos decir que la afectacion a este principio, se ve cuando
nuestros alcaldes no gastan todo el presupuesto que se les asignan, es decir no
hay inversion del mismo, es por ello que las autoridades deben de ser consientes
y capaces de poder detectar las principales falencias que presenta su poblacién,

ya que de lo contrario no contribuye al desarrollo del pais.

Por otro lado, al momento de asignar la tarea del estudio y elaboracion de las
bases técnicas de una obra, las autoridades por satisfacer un interés personal,
otorgan la tarea a personas poco competentes que no son en primer lugar,
honestos, pues saben que su labor no fue dada por contar con la capacitacion y

con la experiencia requerida, sino que fue solo por ayuda de un funcionario.

De lo que se concluye, que todos estos factores descritos implica siempre, la
modificacion de los contratos, ya sea para aumentar el valor referencial o para
ampliar los plazos. Claro esta, que la culpa de esto, no solo lo tiene los

proveedores, sino también, las mismas entidades.

Por lo que es necesario la implementacién de un control interno, el mismo que
debe ser establecido en la primera fase, pues como vemos; en ella suele
presentarse errores y problemas fatales que desorientan todo el proceso de

contratacion y siempre trae como consecuencia los sobrecostos en cualquier tipo

SOSCE. Procesos de contratacion. [Acceso 30.10.2018]. En:
http://www.osce.gob.pe/htmls/normatividad/procesos.htm.
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de contratacion: “bienes, servicios u obras™*®®.

Su importancia se debe a que no solo basta la fiscalizacion de la contraloria de la
Republica en los proyectos, ya que esta actia después que ya se haya realizado
las bases del concurso o cuando haya paralizacion de obras. Como también

puede ser que fiscalice las compras hechas por las entidades publicas.

3. Incorporacion de un agente fiscalizador en el proceso de contratacién de

obras publicas.

En el presente epigrafe, se pretende desarrollar la propuesta de la insercion de un
agente fiscalizador en el proceso de contrataciones de obras publicas, con la
finalidad de contribuir a la seguridad juridica de nuestro sistema de contrataciones

a través de la proteccidon de nuestro presupuesto publico.

Es por ello, que la parte inicial de este tercer capitulo tiene como finalidad
describir la problematica de las contrataciones de obras publicas en el Peru, de lo
gue se concluye que los problemas, que conllevan a la modificacion del contrato,
se origina desde la fase de los actos preparatorios: mala formulacién de los
requerimientos, requerimientos inexistentes, descripcion insuficiente de las
caracteristicas del servicio, inexistencia de plazos; lo que genera atrasos y
problemas en las siguientes fases (fase de seleccion y ejecucidon contractual) en
la medida que al tener un requerimiento mal elaborado no se contribuye a la
elaboraciéon de buenas bases para contratar, siendo susceptible incurrir en
incumplimiento de las obligaciones a ejecutar, en la fase de contractual. Con ello,
se observa la gran conexion y la dependencia de cada una de las fases con la

otra.

A raiz de esto, nuestro ordenamiento Juridico decidi6 realizar modificaciones a la

LCE, dentro de los cuales tenemos: i) la difusion de los requerimientos a través

®INEN. Manual de procedimientos de programacion y contratacion de bienes y servicios. [Acceso

30.10.2018]
En:https://www.inen.sld.pe/portal/documentos/pdf/doc _gestion resol manua/10082012 MAPRO
LOGIS PROG CONTRAT BIEN SERV.pdf.




88

del SEACE con la finalidad de recibir las consultas y observaciones®’, ii)
eliminacion del estudio de mercado por indagacion de mercado (se eliminé la
utilizacion obligatoria de fuentes, libertad para investigar), iii)) gestion por
resultados (con esto se rompe las formalidades, lo que implica lograr el objetivo
planteado realizando las gestiones para el cumplimiento del fin pablico), etc. Junto
a esto, la intervencion de la CGR, que postula la incorporacion de un control
interno y un control posterior, con el fin de salvaguardar los recursos publicos del
Estado.

En cuanto a la existencia de un control interno, la ley N° 27785-Ley Organica del
Sistema Nacional de Control y de la Contraloria General de la Republica en su art.
7° expone que el control interno “comprende las acciones de cautela previa,
simultanea y de verificacion posterior que realiza la entidad sujeta a control, con la
finalidad que la gestidn de sus recursos, bienes y operaciones se efectle correcta
y eficientemente. El control interno previo y simultdneo compete exclusivamente a
las autoridades, funcionarios y servidores publicos de las entidades como

responsabilidad propia de las funciones que le son inherentes...”**®

, mientras que
la ejecucion de un control externo recae en la CGR, en su art. 8°, que expone
“que es el conjunto de politicas, normas, métodos y procedimientos técnicos, que
compete aplicar a la Contraloria General u otro érgano del Sistema por encargo o
designacion de ésta, con el objeto de supervisar, vigilar y verificar la gestién, la
captacion y el uso de los recursos y bienes del Estado. Se realiza
fundamentalmente mediante acciones de control con caracter selectivo vy
posterior’; dejandose ver que su actuacién es de manera separada y aislada, aun
cuando tiene los mismos intereses, que es procurar, impulsar y supervisar la

administracion de los recursos del Estado.

“’OSCE. Comunicado NO 002-2019. [Acceso 08.09.2019] En:
OSCE.https://portal.osce.gob.pe/osce/sites/default/files/Documentos/legislacion/Legislacion%20y%
20Documentos%20Elaborados%20por%20el%200SCE/Comunicados/2019/COMUNICADO%200
2 2019%20-
%20Difusi%C3%B3n%20Requerimiento%20a%20trav%C3%A95%20del%20SEACE.pdf

% ey Orgénica del Sistema Nacional de Control y de la Contraloria General de la Republica-Ley
N° 27785
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Sin embargo, aun contando con dos controles de supervisién (interno'* y
posterior) que actian por caminos diferentes no contribuye a una proteccion al

valor referencial ni muchos menos al cumplimiento de un bienestar general.

3.1. Funciones del agente fiscalizador

Auln con la existencia de dos controles (interno y externo) y la forma separada en
la que actuan la Entidad ejecutora y la Contraloria General de la Republica, surge
la necesidad de contar con una figura de caracter permanente, que actué en una
misma direccidn y que su presencia esté desde el inicio hasta el final del proceso

de contratacion.

Es asi, que surge la necesidad de contar con la figura de un agente que tenga la
caracteristica de fiscalizador, el mismo que tendrd como actividad principal la
supervision de todos los actos llevados en todas las fases del proceso de
contratacion, es decir que no solo esté presente en la elaboracion de las bases a
contratar sino también en la supervision de las obligaciones que se ejecuten,

como consecuencia del contrato.

La presencia de un agente fiscalizador es que realice un control permanente en
todo el proceso de contratacién y que asegure el resguardo de los recursos del
Estado y la correcta aplicacion de la LCE y su Reglamento. La necesidad de su
implementacion, es que al haber estudiado los problemas presentes en cada fase
del proceso se ha obtenido como resultado “deficiencias”, las mismas, que
pueden ser descritas como brechas existentes en el sistema de control interno,
respecto de las cuales deben establecerse medidas de remediacién para
revertirlas o superarlas. También, puede tratarse de la debilidad en el control
externo llevada por la CGR, que no es eficaz y que deben ser remediados ya sea
a traves del fortalecimiento del control o a través del disefio de un nuevo control,

gue se encuentre presente desde el inicio al final.

Cfr. Se entiende por Sistema de Control Interno al conjunto de acciones, actividades, planes,

politicas, normas, registros, organizacion, procedimientos y métodos, para promover y optimizar la
eficiencia, eficacia, transparencia y economia en las operaciones de la entidad y resguardar los
recursos y bienes del Estado. CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA. Preguntas
frecuentes sobre el sistema nacional de control, contraloria general y el control gubernamental.
[Acceso 08.05.2019] En:
http://doc.contraloria.gob.pe/documentos/PREGUNTAS FRECUENTES 2015.pdf.
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La finalidad de contar con un agente fiscalizador, es supervisar el proceso de
contratacion, respecto a las modificaciones y adicionales a los contratos de obra
publicas. Y si bien es cierto, el Texto Unico de la LCE (en adelante T.U.O de la
LCE), regula las modificaciones al contrato, ello no basta para asegurar la

correcta utilizacion de los fondos publicos.

En cuanto a las modificaciones del valor referencial, del T.U.O de la LCE en su
art. 34° numeral 34.4, sefiala que “Tratandose de obras, las prestaciones
adicionales pueden ser hasta por el quince por ciento (15%) del monto total del
contrato original, restandole los presupuestos deductivos vinculados. Para tal
efecto, los pagos correspondientes son aprobados por el Titular de la Entidad”; lo
que deduce que la LCE si regula los adicionales de obra poniéndole cierto limites
a las entidades del Estado al momento de aprobar un adicional a través de las
adendas; sin embargo lo que no regula es el nimero de adendas que puede
llegar a celebrar un alcalde u otra autoridad, en los proyectos de obra. Entonces,
antes los problemas descritos el titular puede equivocarse y puede subsanar las
veces que desea, a través de las adendas generando la variacion del valor
referencial. O si, respetando el limite se puede celebrar mas de tres adendas pero
gue sumadas rebasan el 15%; entonces se termina alterando y modificando una
vez, el valor referencial original*®®. Y si, detectada alguna irregularidad en el
manejo de los fondos publicos, a través de las adendas, el control interno puede

no actuar, en la medida que se encuentra sujeto al titular de la entidad.

A esto, hay que sumarle que la LCE establece que el responsable de aprobar un
adicional es el Titular de la Entidad, el mismo que le corresponde “direccionar la
implementacion y el funcionamiento del control interno en sus procesos,

actividades, recursos y operaciones, orientando su ejecucién al cumplimiento de

%Ctr, EI Gobierno Regional de Arequipa (GRA) aprobod una cuarta adenda al presupuesto del

tramo Il de la Variante de Uchumayo. El incremento es de 2 millones 629 mil soles, elevando el
costo de la obra hasta los 130 millones de soles. La partida afadida es para subsanar las
deficiencias encontradas en el expediente técnico del proyecto. El GRA accedi6 al requerimiento
mediante la Resolucion Ejecutiva N° 464-2018. DIARIO EL BUHO. Incrementan en 2 millones
presupuesto de tramo Il de Variante de Uchumayo, 2018. [Acceso 25.10.2018] En:
https://elbuho.pe/2018/08/incrementan-en-2-millones-presupuesto-de-tramo-ii-de-variante-de-

uchumayol/.
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sus objetivos”*®*; es decir, que no podemos hablar de una trasparencia absoluta

en los procesos de contrataciones, si el 6rgano que ejerce el control interno de la

entidad, puede estar supeditado a los intereses del titular de la entidad.

Lo mencionado conlleva, a darnos cuenta que ante una presunta conducta
delictiva por parte de las autoridades que llevan a cabo el proceso de contratacion
(Area usuaria, OEC y el comité de seleccion), el érgano de control interno puede
pasar por alto “su objetivo de prevenir o detectar operaciones no autorizadas,
acceso no autorizado a recursos o apropiaciones indebidas, que podrian resultar
en pérdidas significativas para la entidad, incluyendo los casos de dispendio,
irregularidad o uso ilegal de recursos”*®? debido a su conexién directa con el titular

de una entidad publica.

Es por ello, la necesidad de un sujeto fiscalizador que no se encuentre ligado a
ninguno de las autoridades que formar parte de la entidad publica, y que
asimismo se encuentre presente en todo el proceso, con la finalidad de brindar
una seguridad razonable para que las entidades publicas cumplan con su mision y
se enfoquen en la consecucion de sus objetivos, y por ende, el cumplimiento de
los fines esenciales del Estado y la satisfaccién de la ciudadania frente a la
prestacion de servicios publicos, que se verian reflejados a través de obras para

construccion de una institucién educativa o centro de salud.

Lo que se concluye que aun con un control interno en cada entidad, no es
suficiente en la medida que subsisten los problemas en las ejecuciones obra a
causa de: errores en el expediente técnico de obra, deficiencias en la indagacion
de mercado, procesos direccionados y obligaciones no ejecutadas que ocasionan

la paralizacién de obras.

Por su parte, la participacién de la CGR respecto a los adicionales, se encuentra
relacionada con el art. 34° numeral 34.5 del T.U.O de la LCE, que sefnala “que su
intervencion entrara en el supuesto que resulte indispensable la realizacion de

prestaciones adicionales de obra por deficiencias del expediente técnico o

'CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA. Marco Conceptual del Control Interno-GIZ,
2014. [Acceso 15.08.2018] En:
https://apps.contraloria.gob.pe/wcm/control _interno/documentos/Publicaciones/Marco _Conceptual
Control_Interno_CGR.pdf

*’ldem
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situaciones imprevisibles posteriores al perfeccionamiento del contrato o por
causas no previsibles en el expediente técnico de obra y que no son
responsabilidad del contratista, mayores a las establecidas en el numeral
precedente y hasta un maximo de cincuenta por ciento (50%) del monto
originalmente contratado, sin perjuicio de la responsabilidad que pueda
corresponder al proyectista. El Titular de la Entidad puede decidir autorizarlas,
siempre que se cuente con los recursos necesarios. Adicionalmente, para la
ejecucion y pago, debe contarse con la autorizacion previa de la Contraloria
General de la Republica”. Es decir, que ante la posibilidad de un incremento de
un 50% del valor referencial, su aprobacion estara sujeta bajo la observancia de
dos entidades: entidad ejecutora y CGR; dandose asi la intervenciéon de dos
controles (control interno y externo), los mismos que muestran que actlan en
escenarios diferentes y de manera aislada, pero que ninguno de ellos determinan
hasta cuanto una entidad puede celebrar y ejecutar adendas, haciendo de este

mecanismo un vehiculo para vulnerar la ley.

Definir que el control interno y el control externo actian de manera aislada es
porque no existe un trabajo en conjunto, ya que el CGR actua de solo de manera
posterior cuando los adicionales solicitados lleguen a un 50% del valor referencial
pactado inicialmente; es decir, si estamos ante un 15% la CGR no intervendra en
el proceso de contratacién, sino solo cuando decida hacer las auditorias a las
diversas obras. Mientras que el control interno solo tratara de observar que todo
marche bien, pero como se describio no hay una seguridad absoluta en el

ejercicio de sus funciones.

Por otro lado, la ausencia de limites al numero de adendas no es el Unico
problema presente en el proceso de contratacion. Ahora, precisando las funciones
del agente fiscalizador en cada fase tenemos, que en la etapa de actuacion
preparatoria se ha detectado la demora en la elaboracién de los requerimientos o
las actividades relacionadas a las indagaciones de mercado, como consecuencia
a la ausencia de plazos en la etapa de actuaciones preparatorias, en la medida
gue la T.U.O de la LCE y su Reglamento, aprobado por el D.S. N° 344-2018, no
prevén los plazos que deberia tener el area usuaria y OEC para determinar todo

lo necesario en dicha fase.



93

Sin embargo, a través de la Directiva N° 002-2019, la OSCE decidi6 incorporar la
figura de los plazos en la fase previa, en el tema de la publicidad del
requerimiento, en donde se publicitara de manera opcional la siguiente
informacion: i) datos del requerimiento, tales como: descripcion, objeto, fechas de
inicio y fin de etapas previstas, ii) Formulacién de consultas y observaciones al
requerimiento, iii) Absolucién preliminar y cronogramas para la realizacion del acto
publico de absolucién presencial y iv) acta de absolucién presencial'®. La
realizacion de estas acciones, comenzara con la decision, por parte de la entidad,
de publicar su requerimiento y en plazo de 5 dias los postores podran formular
sus consultas correspondientes. Luego de ello, en un tiempo de 3 dias el area
usuaria tendra que absolverlas a través del SEACE y 3 dias mas para hacerlo de
forma publica y presencial*®®. Todo esto se dara siempre que la entidad asi lo
desee, por tener el caracter de facultativo y no obligacional, lo que contribuye a la
trasparencia del proceso de contrataciones, pero no asegura la eficacia del

mismo.

A pesar que la LCE busca proteger los recursos del Estado, con lo expuesto
lineas arriba, no cubre todos los problemas del proceso de contratacion. Esto es,
porque no establece el tiempo limite que debe de respetar el area usuaria para
realizar las formulaciones de sus requerimientos, asi como tampoco se regula el
plazo que debe tener la OEC para realizar las indagaciones de mercado, con el fin
de determinar el valor referencial, teniendo como consecuencias: i) demoras en la
fase previa, debido al exceso de tiempo en la realizaciéon de los diversos actos a
llevarse a cabo ii) requerimiento mal elaborado por ser hecho de forma rapida o
acelerada vy iii) un valor referencial incorrecto por no contar con un tiempo para su

determinacion.

Esta realidad lleva a la necesidad de contar con un agente fiscalizador, el mismo
gue se encargue de supervisar y vigilar las acciones llevadas por cada érgano, de
la fase de actuaciones preparatorias. En esta fase, su funcion sera supervisar que

las necesidades plasmadas en el cuadro de necesidades sea el reflejo de la

'®0OSCE. Resolucién N° 019-2019-OSCE/PRE. [Acceso 09.10.2019]. En
https://portal.osce.qgob.pe/osce/sites/default/files/Documentos/Arbitraje/ResolucionesR/RESOLUCI
ON%20N%C2%BA%20019-2019-OSCE-PRE.pdf.

'** OSCE. Reglamento de la Ley de Contrataciones-D.S N° 344-2018-EF. Op. Cit.
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realidad del pais, verificar la existencia de los requerimientos y que estos cumplan
con detallar la informacién necesaria de la obra, inspeccionar la correcta
elaboracion del expediente técnico y la correcta indagacion de mercado dando
certeza que la determinacién del valor referencial se hizo bajo los lineamiento
establecidos por la LCE y dentro del marco de los principios. Con la finalidad, de
evitar la modificacion del valor referencial a través de las adendas.

Con esto, no solo se limita la posibilidad de modificar el contrato de manera
posterior, sino que contribuird a que el proceso de contrataciones se lleve a cabo
de la forma mas trasparente y supervisando que el proceso de contrataciones no
esté direccionado a un solo proveedor, salvaguardando asi el principio de libre
concurrencia. Mas aun, si en esta fase se llevan a cabo la elaboracion de las
bases administrativas para contratar. De ahi, la existencia de una fiscalizacién
desde el inicio, en la medida que cada fase depende de la otra, por estar

relacionadas entre si.

No obstante, habiendo el agente fiscalizador cumplido con su funcion en esta

etapa, debe seguir participando en las siguientes fases.

En la fase de seleccidon, su éxito dependera mucho de lo realizado en la fase
preparatoria. Esta fase, estard a cargo de la direcciéon de un comité de seleccion,
y segun lo analizado en el capitulo anterior, se dedujo que uno de los problemas
son las deficiencias en la evaluacién técnica y econdémica de los postores ya que
al no elaborarse bien las bases administrativas (fase previa) para contratar no se
permitird una correcta evaluacion. O si elaboradas las bases, los integrantes del
Comité no las aplicardn correctamente; en la medida que puede direccionar el
proceso a un determinado postor, violentando asi, el principio de igualdad de trato

y trasparencia.

Entonces, con la finalidad de aplicar y respetar los principios de la LCE, el agente
fiscalizador tendra las funciones de supervisar la aplicacion de las bases del
proceso, a todos por igual. Es decir, que ante la existencia de una formula para
determinar la experiencia o capacidad econdmica del ganador, este se aplique en
igualdad de condiciones para todos. Y ante la existencia de un criterio para

calificar también se aplique de manera igual.
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Ahora, por el lado de los postores el agente fiscalizador no solo observara y
vigilara la aplicacion de igualdad de trato, sino que se encargara de verificar que
los postores presentados al procedimiento de contrataciones cumplan con los
requisitos establecidos por la LCE. Asi también, podra verificar que el
cumplimiento de dichos requisitos y la evaluacion del comité de seleccion no sea
solo mera simulacién con la finalidad de obtener la buena pro. Con esto, se
busca, que ninguno de ellos tenga la posibilidad de incumplir o de simular el
cumplimiento de algunos requisitos, generando trasparencia durante el proceso

de seleccion y lucidez en los mecanismos de seleccion de los postores.

La ventaja de la presencia de un agente fiscalizador, servira para dar fe que se
aplico el criterio de calificacion igual para todos, evitando que quede al libre
albedrio del Comité de Seleccion, de tal forma que este organismo no aplique

dicha formula o criterio de manera arbitraria.

Finalmente, en la fase de ejecucidén contractual la labor del agente fiscalizador
estaria direccionada en dos aspectos: el primero seria verificar que los
contratistas, que resulten ganadores de la Buena pro, cumplan con los
compromisos establecidos en el contrato, es decir que cumplan con los plazos y
condiciones pactadas. Segundo, que supervise las labores y las acciones

ejecutadas por el sector publico, que sera la entidad ejecutora.

En conclusién, la participacién de un agente fiscalizador es: a) Supervisar los
tiempos que tienen los 6rganos de la fase previa, para realizacion de sus actos y
supervisar que la redacciéon de las bases administrativas cumplan con las
formalidades de LCE, a fin de evitar procesos direccionados, b) Corroborar que el
Comité de Seleccién aplique correctamente las bases redactadas en la fase
previa y verificar que los postores cumplan los requerimientos para participar y c)
Supervisar el fiel cumplimiento de las obligaciones pactadas en el contrato por

ambas partes.

3.2. Designacion y responsabilidades

Con la finalidad que el agente fiscalizador pueda cumplir con supervisar, vigilar e
informar una accién irregular, su designacion tiene que estar a cargo de un

organismo que tenga como funcion principal dirigir y supervisar con eficiencia y
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eficacia el control gubernamental, orientando su accionar al fortalecimiento y

transparencia de la gestion de las entidades.

Es por ello, que la designacion y nombramiento del agente fiscalizador podria
estar a cargo de una entidad que tenga como fin vigilar la correcta administracion
de los recursos del Estado a través de auditorias y que se caracterice por ser
autonomo. Siento esto asi, en el art. 22° de la Ley N° 27785, dentro de sus
atribuciones de la CGR tenemos: a) Normar y velar por la adecuada implantacion
de los Organos de Auditoria Interna, requiriendo a las entidades el fortalecimiento
de dichos 6érganos con personal calificado e infraestructura moderna necesaria
para el cumplimiento de sus fines y b)Designar de manera exclusiva, Sociedades
de Auditoria que se requieran, a través de Concurso Publico de Méritos, para
efectuar Auditorias en las entidades, supervisando sus labores con arreglo a las
disposiciones de designacion de Sociedades de Auditoria que para el efecto se
emitan. Con esto, nos brinda la posibilidad que la CGR, al ser un organismo
auténomo, sea la encargada de nombrar al agente fiscalizador, maxime si la
participacion de la CGR es indispensable para la autorizacién previa a la
ejecucion y al pago de los presupuestos adicionales de obras publicas, cuyos
montos excedan a los previstos en la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del
Estado.

De ahi, que la CGR seria el ente encargado de nombrar al agente fiscalizador
basandose en ciertos parametros como: i) Conocimientos técnicos; es decir que el
agente fiscalizador sea un conocedor de los procesos de ejecucion de obras y a
su vez, tenga conocimientos en auditorias, por lo que seria un auditor quien se
encargue de supervisar e informar; ii) Especializaciobn en los procesos de
contratacion publica, asi como el manejo de la LCE y su reglamento e iii)
Imparcialidad; es decir que al momento de supervisar y evaluar contribuya con
unos de los fines de la CGR que es “dirigir, supervisar y ejecutar el control a las
entidades publicas para contribuir al uso eficaz, eficiente y transparente de los

recursos publicos"*®>.

CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA. Resolucién de contraloria N° 283-2015-CG,
2015. [Acceso 10.10.2019] En: http://doc.contraloria.gob.pe/documentos/RC 283 2015 CG.pdf
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La importancia que sea la CGR la encargada de su nombramiento es brindarle
al agente fiscalizador una autonomia funcional, es decir que no dependa del
titular de la entidad ni del 6rgano de control interno, con el fin que sus funciones
contribuyan a la trasparencia de las contrataciones y que sus decisiones no
estén sujetas a interés de terceros. Teniendo objetividad al momento de cumplir
con sus funciones como: supervisar, vigilar e informar sobre las acciones llevadas
a cabo por las autoridades y asi, cumplir con la mision de tutelar los intereses de

la entidad y los recursos del estado.

Ahora bien, una vez nombrado el agente fiscalizador por la CGR, tendra la
responsabilidad de: i) informar que todo este marchando correctamente e ii)
informar cualquier conducta irregular o error por parte de los érganos encargados
de realizar el proceso de contratacion, al titular de la entidad o en todo caso a la

CGR, quien lo nombré.

Asimismo, ante una accion por parte del agente fiscalizador que no esté dentro
del marco de la ley la CGR tendria la potestad de sancionarlo de acuerdo a sus

atribuciones que le otorga la ley N° 27785.

3.3. Principios que rigen la conducta del Agente fiscalizador

Para poder llevar a cabo las funciones descritas en el punto anterior es necesario
sefalar los principios que deben de regir su conducta, con la finalidad que se

desemperie dentro del marco de la ley. Asi tenemos:

a. Imparcialidad: No involucrarse en forma personal en los hechos, esto es,
conservar la objetividad al margen de preferencias personales®®®, es decir que
las opiniones y conclusiones a las que arribe el agente fiscalizador sea
coherente y que sus decisiones no esté ligadas a terceras personas con la se
encuentren involucradas. Con esto se busca, que el agente fiscalizador
respete el principio de equidad e igualdad de trato de regula LCE. Asimismo,

que el ejercicio de sus funciones no esté sujeto a un conflicto de interes.

' ERANKLIN, Enrique. Auditoria Administrativa: Gestién estratégica del cambio, 2da. Ed. México,

Pearson, 2007, p.72. [Acceso 10.10.2019] En:
https://cucjonline.com/biblioteca/files/original/1a85f884ea1f890592bdd5f941f5b715.pdf.



https://cucjonline.com/biblioteca/files/original/1a85f884ea1f890592bdd5f941f5b715.pdf
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b. Objetividad: Las opiniones, conclusiones y recomendaciones del auditor

requieren la consideracién objetiva de los hechos y su juicio imparcial'®’, |

0
que significa una evaluacion equilibrada y contrarrestada de todas las
circunstancias relevantes que conlleve a la formacion de juicios, por parte del
sujeto fiscalizador, sin dejarse influir indebidamente por sus propios intereses

O por otras personas.

c. Integridad: Debe entenderse como la rectitud intachable en el ejercicio
profesional, que le obliga, en el ejercicio de su profesidon, a ser honesto y
sincero en la realizacién de su trabajo y la emisién de su informe’®®. Este
principio permitird que el agente fiscalizador pueda generar y preservar la
confianza en el proceso de contrataciones y que su conducta sea
irreprochable y estar por encima de toda sospecha. Asimismo, que la toma de
decisiones sean acordes con el interés publico, y apliquen un criterio de
honradez absoluta en la realizacion de su trabajo y el empleo de los recursos

del Estando, respetando asi el principio de trasparencia.

d. Autonomia: La importancia de este principio es que el agente fiscalizador, que
sera designado, no se encuentre supeditado a las 6rdenes de las autoridades
de la entidad ejecutora y que su trabajo no se encuentre bajo la direccion de la
misma entidad con la finalidad que ante una incidencia pueda informar con la

libertad y pueda cumplir con su mision.

e. Trasparencia: El agente fiscalizador tendra que supervisar que la informacion
brindada por el area usuaria, OEC y el comité de seleccion sea de forma clara
y coherente con la finalidad que todos los participantes del proceso de
contrataciones puedan entender las acciones ejecutadas en cada fase del
proceso. A través de este principio el agente fiscalizador le permitira verificar

que las bases administrativas del concurso no estén direccionadas a un solo

COMISION DE COORDINACION DE LOS ORGANOS PUBLICOS DE CONTROL EXTERNO
DEL ESTADO ESPANOL. Principios y normas de auditoria del sector pablico. [Acceso 10.10.2019]
En:_https://www.sindicom.gva.es/web/wdweb.nsf/documento/normasauditoria/$file/PNASP.pdf
"“|INTOSAI. Codigo de Etica y Normas de Auditoria. [Acceso 10.10.2019] En:
http://doc.contraloria.gob.pellibros/2/pdf/Codigo%20Etica normas-Auditoria INTOSAI.pdf




99

proveedor, garantizando de esta manera la libertad de concurrencia y la

igualdad de trato para todos.

f. Igualdad de trato: “Se darad cuando bajo ninguna circunstancia se advierta

preferencia o tendencia destinada a beneficiar a algiin postor determinado”*®°.
El agente fiscalizador tendra la tarea de supervisar que todos los proveedores
hayan tenido la misma oportunidad para presentar sus ofertas, asi también
verificar que a cada proveedor se le haya aplicado la formula que se determiné
en las bases administrativas del proceso de ejecucion de obras. La finalidad es
evitar la existencia de privilegios entre los proveedores y darse mayor

trasparencia en los actos celebrados.

Para concluir, resulta pertinente recordar la finalidad del proceso de
contrataciones que es maximizar los recursos del Estado logrando que las
contrataciones realizadas por el Sector Publico se realicen en forma oportuna y
tenga una repercusion positiva en las condiciones de vida de los ciudadanos. Y
como se sefald, los problemas como: requerimientos mal elaborados, deficiencias
en los expedientes técnicos, problemas en la evaluacion de los postores,
simulacion del cumplimiento de los requisitos para participar en los procesos y
obligaciones no ejecutadas por alguna de las partes; interfieren en la finalidad de
las contrataciones de obra, lleva a la necesidad de contar con un agente
fiscalizador, el mismo que tenga como finalidad supervisar e informar el correcto
funcionamiento del proceso de contrataciones; asi como también poner de
conocimiento cualquier conducta irregular por parte de alguna autoridad al titular
de la entidad o a la CGR, dentro del marco de un conjunto de principios que

regularan su conducta.

Con ello, se estaria contribuyendo a la seguridad y trasparencia de los procesos

publicos y la correcta utilizacion de los fondos publicos a favor de la sociedad.

19 STC N° 020-2003-Al/TC/ del 17.05.2004. Caso colegio quimico farmacéutico departamental de
Lima. [Acceso 13.05.2017] En: https://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2004/00020-2003-Al.html
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CONCLUSIONES

1. El valor referencial se define como el precio total que toda entidad publica
debera pagar a un contratista privado, que ganoé la buena pro, para la ejecucion
de obras con el fin de satisfacer las necesidades de la poblacion. Su
determinacién se establece a través de la indagacién de mercado, el mismo que
se encuentra en manos del érgano encargado de las contrataciones (OEC), a
través del empleo de distintas fuentes tales como: cotizaciones, precios
histéricos, publicaciones en el SEACCE vy estructura de costos. Asi también, el
valor referencial estard conformado por tributos, seguros, transportes,
Inspecciones, pruebas y costos laborales que se tendran en cuenta al momento

de su formulacion.

2. El TUO de la LCE N° 30225 regula dos supuestos por la cual se permite la
variacion o modificacion del valor referencial a través de los adicionales: hechos
o0 situaciones imprevisibles posteriores al contrato y la deficiencia del expediente
técnico. Para ello, en la LCE, establece limite a los adicionales, sefialando que
solo se podra suscribir las adendas hasta por el quince por ciento (15%) del
monto total del contrato original. Si en el caso, es mayo a este porcentaje, solo
se podra aumentar hasta un maximo de cincuenta por ciento (50%) del monto

originalmente contratado.

3. La incorporacion de un agente fiscalizador en el proceso de contrataciones de
obras publicas se justifica en la necesidad de supervisar e informar, ante alguna
irregularidad, las actividades desarrolladas por los érganos encargados de llevar
a cabo el proceso de contratacion; con la finalidad de contrarrestar los

problemas detectados en cada una de las fases del proceso de contrataciones.
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Teniendo como caracteristica principal, ser un agente autbnomo y que sus
decisiones no se encuentren supeditadas a los intereses de terceras personas.
De ahi, que surge la necesidad que su nombramiento esté dado por la
Contraloria General de la Republica, en vista que es un érgano patrticipe en el
proceso de contrataciones, con la finalidad de lograr resultados favorables y una
mejor trasparencia en el proceso, con el fin de evitar el uso excesivo de las

adendas. Y finalmente lograr una mejor distribucion de los fondos publicos.
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