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RESUMEN

El trabajo de investigacién versa sobre el analisis normativo del rechazo de oferta
regulado en el articulo 28 de la Ley de contrataciones del Estado (N° 30225) y en el
articulo 47 de su reglamento aprobado por Decreto Supremo N° 315-2015-EF y sus
respectivas modificatorias; asi como la problematica que surge en su aplicacién dado
que no corresponderia al enfoque de la Gestién por Resultados propia de la

administracion publica.

A partir de ese contexto, es necesario aplicar un analisis normativo y critico que
demuestre las falencias del rechazo de oferta y las consecuencias de las mismas en

materia de contratacién estatal.

Palabras Claves: - Contrataciones del Estado « Gestidén por Resultado * Rechazo de

ofertae eficiencia y eficacia



ABSTRACT

The research work deals with the normative analysis of the rejection of the offer
regulated in article 28 of the Law on State Contracts (No. 30225) and the article 47
of its regulations approved by Supreme Decree No. 315-2015-EF and their respective
modifications; as well as the problems that arise in its application since it would not

correspond to the approach of Management by Results of the public administration.

From this context, it is necessary to apply a normative and critical analysis that
demonstrates the failures of the rejection of offer and the consequences of the same

ones in the matter of state contracting.

Key Words: « Government Contracts « Management by Result « Supply of offer «

efficiency and effectiveness



INTRODUCCION

Con la promulgacién de la Ley de Contrataciones del Estado (Ley N° 30225), el
Reglamento aprobado por el Decreto Supremo N°350-2015-EF y sus modificatorias
mediante el Decreto Legislativo N° 1341 y el Decreto Supremo N° 056-2017-EF,
respectivamente; se desprenden nuevos lineamientos a seguir por parte de la
administracion estatal a través de sus servidores y funcionarios publicos empleando

el enfoque de la Gestion por Resultados.

Es en el marco de la Gestién por Resultados, que el articulo N° 28 de la Ley de
Contrataciones del Estado, regula el rechazo de oferta como un nuevo mecanismo
de uso exclusivo de la Administracién Publica por intermedio del Organo Encargado
de las Contrataciones -OEC o el Comité de Selecciéon- CdS (segun sea el caso)
como una nueva iniciativa para asegurar que las ofertas presentadas se encuentren
acorde con los precios historicos que maneja la entidad y proporcionen la confianza

por parte del proveedor de cumplir de manera satisfactoria y legalmente el contrato.

Sin embargo, los criterios establecidos en el articulo N° 28 de la Ley de
Contrataciones del Estado debidamente concordados con lo establecido en el
articulo N° 47 de su Reglamento no se encontrarian regulados con exactitud, siendo
asi criterios manifiestamente ambiguos y obscuros que traen como consecuencia
una incertidumbre juridica para todos los actores involucrados en los procedimientos
de seleccion en el marco de las contrataciones del Estado; asi como también no se

cumple con la eficiencia y eficacia propia del enfoque de la Gestidn por Resultados.



Es por ello que surge la problematica que ha sido materia de analisis a través de la
presente tesis, la cual por un lado no es otra que la no determinacién normativa de
cuales son los elementos constitutivos de la oferta que deberan proporcionar los
proveedores a la entidad ante la potencial aplicacion del rechazo de oferta y por otro
lado no se ha establecido cuales son los criterios en razén a los que la entidad
analizara y determinara objetivamente que una oferta es pasible de ser rechazada.
Con lo cual dicho vacio normativo genera una incertidumbre que recae sobre la
actuacion de los proveedores y de los érganos encargados de la contratacién al

interior de cada entidad.

En consecuencia, se podra advertir que lejos de cumplirse con los parametros del
enfoque de la Gestion por Resultados que conlleva procedimientos de contratacion
mas céleres, se originan efectos adversos a los deseados, presentandose acciones
administrativas ante el Tribunal de Contrataciones del Estado —TCE y aunado a ello
existiendo la posibilidad que los proveedores puedan recurrir por ante al Poder
Judicial a través de la Accién Contencioso Administrativa, generando consigo la
suspensioén del procedimiento de seleccion que a su vez genera la dilataciéon de la
etapa de ejecucidn contractual; originando con ello que el area usuaria tarde mas
tiempo del plazo establecido en poder adquirir el bien o servicio requerido,

generandose consigo el no cumplimiento del plan operativo institucional.

En la linea de lo enunciado, es importante mencionar que la esencia de la norma
tiene dos finalidades: La primera es la designacion con eficiencia y eficacia de las
responsabilidades y decisiones por parte de la entidad publica buscando en todo
momento la correcta distribucion del dinero del contribuyente a los distintos sectores
publicos mediante los planes de contratacién anual - PAC realizandose de manera

oportuna bajo el cumplimiento de los principios establecidos y la segunda es generar



un impacto positivo en el entorno social de los ciudadanos a través de la satisfaccién

sus necesidades.

Por lo antes resefnado es preciso indicar que no se puede inadvertir que la accion
discrecional atribuida a los operadores logisticos debe ser a la par razonable y
proporcional dependiendo de los casos en concreto que se presenten, aunado a ello
el mismo debera contar con el debido fundamento juridico, ya que una mala decision
tiene como consecuencia el desenvolvimiento de una mala gestion administrativa,
entendiéndose como tal la errdbnea asignacion de recursos publicos; es por ello que
debe de tenerse en cuenta la aplicacién de los principios establecidos en el articulo

N° 2 de la Ley de Contrataciones del Estado.

El impacto de la discrecionalidad atribuida se encuentra estrechamente vinculada a
la esencia del enfoque de la Gestion por Resultados, y a la luz de lo lineas arriba
mencionado surge el siguiente problema principal ¢Las entidades publicas
desatienden la eficiencia y eficacia propia del enfoque de la Gestidén por Resultados
al no estar claramente establecidos los criterios para la aplicacién del Rechazo de
Oferta contemplado en el articulo 28 de la Ley de Contrataciones del Estado —Ley
N° 30225- y el articulo 47 de su reglamento aprobado por el Decreto Supremo N°
350-2015-EF, pese a sus modificatorias mediante el Decreto Legislativo N° 1341 y

el Decreto Supremo N° 056-2017-EF, respectivamente?.

Asimismo, cabe plantearse otras preguntas las cuales corresponden a los
problemas especificos que se propendera abordar la presente tesis ¢ Se encuentran
definidos normativamente cuales son los criterios objetivos en virtud de los cuales se
aplicara la figura del rechazo de ofertas? Aunado a ello, ¢Estan definidos

normativamente cuales son los elementos constitutivos de la oferta que se le



requeriran a los proveedores, en caso su oferta sea considerada por debajo del valor

referencial y en consecuencia pasible de ser rechazada?

En virtud de las problematicas expuestas la presente tesis tiene como objetivo
general analizar y determinar si las entidades publicas desatienden la eficiencia y
eficacia propia del enfoque de la Gestion por Resultados al no estar claramente
establecidos los criterios para la aplicacién del Rechazo de ofertas contemplado en
el articulo 28 de la Ley de Contrataciones del Estado —Ley N° 30225- y el articulo 47
de su reglamento aprobado por el Decreto Supremo N° 350-2015-EF, pese a sus
modificatorias mediante el Decreto Legislativo N° 1341 y el Decreto Supremo N° 056-
2017-EF, respectivamente; asi como también, si existen en los cuerpos normativos
los criterios objetivos en virtud de los cuales los funcionarios y servidores publicos
aplicaran la figura del rechazo de ofertas en los procedimientos de seleccion de

manera fundamentada y razonada.

Asociado a ello, se ha abordado si se encuentran definidos normativamente cuales
son los elementos constitutivos de la oferta que se le requeriran a los proveedores,
en caso su oferta sea considerada por debajo del valor referencial y en consecuencia

pasible de ser rechazada.

Es menester acotar que hasta la fecha no se han realizado investigaciones sobre los
criterios establecidos en la norma para el rechazo de ofertas y sus consecuencias;
asi como tampoco se han establecido cudles son los criterios objetivos que
fundamentaran la aplicacién del rechazo de oferta por parte de las entidades

publicas.

La presente tesis tiene relevancia académica debido a que se dara a conocer las

diferentes instituciones juridicas conexas a las contrataciones estatales, asi como el



andlisis de jurisprudencia nacional expedida por el Tribunal de Contrataciones del

Estado —TCE- respecto de la materia.

Aunado a ello esta tesis tiene relevancia juridica toda vez que la problematica
descrita se encuentra inmersa en nuestra normativa nacional al ser una potestad
discrecional otorgada por la legislacion vigente, la cual necesita un analisis para su

correcta aplicacion.

Ademas el proyecto investigativo desplegado tiene relevancia practica por lo éste
propone criterios para la correcta aplicacion de la potestad otorgada por la normativa

vigente.

Adicionalmente la presente tesis tiene importancia social debido a que se analiza a
la luz de la problematica vivencial de los proveedores, los perjuicios que ocasiona la
incertidumbre generada por una inadecuada regulacion del rechazo de oferta en las

contrataciones del estado.

La limitacién de la investigacién estuvo ligada a la insuficiente doctrina sobre temas
vinculados directamente al rechazo de oferta en los procedimientos de seleccion, asi
como al hecho de que pocos autores han analizado y comentado la Ley de
Contrataciones del Estado N° 30225. Sin embargo, ello no fue ébice para la

realizacion de la presente tesis.

Los tipos de investigacién que se utilizaron para la elaboracion de la presente tesis
fueron: investigacién basica y aplicada, debido a que se realiz6 una investigacion de
la normativa de las contrataciones estatales de México, Costa Rica, Brasil, Panama

y Pera asi como los reglamentos de Colombia, Chile y Ecuador; aunado a ello los



conocimientos obtenidos en la practica pre profesional trae consigo una mejor

analisis de las mismas.

El nivel de alcance de la investigacion fue: exploratoria, debido a que se desarrolld
en base a otros estudios realizados en el tema de contratacién estatal los cuales
fueron guias para un mejor ampliacién de la materia; correlacional toda vez que se
buscé investigar los fendmenos que generados por la aplicacién del rechazo de
oferta dejando de lado el enfoque de la Gestidon por Resultados; y descriptiva, toda
vez que se buscoé fundamentar los estudios correlacionales de la presente

investigacion

La metodologia empleada fue deductiva toda vez que se realiz6 un analisis de lo
general a lo particular, en este caso la investigacién se apoy6 en la correlacion de
ciertos conocimientos en materia de contratacién estatal de manera tal que se
derivaron nuevos aportes a la investigacion; asi como también, se acopld los
principios del enfoque de la Gestidn por resultados y de las Contrataciones Estatales

los cuales finalmente validaron la lgica del presente trabajo.

El disefio metodoldgico de la presente investigacion fue no experimental toda vez
que se analiz6 la realidad de la aplicaciéon del rechazo de oferta en el marco de las
contrataciones estatales y a la vez se observé los diversos tipos de pronunciamientos

del Organismo Supervisor de Contrataciones del Estado -OSCE sobre el mismo.

La viabilidad técnica de la presente Tesis se baso en la experiencia acumulada de la
investigadora, en la cual a través de su formacion laboral en el OSCE (Organismo
Supervisor de las Contrataciones del Estado) se ha podido enriquecer el analisis e
interpretaciéon a las normativas vigentes, sumado a ello el presente trabajo de

investigacién conté con una viabilidad material la cual consiste en el estudio de



fuentes bibliograficas nacionales e internaciones asi como hemerograficas fisicas y
virtuales y; por ultimo, se cont6é con una viabilidad econdémica la cual contribuy6 al
desarrollo de este emprendimiento investigativo, toda vez que los gastos generados

pueden han sido solventados mediante el autofinanciamiento de la investigadora.

Este trabajo de investigacion demostré a lo largo de su desarrollo que no se
encuentran claramente establecidos los criterios para la aplicacién del rechazo de
oferta normado en el art. 28 de la Ley de Contrataciones del Estado y su
concordancia en el art. 47 de su Reglamento, asi como tampoco cuéles son los
elementos constitutivos de la oferta, no alinéandose dentro de los objetivos de

eficacia y eficiencia de la Gestion por Resultados.

La estructura del presente trabajo de investigacién abordd en un primer momento el
enfoque de la Gestidn por Resultados en la administracion publica, dentro del mismo
se analizo los objetivos y principios los que son las guias para su correcta aplicacién
y; en un segundo momento se analizé a fondo la problemética del rechazo de oferta
y las consecuencias que trajeron las diferentes modificaciones normativas, pero
sobretodo, las consecuencias de la no determinacion normativa de los criterios
objetivos para el rechazo de oferta asi como la no determinacién normativa de los

elementos constitutivos de la oferta.



CAPITULO |
MARCO TEORICO

1.1 Antecedentes de la Investigacion

La presente investigacién basada en el analisis de la correcta aplicacion del rechazo
de ofertas en los procedimientos de seleccion carece de precedente alguno en el
ambito académico lo cual la hace inédita, debido a la reciente modificatoria de la Ley
de Contrataciones del Estado, asi como de su Reglamento, para dicha afirmacién se
han realizado las busquedas en los repositorios académicos de las siguientes
universidades: Universidad Nacional Mayor de San Marcos, Pontificia Universidad
Catélica de Peru, Universidad de Lima, Universidad del Pacifico, Universidad de San
Martin de Porres, Universidad San Ignacio de Loyola, Universidad de Piura y la

Universidad Peruana de Ciencias Aplicadas.

No obstante, es preciso acotar que diversos autores internacionales se han
pronunciado sobre ciertos elementos conexos al rechazo de ofertas, considerados

relevantes para el desarrollo del presente trabajo de investigacion.

Mora, A. (2015). Los errores de forma en las ofertas presentadas en los procesos de
contratacion publica en el Ecuador y la solicitud de convalidacion (Tesis de Maestria
en Derecho. Mencién en Contratacion Publica y Modernizacién del Estado).

Universidad Andina Simén Bolivar, Sede Ecuador-Quito.

Analiza los errores que se suscitan en la presentacion de las ofertas en el marco de
las Contrataciones Publicas en Ecuador en comparacion con legislaciones

extranjeras. De lo expuesto por el antes citado autor queda evidenciado, que en



Ecuador el Unico motivo por el cual son rechazadas las ofertas de los postores se
debe en estricto a la no presentacién de documentacion clasificada como obligatoria
y no contrario sensu como sucede en Peru que se ha anadido una figura sui generis
que permite que de manera discrecional se rechacen ofertas por el sélo hecho de
ser consideradas—sin criterios objetivos algunos- sustancialmente por debajo del

valor referencial.

Aunado a ello, Guillén J., & Matute, G. (2014). Corruption detection mechanism in
government procurement: Witness price system as public policy. Pensamiento &

Gestion, Barranquilla.

Describe el problema de compras sobrevaloradas en los paises de Colombia,
Ecuador y Peru mostrando ventajas y desventajas de los “Precios testigo”. Hecho
que implica que las entidades publicas a través de sus érganos encargados de las
contrataciones manejen precios por encima del valor real y de mercado, lo que trae
consigo que los parametros en virtud de los cuales se establecera que una oferta
este incursa en ser sustancialmente por debajo del valor referencial sean errados, al
sustentarse como ya indicamos en precios no reales; que muchas veces son fruto
de la complicidad existente entre proveedores, funcionarios y servidores publicos
que obtienen réditos pecuniarios al sobrevalorar los resultado del estudio de

mercado.

1.2 Bases tedricas

1.2.1Facultad del Estado de Contratar

El Estado es el mayor comprador por excelencia de bienes, servicios y de obras todo
ello, con la finalidad de satisfacer las necesidades que surgen en la sociedad; para

ello la constitucién dota de esa legitimidad a toda entidad publica que use y distribuya
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los fondos o recursos publicos del Estado mediante los procedimientos de seleccion
establecidos y aprobados por normativa relacionada a la contratacion estatal, para
cubrir las necesidades del area usuaria y asi poder cumplir el plan operativo

institucional planificado y por ende brindar el servicio requerido por los ciudadanos.

En ese sentido, encontramos distintas constituciones politicas de diversos paises en
donde se puede apreciar que existe una regulacién para las contrataciones estatales
y todas ellas buscan velar no solo por la transparencia sino también por tener
diversidad y pluralidad de proveedores que ofrezcan un precio justo y consecuente
al precio del mercado. Asi mismo, al tratarse de fondos y recursos publicos, siendo
este de interés nacional, se requiere que sea distribuido y utilizado bajo los principios

de eficiencia y eficacia siempre en busca del beneficio del Estado.

Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos

Articulo 134: Los recursos econémicos de que dispongan la Federacién, las
entidades federativas, los Municipios y las demarcaciones territoriales de la
Ciudad de México, se administraran con eficiencia, eficacia, economia,
transparencia y honradez para satisfacer los objetivos a los que estén
destinados. (...) Las adquisiciones, arrendamientos y enajenaciones de
todo tipo de bienes, prestacion de servicios de cualquier naturaleza y la
contratacién de obra que realicen, se adjudicaran o llevaran a cabo a través
de licitaciones publicas mediante convocatoria publica para que libremente
se presenten proposiciones solventes en sobre cerrado, que sera abierto
publicamente, a fin de asegurar al Estado las mejores condiciones
disponibles en cuanto a precio, calidad, financiamiento, oportunidad y

demas circunstancias pertinentes.

11



Cuando las licitaciones a que hace referencia el parrafo anterior no sean
idoneas para asegurar dichas condiciones, las leyes estableceran las
bases, procedimientos, reglas, requisitos y demas elementos para acreditar
la economia, eficacia, eficiencia, imparcialidad y honradez que aseguren

las mejores condiciones para el Estado.

Constitucion Politica de Costa Rica de 1949

Articulo 182: Los contratos para la ejecucion de obras publicas que celebren
los Poderes del Estado, las Municipalidades y las instituciones autbnomas,
las compras que se hagan con fondos de esas entidades y las ventas o
arrendamientos de bienes pertenecientes a las mismas, se haran mediante

licitacién, de acuerdo con la ley en cuanto al monto respectivo.

Constitucion Politica de la Republica Federativa de Brasil de 1988.

Articulo 37: La Administracion publica, (...) salvo los casos especificados
en la legislacion, las obras, servicios, compras y enajenaciones seran
contratados mediante proceso de licitacion publica que asegure
igualdad de condiciones a todos los concurrentes, con clausulas
que establezcan obligaciones de pago, mantenimiento las condiciones
efectivas de la propuesta, en los términos de la ley, lo cual solamente
permitira las exigencias de cualificacion técnica y econdmica

indispensables para la garantia del cumplimiento de las obligaciones.

Constitucion Politica de Panama de 1972

Articulo 266: La ejecucién o reparacion de obras nacionales, las compras
que se efectien con fondos del Estado, de sus entidades auténomas o
semiautdnomas o de los Municipios y la venta o arrendamiento de bienes
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pertenecientes a los mismos se haran, salvo las excepciones que determine

la Ley, mediante licitacion publica.

La Ley establecera las medidas que aseguren en toda licitacion el mayor

beneficio para el Estado y plena justicia en la adjudicacion.

Constitucion Politica del Peru de 1979

La constitucion de 1979 nos presenta en su art. 143 la regulacion perteneciente a la
contratacién estatal, estableciendo la figura de licitacion publica como mecanismo

idoneo para que el Estado

Articulo 143. La contratacion con fondos publicos de obras y suministros
asi como la adquisicibn o enajenacibn de bienes se efectian
obligatoriamente por licitacion publica. Hay concurso publico para la
contratacién de servicios y proyectos cuya importancia y monto senala la
ley de presupuesto. La ley establece el procedimiento, las excepciones y

responsabilidades.

Podemos analizar que, desde un enfoque objetivo la Constitucién Politica de 1979
nombra dos clases de procesos de contratacion: La licitacion publica para la
adquisicién o enajenacion de bienes y el concurso publico para la contratacién de
servicios siendo ella una lista numerus clausus de los procesos de seleccion que

tenian las entidades publicas para canalizar suministrarse de bienes y/o servicios.

Asi mismo, Jinesta Lobo (2010) afirma que: el procedimiento de licitacion (...) es
concebido, como lo que la dogmatica juridica constitucional conoce como garantia
institucional, esto es, como una figura que protege institutos en instituciones
constitucionales de gran relevancia, tales como derechos fundamentales y principios

esenciales del estado social y democrético de derecho”

13



Constitucion Politica del Peru de 1993

La Constitucion Politica del Pert de 1993 en el capitulo IV perteneciente al Régimen

tributario y presupuestal establece la via administrativa para el suministro de bienes:

Articulo 76: “Las obras y la adquisicién de suministros con utilizacion de
fondos o recursos publicos se ejecutan obligatoriamente por contrata y
licitacion publica, asi como también la adquisicion o la enajenacion de
bienes. La contratacion de servicios y proyectos cuya importancia y cuyo
monto sefala la Ley de Presupuesto se hace por concurso publico. La
ley establece el procedimiento, las excepciones y las respectivas

responsabilidades.”

Reafirmando lo establecido en la constitucion de 1979 y haciendo un analisis
subjetivo no hace mencion de las entidades administrativas que deben seguir este
lineamiento constitucional ya sean los distintos niveles de gobierno, organismos
constitucionalmente auténomos o empresas del Estado; sin embargo, existe un
punto de similitud que une a todos ellos y es el uso de fondos o recursos publicos es
decir todo organismo, entidad, instituciones y empresas del Estado estan

comprendidos en el art. 76 de la Constitucion Politica del Pera.

En ese sentido, cabe realizar un segundo analisis debido a que en dicho articulo sélo
se menciona a dos procedimientos para la contratacién de bienes, servicios y obras,
cuando en la actualidad contamos con distintos tipos de procedimientos de seleccién
que no se encuentran en la constitucién pero no por ello se pueden declarar
inconstitucionales toda vez que segun el maximo intérprete de la constitucion—el

Tribunal Constitucional- mencioné que no se refiere a un procedimiento de seleccion
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en particular sino a la necesidad que las compras publicas cuenten con principios

constitucionales es por ello que ha manifestado que:

“La funcién constitucional de esta disposicion es determinar y, a su vez, garantizar
que las contrataciones estatales se efectlen necesariamente mediante un
procedimiento peculiar que asegure que los bienes, servicios u obras se obtengan
de manera oportuna con la mejor oferta econémica y técnica, y respetando principios
tales como la transparencia en las operaciones, la imparcialidad, la libre competencia
y el trato justo e igualitario a los potenciales proveedores. En conclusion, su objeto
es lograr el mayor grado de eficiencia en las adquisiciones 0 enajenaciones
efectuadas por el Estado, sustentado en el activo rol de principios antes sefalados

para evitar la corrupcion y malversacion de fondos publicos”.

Aunado a ello el Tribunal Constitucional afirma que:

“Como se ha senalado, la eficiencia y transparencia en el manejo de recursos, asi
como la imparcialidad y el trato igualitario frente a los postores, son los objetivos
principales de las adquisiciones estatales, y constituyen la esencia de lo dispuesto
en el articulo bajo analisis. Por ello, aun cuando la Constitucién Unicamente hace
referencia a los procesos de seleccion denominados licitaciones y concursos
publicos, es logico inferir que esta finalidad también sea la misma en el caso de las
adquisiciones directas, de las adquisiciones de menor cuantia —también reconocidas

en el TUO-, y de las excepciones que establezca la ley”.

1.2.2 Finalidad de las contrataciones del Estado
Una de las finalidades caracteristicas de las contrataciones del Estado es la
participacion de los funcionarios y servidores publicos quienes con capacitacion y

conocimiento normativo pueden conducir el desarrollo de los procedimientos de
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seleccion y de esta manera trabajar con transparencia y la celeridad requerida bajo
la nueva visién aplicada de la gestiéon por resultados dejando atras, la visién legalista,
en donde la dilatacién y la malversacién de fondos eran las piezas principales aunado
a ello el la corrupcién de funcionarios y proveedores y el mal servicio prestado por

las Entidades.

Es el reconocimiento del proceso sistematico e instrumental a través del cual las
Entidades Publicas, ejecutan una funcion administrativa importante y primordial del
Estado para el cumplimiento de sus objetivos y que le permita alcanzar sus fines y
metas programadas, cuyos resultados deben redundar en beneficio de la ciudadania.

(Alvarez, 2016, p.85)

Asi mismo se busca:
Establecer normas y procedimientos orientados a promover una adecuada

Utilizacién e inversion de los recursos publicos maximizando su valor, mediante en
un enfoque de gestion por resultados en la actuacion de las Entidades Publicas bajo
su ambito, que apliquen procedimientos eficientes, eficaces y transparentes, en la
identificacién de sus necesidades, requerimientos y contratacion de bienes, servicios
y obras; de tal manera que éstas se efectuen en forma oportuna y bajo las mejores
condiciones de precio y calidad y que permitan el cumplimento de los fines publicos
y que tengan una repercusion positiva en las condiciones de vida de los ciudadanos.

(Alvarez, 2016, pgs.85-86)

1.2.3 Recuento historico normativo de la contratacion publica del Peru:
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Hasta el afio 1978 existia una gran dispersién asi como un vacio en la normativa de
la contratacion de bienes, servicios u obras de las entidades publicas, dejando que
cada una de ellas empoderadas de libertad y autonomia pudiese gestionar el

suministro de lo requerido por sus areas usuarias.

Recordando que recién en la constitucion de 1979, en su articulo 143 obliga a las
entidades publicas, sin hacer distincién de ninguna, aplicar el proceso de licitacién

publica o concurso publico para su abastecimiento.

Es 1980 nace el Reglamento unico de licitaciones y contratos de obras publicas —
RULCOP aprobado por Decreto Supremo N° 034-80-VC. Con una vigencia desde el
ano 1980 hasta 1997 siendo derogado expresamente por la Tercera Disposicion
Final de la Ley No. 26850. EI RULCOP unifico las normas vigentes en materia de
licitaciones y contratos de obras publicas con la finalidad de garantizar su eficacia.
Se intentd consolidar los roles de los actores que participarian en las licitaciones que
pudieran convocarse ya sea para el suministro de bienes o servicios 0 en los
concursos publicos para la ejecucion de obras publicas, no obstante también delimité

obligaciones y derechos correspondiente a la Entidad y a los proveedores.

Uno de los aportes importantes de esta normativa fue el establecimiento del Consejo
Superior de Licitaciones y Contratos de Obras Publicas, lo que actualmente se

conoce como el Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado — OSCE.

En 1985 nace el Reglamento Unico de adquisiciones — RUA, aprobado por Decreto
Supremo N° 065-85-PCM, cuya normativa tenia como finalidad la sistematizacion de
los procedimientos de adquisicion a realizar asi como —en consideracion a la época-
una filosofia de racionalizacién del gasto publico basados en los principios de

moralidad y austeridad.
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El RUA contaba con una lista numerus clausus de procedimientos de seleccion,
estos eran: Licitacion publica, Concurso Publico y la adjudicacién directa entre otras

excepciones.

Es importante mencionar que debido a la naturaleza del RUA, existieron varias
empresas estatales comprendidas en la normativa, que solicitaron la no aplicaciéon
debido a que esta normativa solo les generaba desfases y a su vez dilataba el
proceso de suministro de bienes o servicios, en consecuencia los gobiernos
accedian a ello autorizadas mediante las leyes anuales de presupuesto en donde las

exoneraban de las modalidades establecidas.

La unificacion del RULCOP, el REGAC y el RUA se dio en 1997 como consecuencia
a ello nace la Ley de contrataciones y adquisiciones del estado mediante la Ley
N° 26850 y un afo después, en 1998, se aprueba el Reglamento de Contrataciones

y Adquisiciones del Estado por el Decreto Supremo N° 039-98-PCM.

Siendo que en el 2001 se aprueba el Texto Unico Ordenado — TUO por Decreto
Supremo N° 013-2001-PCM y en el 2004 se realiza modificaciones a la Ley de
Contrataciones y adquisiciones del Estado mediante la Ley N° 28267 asi como el

TUO por Decreto Supremo 083-2004-PCM.

Teniendo como contexto la vinculacién con Estados Unidos mediante el Tratado de
Libre comercio, la normativa de la contratacion estatal se vio obligada a realizar
ciertas reformas que ayuden a mejorar los procedimientos de seleccién siendo uno
de ellos tener proveedores internacionales y es por ello que nace la nueva Ley de

Contrataciones N° 29157 aprobada mediante Decreto Legislativo 1017.

Asi mismo, se dio origen a la evolucién institucional de CONSUCODE a una visién

gerencialista y burocrética propia del Organismo Supervisor de las Contrataciones
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del Estado —OSCE y es en el 2009 en donde mediante Decreto Supremo N° 184-

2008-EF entra en vigencia el Reglamento de la LCE.

Seguido a ello y aunado al cambio de la normativa y contexto histérico en el 2014
mediante Ley N° 30225 se modifica la LCEY su reglamento aprobado por Decreto

Supremo N°350-2015-EF.

Todos estos cambios en la normativa de contratacion estatal nace por una sola
razén: la modernizacion del Estado y su adecuacion al contexto histoérico, tecnolégico
y normativo por el que nuestro pais transita; buscando la simplificacion administrativa
pero sin perder de vista las formalidades previstas en aras de salvaguardar los

intereses de los intervinientes.

La ultima modificacién realizada fue parte de un paquete de 112 decretos legislativos
impulsados por el Gobierno de Pedro Pablo Kuczynski, en donde se aprobd el
Decreto legislativo N° 1341 y como consecuencia la LCE se vio modificada aplicando
la visién gestion por resultados, dejando atras la visién legalista y burocratica

aplicada.

1.2.4 Rol del Tribunal de Contrataciones en torno al rechazo de ofertas en los

procedimientos de seleccion

El Tribunal de Contrataciones del Estado — TCE, es un 6rgano resolutivo que forma
parte de la estructura organica del Organismo Supervisor de las Contrataciones del
Estado; asi mismo, cuenta con autonomia e independencia en el ejercicio de sus

funciones establecidas por la Ley de Contrataciones del Estado.

En esalinea, el Tribunal de Contrataciones del Estado mediante acuerdos adoptados

en Sala Plena, los cuales constituyen precedentes de observancia obligatoria, el TCE

19



interpreta de modo expreso y con caracter general las normas establecidas tanto en

la Ley como en su Reglamento.

1.2.4.1Resolucion del Tribunal de Contrataciones del Estado

La primera sala del tribunal de contrataciones del Estado, en el Exp. 1259/2016.TCE,
sobre el recurso de apelacion interpuesto por la empresa Tecnisan E.l.R.L., contra
el rechazo de su oferta y el acto de otorgamiento de buena pro de la adjudicacion
simplificada N°001-2016-OEC-UGEL-01-MED, para la contratacion del servicio de
saneamiento ambiental para las instituciones de EBR, CETRO y Sede Central de la

UGEL N°01-SJM.

Resolvié declarar infundado el recurso de apelacién interpuesto, asi como confirmar
el rechazo de oferta de la empresa Tecnisan E.l.LR.L. y por ultimo confirmar el acto

de otorgamiento de la buena pro a la empresa adjudicada.

1.2.4.2. Opiniones Consultivas

En la normativa de contratacién estatal tenemos en el Art. 28 de la Ley de
Contrataciones del Estado y el art. 47 de su Reglamento, en donde la Direccion
Técnica Normativa — DTN se ha pronunciado en tres oportunidades sobre el rechazo
de oferta dando ciertos alcances sobre la interpretacién de los articulos antes

mencionados.

Sobre el art. 28 de la LCE la Direccion Técnica Normativa emitié la opinion N° 135-
2017/DTN y 199-2016/DTN; Asimismo, sobre el art. 47 del Reglamento de
Contrataciones del Estado se pronunciaron en la opinién N° 106-2017/DTN y 135-

2017/DTN.
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En todos los pronunciamientos se ha logrado evidenciar que no se encuentra
correctamente estructurado la figura del rechazo de oferta toda vez que las Entidades
a través de sus funcionarios o servidores publicos realizan las consultas en la misma

linea.

Es menester precisar que la mala aplicacién del rechazo de oferta puede conllevar
sanciones administrativas por malversacion de fondos publicos para los empleados

de la Entidad.

1.3 Principios rectores de la contratacion publica

1.3.1 Libertad de concurrencia
El principio de libertad de concurrencia se encuentra recogido en el inciso a) art. 2

de las Disposiciones Generales de la LCE, el cual establece que:

“Las Entidades promueven el libre acceso y participacion de proveedores
en los procesos de contratacion que realicen, debiendo evitarse exigencias
y formalidades costosas e innecesarias. Se encuentra prohibida la adopcion

de préacticas que limiten o afecten la libre concurrencia de proveedores”.

De la lectura del articulo y relacionandolo a nuestra carta magna, podemos advertir
que este principio se encuentra concordado con el art. 61 de la Constitucién Politica

de 1993, toda vez que en ella se indica: “El Estado facilita y vigila la libre competencia

(..)
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A ello, debemos de aseverar la idea fuerza proveniente de Napuri (2014) “la
contratacién publica funciona como un mecanismo dinamizador del mismo. Si no
existiera este principio, lo que ocurriria es una asignaciéon de recursos ineficiente, lo
cual impediria que se obtenga el mayor beneficio posible de los fondos publicos; sin

que su vez pueda generarse desarrollo” (p.208)

Teniendo en consideracién que la centralizacion de proveedores y el rechazo de los
mismos por formalidades que no tienen relevancia; por ejemplo, la presentacion de
un documento de identidad caduco o una vigencia de poder la cual es aceptada si
fue expedida dentro de los 30 dias y que en aquella oportunidad el postor presento
dicho documento excediendo 01 dia, es posible que la administracion pueda

rechazar su participacion por no contar con la debida “identificacion”.

Aunado a ello, Matallana C. (2012) indica que: “La libre concurrencia es una garantia
que busca la presentacion del mayor numero de oferentes e impedir que haya
colusién entre los participantes.” (p. 587) efectivamente y en concordancia con este
autor, podemos afirmar que la libre concurrencia de participantes hace que la Entidad
pueda tener un mayor universo de ofertas, asi como una constante tarea de
actualizacion y estudio de mercado; sin ello, estariamos enfocados a otorgar la
buena pro sélo a aquellos participantes que cumplen con los requisitos de forma, lo
cual desde nuestro parecer ello no implica una seguridad para la entidad que la oferta

econbémica a presentar sea la mas eficiente para el Estado.

Hoy en dia, los proveedores saben que contratar con el Estado es una actividad muy
lucrativa debido a que en muchas entidades publicas la dependencia de logistica, y
en su representacién, el érgano encargado de las contrataciones, no realiza un

verdadero estudio de mercado, manteniendo siempre en orden de prelacion los
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precios histéricos que maneja el Estado; lo cual desde el andlisis del presente trabajo
de investigacién mostramos total desacuerdo, debido a que si bien es cierto los
precios histéricos manejados por la entidad son un referente, es necesario que estos
sean actualizados, y esto se hace posible con la pluralidad de ofertas que existen en

el universo correspondiente a cada procedimiento de seleccién.

1.3.2 Igualdad de trato
El principio de igualdad de trato se encuentra recogido en el inciso b) del art. 2 de las

Disposiciones Generales de la LCE, el cual establece que:

“Todos los proveedores deben disponer de las mismas oportunidades
para formular sus ofertas, encontrandose prohibida la existencia de
privilegios o ventajas y, en consecuencia, el trato discriminatorio
manifiesto o encubierto. Este principio exige que no se traten de manera
diferente situaciones que son similares y que situaciones diferentes no
sean tratadas de manera idéntica siempre que ese trato cuente con una
justificacion objetiva y razonable, favoreciendo el desarrollo de una

competencia efectiva”.

A la luz del articulo, Comadira (2002) indica que: “Este principio, que no debe
confundirse con el de imparcialidad, tiene por finalidad asegurar que no existan
privilegios a favor de determinados postores, de tal manera que los mismos puedan
participar en el proceso de seleccidén en igualdad de condiciones”. (p.44) asi mismo,
la Ley de Contrataciones del Estado rechaza tajantemente el direccionamiento de
los procedimientos de seleccion, para ello es importante afirmar que este principio
trabaja de la mano con el principio de transparencia debido a que todos los

procedimientos de seleccion a convocar se encuentran publicados en el portal de las
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entidades publicas a través del Plan Anual de Contrataciones —PAC, el cual tiene
como finalidad poder informar a los ciudadanos y posibles postores los
procedimientos de seleccién que se llevaran a cabo, montos que estan destinados,

cantidades y descripciones de los items.

Todo proveedor estd en las mismas condiciones al momento de participar como
postor en un procedimiento de seleccién, si bien es cierto en las bases
estandarizadas menciona cierto trato especial para empresas que se encuentren en
la amazonia o a las MYPE, este criterio lo Unico que busca es generar una accién de

igualdad en la competencia.

Aunado a ello, Napuri (2014) asevera: “podemos validamente considerarlo,
incorporado en el principio de libre competencia. No obstante ello, se le ha tratado
siempre como un principio independiente”. (p.214) debido a que la libre competencia
no genera cierto arraigo a los tratados diferenciados o de discriminacion ya sea
expresa o tacita, sino mas bien esta centrada en la busqueda de un mayor nimero
de proveedores para obtener una mejor oferta atractiva para el Estado, en donde se
pueda ver realmente una gestion eficiente, toda vez que debemos recordar que los
fondos o recursos a utilizarse son del Estado y uno de los pilares de la contratacion

publica es el correcto uso y distribucion del mismo.

1.3.3 Transparencia
El principio de transparencia se encuentra recogido en el inciso c) del art. 2 de las

Disposiciones Generales de la LCE, el cual establece que:

“Las Entidades proporcionan informacién clara y coherente con el fin de que
el proceso de contratacion sea comprendido por los proveedores garantizando

la libertad de concurrencia, y se desarrolle bajo condiciones de igualdad de
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trato, objetividad e imparcialidad. Este principio respeta las excepciones

establecidas en el ordenamiento juridico”

Este principio es de vital importancia en el tema de las contrataciones publicas para
evitar el rechazo de ofertas en caso de carecer alguna documentacion obligatoria

para su participacion.

Asi mismo, la entidad debe procurar utilizar términos claros y de facil comprension
para los proveedores vinculados a la actividad econémica o para cualquier ciudadano
que desee informarse, toda vez que mientras exista mayor comprension y acceso a

la informacion se evitara dudas o indicios de corrupcion.

En el analisis del presente articulo podemos afirmar que la simetria informativa entre
la entidad y los ciudadanos o potenciales postores debe de ser la misma evitando
asi caer en una asimetria de la informacién en donde claramente una parte maneja
mayor informacién que la otra y esto finalmente conlleva a multiples consecuencias
como la de invertir en un producto y al momento de realizar el internamiento del
mismo el area usuaria lo rechace no expidiendo el acta de conformidad porque dicho
item no se ajusta a lo solicitado en las bases, lo cual genera un mayor gasto al
proveedor desincentivando su participacién en distintos procedimientos a futuro

reduciendo asi, nuestro universo de proveedores.

1.3.4 Publicidad

El principio de publicidad se encuentra recogido en el inciso d) del art. 2 de las
Disposiciones Generales de la LCE, el cual establece que “El proceso de
contratacién debe ser objeto de publicidad y difusion con la finalidad de promover la
libre concurrencia y competencia efectiva, facilitando la supervisién y el control de

las contrataciones.” En atencién a ello es menester afirmar, que si se busca una
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mayor pluralidad de postores, debemos fomentar su participacién mediante la
publicidad de las convocatorias, para ello existe el SEACE, en donde se publican
todas las acciones administrativas, fechas, composicién del comité de seleccion,
bases administrativas, consultas, observaciones, incluso el conocimiento de la buena

pro se da via SEACE, para ello es importante mencionar a lvanega (2009):

“Este concepto de publicidad es muy importante para efectos del adecuado
funcionamiento de la contratacién administrativa, el mismo mas que un
principio constituye una condicién para la generacion de otros principios,
que son los de libre competencia, eficiencia y transparencia, de los cuales

puede incluso considerarse parte”

1.3.5 Competencia
El principio de competencia se encuentra recogido en el inciso e) del art. 2 de las

Disposiciones Generales de la LCE, el cual establece que:

“Los procesos de contratacion incluyen disposiciones que permiten
establecer condiciones de competencia efectiva y obtener la propuesta
mas ventajosa para satisfacer el interés publico que subyace a la
contratacién. Se encuentra prohibida la adopcién de practicas que

restrinjan o afecten la competencia”.

En ese sentido, el emplear términos que generen ambigledad a los postores o que
exista un desnivel, de manera tal que, los grandes empresarios abarquen la mayoria
de procedimientos de seleccion a comparacion de un micro y pequeio empresario,
solo realza la esencia de la discriminacién economia de competencia, asi mismo es
finalmente la entidad a través de su dependencia de logistica los encargados de

estipular las igualdades de condiciones para los participantes asi como también,
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realizar las practicas administrativas necesarias para que pueda darse la

competencia en igualdad de condiciones.

Se debe enfatizar que finalmente los funcionarios y servidores publicos con los
llamados a generar esta situacion imparcial en los procesos de convocatoria en esa
linea Guzman (2014) afirma:“(..)Ello explica por qué la violacion de estos principios
puede generar responsabilidad en los empleados publicos que la cometen,

configurando incluso diversos delitos contra la Administracién Publica”

1.3.6 Eficiencia y Eficacia
El principio de eficiencia y eficacia se encuentra recogido en el inciso f) del art. 2 de

las Disposiciones Generales de la LCE, el cual establece que:

“El proceso de contratacion y las decisiones que se adopten en el mismo
deben orientarse al cumplimiento de los fines, metas y objetivos de la
Entidad, priorizando estos sobre la realizacién de formalidades no
esenciales, garantizando la efectiva y oportuna satisfaccion del interés
publico, bajo condiciones de calidad y con el mejor uso de los recursos

publicos.”

En virtud al analisis del inciso, debemos mencionar que bajo la nueva vision de
gestibn por resultados, se requiere que los 6rganos encargados de las
contrataciones tengan una vision menos legalista y mas eficiente, dado a que existen
requerimientos por parte de la entidad que no tienen vital importancia en la
contratacién publica, es asi, que podemos tener una mayor gama de propuestas sin
necesidad de eliminarlas por cuestiones de mero formalismo retrasando la celeridad
y generando un numero menor de proveedores; asi mismo, es importante incentivar

a nuevas empresas en la participaciéon de procedimientos de seleccion para que
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puedan ofrecer sus servicios de calidad sin necesidad de grandes costos de

inscripcion. En dicha linea PAEZ (2004) afirma:

“De hecho, el principio de eficiencia funciona como el sustento o la
justificacion de los demas principios que venimos analizando. Ello a su
vez es resultado de la aplicacion de los principios propios de la Nueva
Administracién Publica (New Public Management), los mismos que
incorporan el concepto de eficiencia en el funcionamiento de las
entidades publicas, lo cual evidentemente incluye a los procesos de

contratacién administrativa”.(P.36)

En ese mismo sentido Ivanega (2004) sostiene: “En primer lugar, debe quedar claro
que la eficiencia no implica unicamente obtener resultados, sino que los mismos

generen el menor costo posible”(p.66)

1.3.7 Vigencia Tecnoldgica
El principio de eficiencia y eficacia se encuentra recogido en el inciso f) del art. 2 de

las Disposiciones Generales de la LCE, el cual establece que:

“Los bienes, servicios y obras deben reunir las condiciones de calidad y
modernidad tecnol6gicas necesarias para cumplir con efectividad la finalidad
publica para los que son requeridos, por un determinado y previsible tiempo
de duracion, con posibilidad de adecuarse, integrarse y repotenciarse si fuera

el caso, con los avances cientificos y tecnolédgicos”.

En atencion a este principio rector de las contrataciones del estado es importante
recalcar que siempre las mejoras por parte de los participantes es en beneficio de la

entidad; al momento de realizar el requerimiento por parte del area usuaria, esta
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debe de contemplar las novedades tecnolégicas en el mercado para su

requerimiento y a su vez que sea compatible con la actividad a realizar.
Aunado a ello Guzman (2004) afirma:

“Este principio permite asegurar que el objeto contractual no incurra en una
situacién de obsolescencia por el paso del tiempo, permitiendo que los
avances de la técnica — que son cada vez mas vertiginosos - no perjudiquen
la ejecucion contractual. Esto se muestra por ejemplo en los bienes
informaticos, sea hardware, sea software, los mismos que evolucionan con
especial rapidez. Otro caso es de las obras, que deben permitir que lo

construido se encuentre conforme con el estado de la técnica”. (p.29)
1.3.8 Sostenibilidad Ambiental y Social

El principio de sostenibilidad ambiental y social se encuentra recogido en el inciso g)
del art. 2 de las Disposiciones Generales de la LCE, el cual establece que: “En el
diseno y desarrollo de los procesos de contratacidén publica se consideran criterios y
practicas que permitan contribuir tanto a la proteccion medioambiental como social y

al desarrollo humano.”

Este innovador principio trata de incluir a las contrataciones del Estado en uno de los
aportes para evitar todo aquel impacto ambiental negativo en los que pueda incurrir
la actividad admirativa por parte de las entidades publicas al buscar suministrarse de
bienes, servicios 0 ejecucién de obras, para satisfacer sus propias necesidades,
velando siempre por una sostenibilidad ambiental para los ciudadanos, es por ello,
gue hoy en dia se aplican con mayor frecuencia los estudios de impacto ambiental
en las comunidades, de manera tal, que el Estado evita ser contribuidor de

externalidades negativas para la sociedad.
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En esa linea, Cases (1995) afirma:

“Si bien aparentemente nos encontramos ante un principio auténomo, el
mismo es también resultado de la aplicacién del principio de eficiencia en
la contratacion administrativa. El dafo ambiental constituye una
externalidad negativa la misma que genera desperdicio de recursos, lo cual

afecta directamente a la eficiencia de la contratacién administrativa”(p.66)

Lépez (1987) sostiene: “Ello genera en el mediano plazo una mayor calidad de gasto

y una calidad de vida méas apropiada para colectividad”. (p.13)

1.3.9 Equidad en las Prestaciones y Derechos de las partes

El principio de equidad en las presentaciones y derechos de las partes se encuentra
recogido en el inciso h) del art. 2 de las Disposiciones Generales de la LCE, el cual
establece que: “Deben guardar una razonable relacibn de equivalencia y
proporcionalidad, sin perjuicio de las facultades que corresponden al Estado en la

gestion del interés general.”

Este es el caso de los tipicos contratos de adhesién que existen en las contrataciones
del estado en donde el postor queda subordinado a las normas impuestas por la
entidad publica y finalmente, es el proveedor quien tiene que acogerse a los
requerimientos, plazos y directivas vigentes de la entidad si en realidad quiere

contratar con el Estado.

Asi mismo, es importante recalcar que lo que propone la Ley 27444, es mantener en
un mismo nivel jerarquico a la administracién y al administrado, es por ello que
siguiendo la normativa, lo que busca el Estado a través de este principio es propiciar
la proporcionalidad evitando los abusos por parte de la administracién, tener una
igualdad de condiciones es vital para una relacion contractual, pero siempre guiados
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bajo el marco normativo y respetando los plazos tanto de entrega por parte del

proveedor como de pago por parte de la entidad.

1.4.1Denominacién del rechazo de oferta en la Ley de Contrataciones del
Estado

La ley de Contrataciones del Estado-Ley N° 30225, establece en el Capitulo Tercero

denominado “Métodos de contratacion” el articulo 28 sobre el rechazo de ofertas:

28.1 Para la contratacion de bienes y servicios, la Entidad puede rechazar toda oferta
si determina que, luego de haber solicitado por escrito o por medios electronicos al
proveedor la descripcion a detalle de todos los elementos constitutivos de su oferta,
se susciten dudas razonables sobre el cumplimiento del contrato. El rechazo de la
oferta debe encontrarse fundamentado. Adicionalmente, la Entidad puede rechazar

toda oferta que supera la disponibilidad presupuestal

Del procedimiento de seleccién, siempre que haya realizado las gestiones para el

incremento de la disponibilidad presupuestal y esta no se haya podido obtener.

1.4.1 Denominacion del rechazo de oferta en el Reglamento de

Contrataciones del Estado

El Reglamento de Contrataciones del Estado, aprobado por Decreto Supremo N°

350-2015-EF establece:

“En el supuesto contemplado en el primer parrafo del numeral 28.1 del articulo 28 de

la Ley, respecto a la contratacién de bienes, servicios en general y consultoria en
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general, se considera que existe duda razonable cuando el precio ofertado sea
sustancialmente inferior al valor estimado y, de la revisibn de sus elementos
constitutivos, se advierta que algunas de las prestaciones no se encuentren previstas
o suficientemente presupuestadas, existiendo riesgo de incumplimiento por parte del
postor. Para estos efectos, el comité de seleccion o el érgano encargado de las
contrataciones debe solicitar al postor la descripcién a detalle de todos los elementos
constitutivos de su oferta, asi como contar con informacién adicional que resulte
pertinente. Una vez cumplido con lo indicado en los parrafos precedentes, el Comité
de Seleccion o el Organo Encargado de las Contrataciones, segln corresponda,
determina si rechaza la oferta en la etapa de evaluacion, decisién que debe ser
fundamentada. El presente articulo no es aplicable para la subasta inversa

electrénica”.

1.4.2 Denominacion del rechazo de oferta en los pronunciamientos del

Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado

La Direccién Técnica Normativa se ha manifestado en 03 oportunidades sobre el
rechazo de ofertas tanto en su art. 28 de la Ley de Contrataciones del Estado — Ley
N° 30225 y en su art. 47 del Reglamento aprobado por Decreto Supremo N° 350-

2015-EF.
Opiniones versadas en referencia al Art. 28 de la Ley de Contrataciones del Estado:

% 135-2017/DTN, solicitada por Corporacién peruana de aeropuerto y aviacion
comercial S.A.C, cuyo asunto es Limite inferior al valor referencial en
contrataciones de bienes, servicios en general y consultorias en general, se

pronunciaron respecto a las siguientes premisas:
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» ¢ Cual sera el rango tomado como termino promedio o el porcentaje, para

considerar una oferta como sustancialmente inferior al valor referencial?”

» ¢De no establecerse un rango minimo, qué criterios deberan evaluar los
Comités de Seleccién para considerar una oferta como sustancialmente

por debajo del valor referencial?

» ¢Los comités de seleccion deberan considerar el estudio de mercado en
comparacién con la “descripcion a detalle de todos los elementos
constitutivos de la oferta” presentada por el postor para determinar que la
oferta es sustancialmente inferior al valor referencial, y que otros

elementos podrian utilizar?

% 199-2016/DT, solicitada por el Banco de la Nacion, cuyo asunto es
procedimiento de rechazo de oferta, se pronunciaron respecto a las siguientes

premisas:

> “Bajo los alcances de la Ley N° 30225 y el D.S. N° 350-2015-EF ;Es
posible que una Entidad Publica puede emitir y aprobar un instrumento
de gestion interno (por ejemplo una Directiva) que establezca topes
maximos 0 minimos (como en el caso de obras) del valor estimado a
fin de que los Comités de Seleccidén rechacen las ofertas de los

postores que superen dicho limites?"

» "De ser negativa la respuesta a la primera consulta ¢, Resulta obligatorio
qgue en todos los casos en los que la oferta supere el valor estimado la
Entidad deba seguir el procedimiento establecido en el cuarto parrafo
del articulo 54° del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado,

sobre todo en el caso que se haya presentado y/o admitido una sola
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oferta a pesar que en la indagaciéon del mercado se ha indicado que
existe pluralidad de proveedores que cumplen a cabalidad con el

requerimiento efectuado por el area usuaria?"

» "Teniendo en cuenta que el érgano encargado de las contrataciones
de la Entidad es responsable de realizar las indagaciones de mercado
a fin de determinar el valor estimado de la contratacién y su
actualizacion, de ser el caso, ¢ de presentarse alguna oferta econémica
que supere dicho valor estimado, le recaeria algun tipo de

responsabilidad?"

Opinidn versada en referencia al Art. 47 del Reglamento de Contrataciones del

Estado:

% 106-2017/DTN, solicitada por Laboratorios AC farma S.A., cuyo asunto es
Subasta Inversa Electronica para Compras Corporativas, se pronunciaron

respecto a la siguiente premisa:

» “El articulo 47° del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado
sefala que el rechazo de ofertas no se puede aplicar en el
procedimiento de Subasta Inversa Electronica. ¢ El rechazo de ofertas
tampoco aplica en el caso de la Subasta Inversa Electrénica
Corporativa (regulada en la Directiva N° 018-21016-OSCE/CD como

un procedimiento distinto a la Subasta Inversa Electrénica)?”
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1.5 Denominacion del Rechazo en otros paises

1.5.1 Denominacion del Rechazo de oferta en Ecuador

El Servicio Nacional de Contratacién Publica del Ecuador mediante la Resolucion N°
RE-SERCOP-2016-0000072 en la Seccion Ill denominada “De la peticion de

convalidacion” en su .Art. 163 establece que:

“Rechazo de la oferta.- En el caso de que los requerimientos de
convalidacion notificados por la entidad contratante no fueran
presentados por el oferente en el término fijado para el efecto, o
presentados no resulten satisfactorios, sera causal para el rechazo o
descalificacion de la oferta; siempre y cuando éstos comprometan un
requisito o capacidad juridica, técnica (...) establecidos como

minimos en los pliegos del procedimiento”.

1.5.2 La Aplicacion del Rechazo de oferta en Chile

El articulo 40 del Reglamento de la Ley de Compras Publicas establece:

“Que la entidad licitante podra solicitar a los oferentes que
salven errores u omisiones formales, siempre y cuando las
rectificaciones de dicho vicios u omisiones no les confieran a
esos oferentes una situacion de privilegio respecto de los
demas competidores (...) En estos casos, las bases deberan
contemplar, dentro de los criterios de evaluacién, el
cumplimiento de los requisitos formales de presentacion de la

oferta, asignando menor puntaje a las ofertas que no
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cumplieron, dentro del plazo para presentacién de ofertas, con

todo lo requerido (...)".

1.5.3 Denominacion del Rechazo de oferta en Colombia
En la Sentencia N° CE- SllI- E- 18293- 2011 (caso Javier Alonso Quijano Alomia
vs. Instituto Nacional de adecuacién de tierras — INAT) la sala del Tribunal de

contratacion estatal determiné que:

“El rechazo o la descalificacion de ofertas no puede depender de
la libre discrecionalidad de la Administracion, en la medida en
que el oferente adquiere el derecho de participar en el
procedimiento de seleccidén y se genera para él una situacion
juridica particular, en consecuencia, para rechazar o descalificar
una propuesta la entidad publica debe sujetarse a determinadas
reglas consistentes en que las causales que dan lugar a ello se
encuentren previamente establecidas en la ley o deriven del
incumplimiento de requisitos de la propuesta o de la omision de
documentos referentes a la futura contratacion que sean
necesarios para la comparaciébn de las propuestas, de
conformidad con lo establecido en el numeral 15 del articulo 25
de la Ley 80 de 1993, puesto que la causa excluyente debe ser
razonable, esencial y proporcionada, toda vez que no tendria
justificacion excluir una propuesta por una deficiencia que no
tenga incidencia alguna en la contratacion.

Se tiene entonces que la objetividad en la seleccion, impone que
la descalificacién de las ofertas provenga Unicamente de la

ponderacion de los resultados derivados de un riguroso proceso
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de evaluacién plenamente ajustado a la ley y al pliego de
condiciones, cuyos resultados ademas de ser conocidos por
cada proponente -en cumplimiento de los principios de
publicidad y transparencia- también sean conocidos por sus
competidores con el propdsito de  controvertirlos,
independientemente del mecanismo de calificacion que haya

sido planteado en los pliegos o términos de referencia (...)".

1.6 Sujetos que intervienen en los procedimientos de seleccion

1.6.1 Entidad
La ley de Contrataciones del Estado ha distinguido de manera enunciativa todas las

entidades publicas que deben cumplir su aplicacién
Articulo 3. Ambito de aplicacién

3.1 Se encuentran comprendidos dentro de los alcances de la presente Ley, bajo el
término genérico de Entidad:
a) Los Ministerios y sus organismos publicos, programas y proyectos
adscritos.

b) EI Poder Legislativo, Poder Judicial y Organismos

Constitucionalmente Autbnomos.

c) Los Gobiernos Regionales y sus programas y proyectos adscritos.
d) Los Gobiernos Locales y sus programas y proyectos adscritos.

e) Las universidades publicas.

f) Sociedades de Beneficencia Publica y Juntas de Participacion Social.
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g) Las empresas del Estado pertenecientes a los tres niveles de
gobierno.

h) Los fondos constituidos total o parcialmente con recursos publicos,
sean de derecho publico o privado;

3.2 Para efectos de la presente Ley, las Fuerzas Armadas, la Policia
Nacional del Peru y los 6rganos desconcentrados tienen el mismo

tratamiento que las Entidades sefialadas en el numeral anterior.

Toda entidad publica tiene como maxima autoridad al titular de la entidad el cual
ejerce no solo funciones normativas numerus clausus sino que también ha adoptado

cierta participacién en los procedimientos de seleccion.

1.6.2 Comité de Seleccion (CdS)

Normado en el art. 23 de la Ley de Contrataciones del Estado:

“El comité de seleccién esta integrado por tres (3) miembros, de los cuales
uno (1) debe pertenecer al 6rgano encargado de las contrataciones de la
Entidad y por lo menos uno (1) debe tener conocimiento técnico en el

objeto de la contratacion.

Tratandose de los procedimientos de seleccion para la contratacién de
ejecucién de obras, consultoria en general y consultoria de obras, de los
tres (3) miembros que forma parte del comité de seleccion, por lo menos,
dos (2) deben contar con conocimiento técnico en el objeto de la
contratacién. Cuando la Entidad no cuente con especialistas con
conocimiento técnico en el objeto de la contratacion, puede contratar
expertos independientes o gestionar el apoyo de expertos de otras

Entidades a fin de que integren el comité de seleccion”
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El Titular de la Entidad o el funcionario a quien se hubiera delegado esta atribucién,
designa por escrito a los integrantes Titulares y sus respectivos suplentes, indicando
los nombres y apellidos completos, la designaciéon del presidente y su suplente;
atendiendo a las reglas de conformacién del parrafo precedente para cada miembro

Titular y su suplente.

La designacion es notificada por la Entidad a cada uno de los miembros. El érgano
encargado de las contrataciones entrega al presidente del comité de seleccion el
expediente de contrataciéon, para que dicho comité se instale y elabore los

documentos del procedimiento de seleccién y realice la convocatoria.

Los integrantes suplentes solo actuan ante la ausencia del Titular. En dicho caso, la
Entidad evalua el motivo de la ausencia del Titular a efectos de determinar su

responsabilidad, si la hubiere, sin que ello impida la participacion del suplente.

Los integrantes del comité de seleccion solo pueden ser removidos por caso fortuito
o fuerza mayor, por cese en el servicio, u otra situacion justificada, mediante
documento debidamente motivado. En el mismo documento puede designarse al
nuevo integrante. Los integrantes del comité de seleccion no pueden renunciar al

cargo encomendado.”

1.6.3 Organo encargado de las contrataciones (OEC)
El OEC es un érgano o unidad organica que tiene como actividad realiza todo el
proceso de abastecimiento al interior de la entidad publica incluyendo la cuarta fase

de los procedimientos de seleccion: ejecucion contractual

Establecido en el art. 4 de la Ley de contrataciones del Estado:

39



“El 6rgano encargado de las contrataciones tiene como funcién la gestion
administrativa del contrato, que involucra el tramite de perfeccionamiento, aplicacion
de penalidades, procedimiento de pago en lo que corresponda, entre otras
actividades de indole administrativo; siendo que la supervision de la ejecucion del
contrato le compete al area usuaria o al érgano al que se le haya asignado tal

funcion”.

Los servidores del 6rgano encargado de las contrataciones de la Entidad que, en
razén de sus funciones intervienen directamente en alguna de las fases de la
contratacién, deben ser profesionales y/o técnicos certificados de acuerdo a los

niveles y perfiles establecidos por el OSCE.

Mediante directivas el OSCE establece las estrategias, los procedimientos y
requisitos para la certificacién, asi como para la acreditacién de las instituciones o
empresas con la finalidad de que estas capaciten a los operadores en aspectos

vinculados con las contrataciones del Estado”

1.6.4 Proveedor
Es toda persona natural o juridica, nacional o extranjera domiciliada o no en el pais
gue desee participar en procedimientos de seleccién y en caso de ser adjudicado

con la buena pro contratar con el Estado.

Para ello se solicita que se encuentre registrado en el Registro Nacional de
Proveedores —RNP el cual lo habilitara para poder participar en los distinto
procedimientos de seleccion que pudieran convocarse, los cuales estaran publicado

en el portal del SEACE.
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1.6.5 Tribunal de Contrataciones del Estado (TCE)

Es un érgano resolutivo que forma parte de la estructura del OSCE, con autonomia

e independencia, siendo esta quien agota la via administrativa correspondiente.

Revisa recursos de revisidon y apelacion, cuenta con una Secretaria técnico-legal que

depende de la presidencia del tribunal.

Integrada por 4 salas compuestas por vocales a tiempo completo los cuales
resolveran las controversias que puedan generarse entre las Entidades y los

proveedores.
1.7 La discrecionalidad administrativa

De acuerdo con BULLINGER (2001) es posible definir la discrecionalidad como “el
margen de libertad que se deriva para la administracion publica cuando su actuacion
no esta concretamente predeterminada por una ley ni puede ser totalmente revisada

por un tribunal”.

Por otro lado SANTAMARIA PASTOR, J. (2006) nos refiere que “la discrecionalidad
es la consecuencia de una remisién normativa consciente (...) al contrario de lo que
acaece con los sujetos privados, a los que la ley no hace sino restringir una situacion
de libertad originaria y expansiva (...), la administracion carece per se de libertad
para actuar autoritariamente limitando las esferas juridicas de los particulares: no
hay aqui libertad sino estrictamente los poderes que la ley confiera (...) por ello, la
discrecionalidad no puede entenderse, como era frecuente antafio, como la
consecuencia de una laguna de la ley, cuyo silencio hacia entrar en juego la libertad
de la administracién, sino como el resultado de una decision deliberada: la
administracion posee libertad discrecional no porque la ley calle sino porque la ley
quiere”. (p.353)
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De conformidad a lo expuesto por SANTAMARIA PASTOR podemos advertir que la
potestad discrecional no puede ser de manera alguna una respuesta de la
administracion publica fruto de vacios normativos propios del descuido estatal, sino
que la discrecionalidad se erige como una decisién instrumentada con el objeto de
otorgar tal potestad discrecional. Consecuentemente en la linea de lo sefalado por
SANTAMARIA PASTOR la potestad discrecional que se estaria buscando otorgar a
los funcionarios y servidores publicos en la aplicacion del rechazo de oferta no es tal,
toda vez que esta pseudo discrecionalidad es fruto de un vacio normativo y no

proviene de la intencion deliberada del estado de conferir tal discrecionalidad.

Por tanto, podemos reafirmar que el rechazo de oferta no debe ser aplicado
discrecionalmente a consecuencia del silencio de la ley —a saber del articulo 28° de
la Ley 30225 y del articulo 47° de su Reglamento-, dispositivos normativos que no
ofrecen lineamientos objetivos en virtud a los cuales se aplicara la institucion juridica
mencionada, sino a consecuencia de una concesién legislativa de preceptos
normativos claros que coadyuve a que el rechazo de oferta contemple aquel grado

de discrecionalidad orientado por lineamientos objetivos que viabilicen su aplicacion.

Tal como sefiala FERNANDEZ (2006) el tema del poder discrecional del Estado, y
de la Administracion Publica en especial arrastra un lastre desde sus origenes, ya
gue un poder que podia ejercerse a discrecion “tiende por hipétesis a no reconocer

limite alguno y a rechazar por ello cualquier tipo de control” (p.23)

Como resalta adecuadamente FERNANDEZ la discrecionalidad no es sinénimo de
no reconocer limite alguno o de rechazo a cualquier tipo de control, la

discrecionalidad implica observancia ineludible del principio de legalidad, tal y como
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ha sido sefalado por el Tribunal Constitucional en el marco del Expediente N° 090-

2004-AA/TC.

Dentro de ese contexto la Ley Marco de Modernizacién de la Gestion del Estado —
Ley N° 27658- indica que la finalidad de ésta es la “mejora de la gestién publicay a
la par determinar un Estado democratico, descentralizado y al servicio del
ciudadano”, obteniendo mayor nivel de eficiencia, de manera tal que se brinde una
mejor atencién al ciudadano, priorizando y optimizando el uso de los recursos

estatales.

En consecuencia la discrecionalidad conferida a los funcionarios publicos para la
aplicacion del rechazo de oferta deber alinearse en el marco de la consecucién de
los objetivos ut supra descritos que se orienta a alcanzar la gestion publica que han
sido recogidos en la Ley Marco de Modernizacion de la Gestion del Estado, debiendo

contar con preceptos normativos claros que viabilicen dichos objetivos.
1.8 Definicion de términos basicos

e Finalidad Publica: Propédsito que se desea conseguir. Se trata de un motor
que impulsa a las entidades publicas a llevar a cabo diversos procesos,
procedimientos y actividades para proporcionar servicios publicos, contando
para ello con Recursos publicos aprobados. La nocién de finalidad publica

puede asociarse a conceptos como metas y objetivos. Alvarez, J.(2016)

e Gestion: Conjunto de acciones u operaciones relacionadas con la
administracion y direccibn de una organizacion, desarrolla actividades vy
responsabilidades sobre los procesos, recursos, productos y resultados.

Alvarez, J.(2016)
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Gestion por resultados: Estrategia de Gestion que se centra en el uso
adecuado de los recursos, en el desempefo de los procedimientos de
seleccion y el logro de los productos en las mejores condiciones de calidad,
precio y oportunidad, en el efecto de los resultados por el cumplimiento del
plan anual de contrataciones, a fin de optimizarlo asegurando maxima
eficacia, eficiencia y efectividad de su desempeno, la consecucion de los

objetivos de gobierno y la mejora continua de sus instituciones.

Plan anual de contrataciones (PAC): El Plan Anual de Contrataciones es el
instrumento de gestion logistica que sirve para programar, difundir y evaluar
la atencion de las necesidades de bienes, servicios y obras que una entidad
requiere para el cumplimiento de sus fines, cuyos procesos de seleccién se
encuentran financiados y seran convocados durante el afo fiscal. Curso

Gestion estratégica de las compras publicas (2014)

Comité de Seleccién: Organo colegiado, encargado de la organizacién,
conduccién y ejecucion de los procedimientos de seleccion, para determinar
al proveedor o contratista con el cual la Entidad celebrara el contrato para la
adquisiciébn de bienes, prestacidbn de servicios, estudios, consultoria o

ejecucion de obras requeridos por el area usuaria. Alvarez, J.(2016)

Organo encargado de las contrataciones (OEC): 6rgano o unidad orgénica
que realiza actividades relativas a la gestion del abastecimiento al interior de
una entidad, incluida la gestién administrativa de los contratos Alvarez,

J.(2016)

Bien: Objeto que requiere una Entidad para el desarrollo de sus actividades y

el cumplimiento de sus funciones y fines Alvarez, J.(2016)
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Servicio: Actividad o labor que requiere una Entidad para la ejecucién de sus
actividades y el cumplimiento de sus funciones y fines, la realiza una persona
natural o juridica y son de caracter técnico o profesional altamente calificado.

Alvarez, J.(2016)

Participantes: Proveedor que ha realizado su registro para intervenir en un

procedimiento de seleccién. Alvarez, J.(2016)

Proveedores: Persona natural o juridica que vende o arrienda bienes, presta
servicios en general, consultoria en general, consultoria de obra o ejecuta

obras. Alvarez, J.(2016)

Oferta: Propuesta que puede ser técnica y econémica que realiza el postor
para participar en un procedimiento de seleccién para contratar bienes,
servicios, consultorias u obras los cuales deben de estar de acuerdo con las
condiciones, requerimientos, caracteristicas técnicas, términos de referencia
y las otras exigencias establecida en las bases y solicitados por el Area

Usuaria. Alvarez, J. (2016)

Prestacién: La entrega del bien, realizacidn del servicio o la ejecucion de obra,
cuya contratacion se regula en la Ley (LCE) y su reglamento (RLCE) Alvarez,

J.(2016)

Expediente de contratacion: Conjunto de documentos que contiene todas las
actuaciones del proceso de contratacidbn y registran todos los actos
administrativos desde la decisibn de contratar, la formulacién del

requerimiento hasta la culminacién del contrato. Alvarez, J.(2016)
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Certificacion del crédito presupuestario: Documento expedido por el jefe de la
oficina de presupuesto o quien haga de sus veces en la Unidad ejecutora con
el cual se garantiza la existencia de crédito presupuestal disponible y libre de
afectacion para la asuncion de obligaciones con cargo al presupuesto del

respectivo afio fiscal. Alvarez, J.(2016)

Bases: Documento fundamental de las contrataciones del Estado, elaborado
por el comité de seleccion o el 6rgano encargado de las contrataciones,
fundamentado en las bases estandar aprobado por el OSCE, cuya finalidad
es establecer las reglas formuladas por la entidad contratante, donde se
especifica el objeto de la contratacién o los requerimientos minimos exigidos,
las caracteristicas técnicas de los bienes, términos de referencia para los
servicios y consultorias, los requisitos que debe contener el expediente
técnico para la ejecucion de la obra, el valor estimado ( bienes y servicios), el
valor referencial ( estudios, consultorias y obras), las condiciones a seguir,
plazos de ejecucién, plazos de ejecucion, cronograma de entrega, evaluacion
de los postores, el otorgamiento de la buena pro, preparaciéon y ejecucion del
contrato, derechos y obligaciones de los participantes o postores, asi como el
contratante en el marco de la Ley y el Reglamento de contrataciones; por lo
tanto, es obligatorio que los participantes conozcan detalladamente este

documentos. Alvarez, J.(2016)

Discrecionalidad: El margen de libertad que se deriva para la Administracion
Publica cuando su actuacion no estd completamente predeterminadas por

una Ley ni puede ser totalmente revisada por un Tribual. Bullinger,M (2001)
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Funcionario Publico: Es un servidor publico designado por disposicion de la
ley, para ocupar grados superiores de la estructura organica de gobierno y
para asumir funciones de representatividad, iniciativa, decisién y mando. Es
titular de 6rganos del gobierno que integran los poderes del mismo en la
jerarquia mas alta, por lo suele denominarseles en la doctrina como altos

funcionarios. Ochoa, E (2009)

Servidor Publico: Todo aquel individuo que presta sus servicios a los poderes
federales, estatales 0 municipales y a los organismos paraestatales. Ochoa,

E (2009)
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CAPITULO Il
FORMULACION DE HIPOTESIS

2.1 Hipétesis principal

Las entidades publicas desatienden la eficiencia y eficacia propia del
enfoque de la Gestion por Resultados al no estar claramente
establecidos los criterios para la aplicacién del rechazo de ofertas
contemplado en el articulo 28 de la Ley de Contrataciones del Estado
—Ley N° 30225- y el articulo 47 de su reglamento aprobado por el
Decreto Supremo N° 350-2015-EF, pese a sus modificatorias mediante
el Decreto Legislativo N° 1341 y el Decreto Supremo N° 056-2017-EF,

respectivamente.

2.2 Hipétesis secundarias

No se encuentran definidos normativamente cuales son los criterios
objetivos en virtud de los cuales se aplicara la figura del rechazo de

ofertas.

No estan definidos normativamente cuéles son los elementos
constitutivos de la oferta que se le requeriran a los proveedores, en
caso su oferta sea considerada por debajo del valor referencial y en

consecuencia pasible de ser rechazada.
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CAPITULO Il
METODOLOGIA DE LA INVESTIGACION

3.1 Diseno de la investigacién

Los tipos de investigacién que se utilizaron para la elaboracion de la presente tesis
fueron: investigacion basica y aplicada, debido a que se realizd una investigacion de
la normativa de las contrataciones estatales de México, Costa Rica, Brasil, Panama
y Pera asi como los reglamentos de Colombia, Chile y Ecuador; aunado a ello los
conocimientos obtenidos en la practica pre profesional trae consigo una mejor

andlisis de las mismas.

El nivel de la investigacion fue: exploratoria, debido a que se desarrollé en base a
otros estudios realizados en el tema de contratacidon estatal los cuales fueron guias
para un mejor ampliacion de la materia; correlacional toda vez que se busco
investigar los fendbmenos que generados por la aplicacién del rechazo de oferta
dejando de lado el enfoque de la Gestion por Resultados; y descriptiva, toda vez

que se busco fundamentar los estudios correlaciénales de la presente investigacion

La metodologia empleada es deductiva toda vez se realizé un andlisis de lo general

a lo particular, en este caso la investigacion se apoyd en la correlacion de ciertos
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conocimientos en materia de contratacién estatal de manera tal que se derivaron
nuevos aportes a la investigaciéon; asi como también, se acoplé los principios del
enfoque de la Gestidn por resultados y de las Contrataciones Estatales los cuales

finalmente validaron la l6gica del presente trabajo.

El diseno metodolégico de la presente investigacion fue no experimental toda vez
que se analiz6 la realidad de la aplicaciéon del rechazo de oferta en el marco de las
contrataciones estatales y a la vez se observé los diversos tipos de pronunciamientos

del Organismo Supervisor de Contrataciones del Estado -OSCE sobre el mismo.

La presente tesis ha sido integramente realizada por la bachiller aspirante al titulo de
Abogado, respetando los derechos de autor, declarando que la misma no contiene

plagio, sometiéndome al escrutinio de las autoridades competentes.

3.2 Procedimiento de muestreo

El objeto de estudio de la presente tesis tom6 como fuentes de caracter documental
referencias bibliograficas, hemerograficas y electrénicas en donde se estudié los
aspectos tedricos-conceptuales de la investigacion asi como las definiciones;
asimismo, documentos legales concordantes con los temas directos y conexos al

rechazo de oferta en el marco de la contratacion estatal.
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CAPITULO IV
LA GESTION POR RESULTADOS EN LA CONTRATACION PUBLICA

4.1 Gestion por Resultados

De acuerdo a la Directiva N° 75-2016 el Organismo Supervisor de las Contrataciones

del Estado, la Gestion por Resultados —en adelante GpR- puede ser definida como:

“Un enfoque de gestion del Sector Publico cuya funcion es facilitar a la
organizaciones publicas, la direccién efectiva e integrada de su proceso de creacion
de valor publico a fin de optimizarlo, asegurando la maxima eficacia, eficiencia y
efectividad de su desempeno, la consecucién de los objetivos de gobierno y la mejora

continua de sus instituciones”
En esa linea Mercedes lacoviello (2008) asevera:

“Los esquemas de gestion orientados a resultados se basan, en lineas muy
generales en tres puntos: a) otorgamiento de mayor flexibilidad a los responsables
de las agencias de la administracién publica en su gestién; b) La rendicién de

cuentas, es decir, la evaluacién del desempefo de dichas agencias a la luz de
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indicadores de su eficacia y eficiencia en la prestacion de servicios a los ciudadanos;
c) esquema de incentivos que, de alguna forma, premie o castigue a la alta gerencia

de la administracion en base a la evaluacién de resultados.”(p.80)
Asimismo, en el mismo sentido Hiromoto Hiromoto (2016) afirma:

“La gestién por resultados se define también, como el modelo que propone la gestion
moderna, dindmica, transparente y la administracién de los recursos publicos
asignados a las contrataciones del Estado con objetivos definidos, tales como el
cumplimiento de la finalidad publica, el desarrollo de un proceso integral a través de
procedimientos, sistemas, modalidades y formas de ejecucion contractual, asi como
medir y evaluar los resultados obtenidos por las inversiones realizadas en un periodo

de tiempo determinado.”(p.55)
Alvarez lllanes (2016) manifiesta que:

“La gestidon por resultados es un enfoque de gestion que busca incrementar la
eficacia y el impacto de las politicas publicas (politicas sobre contrataciones e
inversiones del Estado) a través de una mayor eficiencia en el uso o aplicacién de
los recursos, responsabilidad y transparencia en la gestién de los funcionarios

vinculados al proceso de las contrataciones.” (p.93)
Aunado a ello Alvarez Llosa (2016) sostiene:

“La gestion por resultados es una corriente que plantea transformacion de la gestion
publica cuyo enfoque parte del entendido que la responsabilidad de los gestores
publicos esta asociada a la eficacia y eficiencia de su gestion y no sélo al
cumplimiento de su mandato formal o normativo, por ello, se busca promover una

gerencia publica orientada a resultados.”(p.184)
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De todas y cada una de las definiciones glosadas a la letra podemos advertir
validamente que los autores citados tienen como elemento principal y comun
denominador de sus definiciones de la GpR la eficiencia y la eficacia como objetivos
que deben propender lograr las entidades conformantes de la administracién publica,
en aras de aprovechar los recursos escasos con los que cuenta el erario nacional y
maximizar su utilidad en pro del aprovechamiento adecuado de los mismos con el
claro objetivo de satisfacer las necesidades de la ciudadania, mediante el adecuado

aprovisionamiento de los servicios y bienes publicos.

Hablar de GpR implica que la administracién publica en principio internalice y
entienda que se encuentra al servicio de la ciudadania y que en consecuencia los
fondos publicos que administra deben ser adecuadamente aprovechados con el
objeto de buscar su maximo rendimiento, optimizando la compra publica,
potenciando la tendencia moderna de las contrataciones por resultados. Lo que
supone deslindarse de criterios puramente legalistas de gestiéon en los que los
funcionarios y servidores publicos se constrefiian a cumplir el mandato taxativo de la
ley sin dudas ni murmuraciones, para acoger una vision multidisciplinaria (legal,
técnica, operativa y econémica) que tenga por pilar la proactividad y transparencia;
mejorando asi, la calidad y precio de los bienes, servicios y obras contratados. Asi

como también coadyuvar a promover el desarrollo econdémico y social del pais.

No teniendo una limitada visién restringida a la aplicacién de dispositivos normativos
sino comprender el rol preponderante de la administracidn publica y las
contrataciones estatales como engranajes fundamentales de del desarrollo de

nuestro Estado.
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Es asi que para conseguir que la administracién publica deje a un lado la anquilosada
inercia de la que por mucho tiempo ha sido rehén que la GpR surge como su principal
mecanismo de ruptura con aquellas practicas ineficientes e ineficaces que
desaceleran nuestro crecimiento, propendiendo a ampliar los margenes de
discrecionalidad en la toma de decisiones, lo que por un lado permitira tener
procedimientos mas céleres con la clara y decidida finalidad de favorecer el
panorama de las compras publicas. Desterrando la idea que contratar con el Estado
implica el cumplimiento exacerbado de formalismos y ritualismos que entorpecen y
atentan contra el trafico econémico e incentivando a los potenciales proveedores a

mirar desde otra éptica mas optimista a la administracion publica.

Es menester precisar que otorgar margenes mas amplios de discrecionalidad a los
funcionarios y servidores publicos con el objeto de buscar acelerar las contrataciones
estatales conlleva como correlato el necesario esfuerzo de implementar mecanismos
sblidos y eficaces de control en miras a una gestién eficiente, eficaz, técnica,

operativa, instrumentada y a la vez transparente.

En ese contexto en el que la discrecionalidad ingresa a tallar como mecanismo
propulsor de las contrataciones publicas es necesario manifestar que dicha
discrecionalidad sin parametros claramente definidos normativamente pueden
generar a la postre arbitrariedad y corrupcién. Siendo que dicha arbitrariedad lejos
de conseguir los objetivos de la GpR, produciria la dilacién de las contrataciones
publicas a consecuencia que ante la sensacion de los proveedores de estar siendo
afectados por dicha discrecionalidad se veran incentivados a iniciar acciones legales

con el objeto de revertir los efectos negativos generados en su contra.
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Trayendo consigo mayor carga procesal, administrativa; asi como también, el
entrampamiento de los procedimientos de seleccién y consecuentemente se
generaria la insatisfaccion de la necesidad manifestada por el area usuaria en virtud
a que el Organo Encargado de las Contrataciones —OEC- o Comité de Seleccion,
segun sea el caso, tendra necesariamente que paralizar el cumplimiento de los
objetivos y metas de la entidad a consecuencia de la suspensién del procedimiento
de seleccion, a la espera de las resultas del procedimiento administrativo que se
dilucide por ante el Tribunal de Contrataciones del Estado —TCE- y las acciones que
disponga mediante sus Resoluciones. Debiendo tener en cuenta que el
pronunciamiento del TCE sélo agota la via administrativa, pudiendo recurrir dicho
proveedor al Poder Judicial via la Accidon Contenciosa Administrativa, generandose

asi aun mayores costos para la entidad.

4.1.2 Objetivos de la Gestion por Resultados

En el sub capitulo precedente hemos dado cuenta de las diferentes definiciones del
enfoque de la GpR, las mismas que tienen como comun denominador la eficiencia y
la eficacia como horizonte al que debe orientarse la administracién publica en general
en su actuacion. Siendo que ello supone otorgar mayores margenes de
discrecionalidad funcional a funcionarios y servidores publicos en pro de la celeridad
de ejecucién de acciones tendientes a satisfacer las necesidades de la sociedad,
pero a la par, a modo de la otra cara de la misma moneda, contar con mecanismos
de control y fiscalizacién efectivos y sélidos a fin de evitar que la discrecionalidad
devenga en arbitrariedad y la arbitrariedad en entorpecimiento de las funciones de la
administracion publica, hecho que resulta de cabal importancia en el ambito de las

contrataciones estatales para el cumplimiento de sus objetivos.
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En ese sentido Alvarez lllanes (2016) sostiene lo siguiente en torno a los objetivos

que persigue la GpR en las contrataciones del estado:

“La gestion por resultados tiene como objetivo medir o evaluar el uso
adecuado de los recursos, la medicion del desempeno de los
procedimientos de seleccion y el logro de productos en las mejores
condiciones de calidad, precio y oportunidad, en el efecto de los resultados
por el cumplimiento del plan anual de contrataciones, a fin de optimizarlo
asegurando la maxima eficacia, eficiencia y efectividad de su desempeno,
la consecucién de los objetivos de gobierno y la mejora continua de sus

instituciones.”(p101)

Entre los objetivos que busca alcanzar la GpR en las Contrataciones Publicas, el

Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado identifica los siguientes:

1. Aumentar la transparencia y la imputabilidad de los funcionarios

y servidores hacia el gobierno y la poblacién.

2. Promover el desarrollo de un sistema de informacién en apoyo a

una gestién basada sobre el desempenio.

3. Clarificar las prioridades, alinear los programas, los sub-
programas y los proyectos: asi como asignar los recursos para la

ejecucién de los mismos.

4, Implementar un marco institucional que permita el alcance de las
metas en términos de resultados respetando las asignaciones

presupuestarias.
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5. Proveer un enfoque de gerencia publica que precise los roles de

todos en la organizacién del trabajo.

6. Ajustar las politicas y los programas asi como los mecanismos

institucionales en funcién de los resultados.

7. Hacer la evaluacion de programas para mejorar la pertinencia, la

eficacia de la focalizacién, la economia, la eficiencia y los impactos.

8. Asegurar un monitoreo continuo y estrecho de la ejecucién de

los programas, sub-programas y proyectos.”

Dichos objetivos, constituyen la linea rectora a la cual debe aspirar toda entidad
publica en el ejercicio de sus funciones al servicio de la ciudadania, no debiendo
quedar como meros enunciados propios de la literatura sino que deben
materializarse y concretarse a través de la accion decidida de los funcionarios y
servidores publicos llamados a implementarlas en cada una de sus instituciones,
procurando en todo momento la optimizacién de los recursos escasos con los que
se cuentan, evitando el despilfarro de los mismos. Puesto que las entidades realizan
sus actividades teniendo por principal sustento econémico el de los aportes

efectuados por parte de los contribuyentes a quienes se deben en primera instancia.

De los objetivos antes resefiados podria inferirse que se tratan de enunciados
meramente subjetivos y efimeros, sin embargo es importante indicar que éstos
llegaran a concretarse si y solo si con la participacidén activa de los funcionarios de
todas la areas en el proyecto de implementacién de la GpR, desde su concepcidn,
desarrollo, culminacién, evaluacién y control. Asi como la promocién de acciones de
direccion técnica con los responsables y los funcionarios vinculados a las

contrataciones, de manera tal que puedan asimilar las estrategias que promueve la
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GpR y ayudarlos en el logro de los resultados planificados y la conduccién de los

equipos en los cambios propuestos.

Del analisis de los objetivos propuestos por el Organismo Supervisor de las
Contrataciones del Estado podemos sintetizar y englobar los mismos mediante el
siguiente enunciado: el objetivo primordial de la GpR no es otro que el propender la
optimizacion de los recursos escasos maximizando las utilidades que los mismos
reportan, generando consigo desarrollo equitativo en el marco de politicas publicas
adecuadas que propugnen la transparencia, celeridad, proactividad, servicio de
calidad y satisfaccién de la ciudadania; con procesos sistematizados y entendibles
por la poblacion, prestados por personal constantemente capacitado, probo y con

una solida voluntad de servir.

Ese principal objetivo —lineas arriba sintetizado- es el que debe calar en las
Contrataciones Publicas con el objetivo de dinamizarlas, fomentando la participacion
de mas y mejores postores dispuesto a satisfacer las necesidades del Estado

mediante bienes, servicios y obras de calidad.

4.1.3 Principios de la Gestion por Resultados

Los principios sobre los que reposa la GpR de conformidad a lo sefialado por el
Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado, mediante el Informe N°
1506-2016/SDCCE expedido por la Subdireccién de Desarrollo de Capacidades en

Contrataciones del Estado son los que a continuacién procederé a enumerar:

“1.Centrar el didlogo en los resultados.

2. Alinear la programacion, el monitoreo y la evaluacion de los
resultados.

3. Promover y mantener procesos sencillos de medicién e informacién.
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4. Gestionar para resultados.

5. Usar los resultados para aprender y para apoyar la toma de

decisiones.”
En cuanto al primer principio consistente en Centrar el didlogo en los resultados,
dicho paradigma sostiene fundamentalmente que la administracion publica debe
orientarse a obtener resultados tangibles mediante su gestién y que todos y cada

uno de sus esfuerzos deben ir en la linea de alcanzarlos.

El segundo de los principios, nos muestra la manera estructurada y sistematica en
que la administracién publica debe orientarse en la gestibn para alcanzar los
objetivos previamente pre fijados, dando cuenta que en principio resulta de cabal
importancia el planeamiento y programacion estratégicos de los objetivos a alcanzar,
su monitoreo durante el desarrollo de los mismos y la evaluacion ex post para medir
el grado de cumplimiento u/o incumplimiento de los objetivos trazados. A fin de
detectar posibles responsabilidades e ir haciendo mas prolifica la obtencién de los

resultados presupuestos en futuros proyectos.

El tercer principio da cuenta de la necesidad que tiene toda entidad publica de contar
con mecanismos para medir de manera sencilla, clara, certera y entendible el
cumplimiento de los objetivos trazados y de los resultados obtenidos, ello en aras de
analizar si efectivamente se estan cumpliendo con los lineamientos previamente
ideados en la fase de programacion de resultados. Constituyendo la informacioén que
se recabe de dicha medicién un indicador de suma importancia para el
establecimiento de nuevos y mejores objetivos, en caso detectarse que los objetivos

inicialmente planteados no fueron satisfechos.

El cuarto principio consistente en gestionar para resultados, implica la accion
coordinada, decidida por parte de cada uno de los integrantes de la administracién
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publica, independientemente de su rango a actuar en su marco de accion para
obtener los lineamientos que como institucion se establezcan, sin exceder los limites

que demarquen sus funciones pero sin procrastinar en el objetivo planteado.

El quinto principio da cuenta del hecho cierto que para que exista una verdadera GpR
debe propenderse a la evaluacion de resultados y en base a ellos adoptar, bien
medidas correctivas —en caso de ser necesarias antes resultados adversos- o

medidas multiplicadoras —si los resultados son positivos-.
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CAPITULO V
ANALISIS NORMATIVO DEL RECHAZO DE OFERTA

5.1 Regulacion del rechazo de oferta en la Ley N° 30225 y su reglamento
D.S.350-2015-EF

Hacer referencia al rechazo de oferta es hacer mencién que esta figura halla su
génesis el 11 de julio del ano 2014, fecha en la que fue publicada en el Diario Oficial
El Peruano la Ley N° 30225 —Ley de Contrataciones del Estado- la misma que deroga
el Decreto Legislativo N° 1017 que regulaba con anterioridad las contrataciones

publicas.

Es importante hacer referencia que dicha Ley no entrd en vigencia sino hasta el mes
de Febrero del 2015, toda vez que la misma establecia en su Segunda y Octava
Disposiciones Complementarias Finales, que en principio dicha Ley debia ser
reglamentada en el plazo de ciento ochenta (180) dias calendarios contados a partir
del dia siguiente de su publicacion, entrando en vigencia a los treinta (30) dias

calendarios posteriores a la publicacion de su Reglamento.
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El Rechazo de Oferta como ha sido senalado lineas arriba no habia sido incorporado
en la regulacion precedente a esta ley, siendo una figura sui generis establecida en
el Capitulo lll, intitulado METODOS DE CONTRATACION, especificamente en el

Articulo 28, que a continuacion procederemos a glosar:
Articulo 28.

“28.1  Para la contratacién de bienes y servicios, la Entidad puede
rechazar toda oferta si determina que, luego de haber solicitado por escrito
o por medios electrénicos al proveedor la descripcion a detalle de todos
los elementos constitutivos de su oferta, se susciten dudas razonables
sobre el cumplimiento del contrato. El rechazo de la oferta debe

encontrarse fundamentado.

Adicionalmente, la Entidad puede rechazar toda oferta que supera la
disponibilidad presupuestal del procedimiento de seleccién, siempre que
haya realizado las gestiones para el incremento de la disponibilidad

presupuestal y esta no se haya podido obtener. (...)

El articulo precedentemente citado es uno expedido en el marco de lo ya tratado en
el Capitulo V de la presente tesis GpR; como ya ha sido sefialado una de las
caracteristicas del enfoque de la GpR aplicado a la administracién publica consiste
en dotar a los funcionarios y servidores publicos de un mayor margen de
discrecionalidad, con el objetivo de propender procedimientos administrativos mas

céleres y menos rigurosos generando con ello la dinamizacion de la gestién publica.

Es asi, que el rechazo de oferta se regula con la aspiracion de evitar el
entrampamiento de las contrataciones, buscando impedir que las denominadas

ofertas ruinosas por parte de los proveedores generen el truncamiento de los
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objetivos de la contratacién, que no son otros que el satisfacer las necesidades de
las areas usuarias de las entidades publicas, objetivo que podria verse amenazado

por el incumplimiento contractual.

Por lo que, el rechazo de oferta, fue concebido con el animo de conferir a la
administracion publica la posibilidad de advertir ex ante un potencial incumplimiento,

que sin ser actual se “sancionaba” con el rechazo de la oferta.

Sin embargo, como veremos en acapites posteriores tal aspiracién en la practica no
puede verse materializada a consecuencia de la inexistencia de pardmetros
claramente establecidos en virtud a los cuales se aplique el rechazo de oferta. Y es
que, discrecionalidad sin claridad y uniformidad de criterios puede transformarse en

arbitrariedad.

En la misma linea aspiracional de la Ley de Contrataciones del Estado —LCE, su

reglamento pretendié esclarecer la figura del rechazo de oferta contemplando el

Articulo 47 del D.S 350-2016-EF a la letra lo siguiente:

“Articulo 47.- Rechazo de ofertas

En el supuesto contemplado en el primer parrafo del numeral 28.1 del articulo 28 de
la Ley, respecto a la contratacién de bienes, servicios en general y consultoria en
general, se considera que existe duda razonable cuando el precio ofertado sea
sustancialmente inferior al valor estimado y, de la revisibn de sus elementos
constitutivos, se advierta que algunas de las prestaciones no se encuentren previstas
o suficientemente presupuestadas, existiendo riesgo de incumplimiento por parte del
postor. Para estos efectos, el comité de seleccion o el 6rgano encargado de las
contrataciones debe solicitar al postor la descripcion a detalle de todos los elementos
constitutivos de su oferta, asi como contar con informacién adicional que resulte
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pertinente. Una vez cumplido con lo indicado en los parrafos precedentes, el Comité
de Seleccion o el Organo Encargado de las Contrataciones, segln corresponda,
determina si rechaza la oferta en la etapa de evaluacién, decisién que debe ser

fundamentada.”

Una vez mas, se evidencia que la finalidad a la que se tendia mediante dicha
regulacion normativa del rechazo de ofertas no era otra que alinear criterios en pro
de la GpR, no obstante, como confrontaremos mas adelante, determinaremos si la
manera en que se encuentra regulada la institucién del rechazo de oferta es la

adecuada y suficiente para cumplir con los fines que la GpR demanda.

Por otra parte, si hacemos una simple lectura del art. 28 de la Ley de Contrataciones
del Estado — Ley 30225 y el art. 47 del reglamento aprobado por D.S 350-2015-EF,
saltaran a la vista dudas respecto a la vaguedad de los conceptos de aplicacién
contemplados en su texto, entre los que podemos sefalar los siguientes a modo de

interrogantes:

¢ Cudles son los elementos constitutivos de la oferta que les seran requeridos a los

proveedores a efectos de acreditar que su oferta es pasible de ser rechazada?

¢ Qué se entiende por duda razonable sobre el cumplimiento del contrato y de qué

modo la entidad esta llamada a acreditar dicha duda razonable?

En respuesta a la pregunta anterior senalada, el reglamento pretende decirnos que
se considera duda razonable sobre el cumplimiento del contrato y nos dice que es:
cuando el precio ofertado por el proveedor sea inferior al valor estimado y de la
revisidn de sus elementos constitutivos se advierta que alguna de las prestaciones

no se encuentran previstas o suficientemente presupuestadas.
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De la sola lectura del articulo 47 surgen una vez mas interrogantes no resueltas,

entre las que tenemos las siguientes:

¢ Qué se entiende por sustancialmente inferior al valor estimado? y nuevamente,
¢ Cudles son los elementos constitutivos de la oferta? Claramente al no tener
definidos dichos conceptos el rechazo de oferta como estaba regulado no podria ser
adecuadamente aplicado y por consiguiente no se cumpliria con los objetivos de la

GpR.

5.2 Modificatoria de la regulacién del rechazo de ofertas mediante el D.L 1341
y D.S 056-2017-EF

Ante las interrogantes no resueltas y pendientes de respuesta el Estado buscé
contestar dichas preguntas planteadas y como siempre sucede en nuestro pais se
modificaron en un breve plazo los dispositivos normativos que nos atafien analizar

en el marco de la presente tesis.

Dicho intento de respuesta se vio plasmado en la publicacién del D.L 1341 y D.S
056-2017-EF, los mismos que modifican el art. 28 de la Ley 30225 y el art. 47 del

D.S. 350-2015-EF, quedando redactados de la manera que a continuacion se detalla:
Articulo 28 (Ley de Contrataciones del Estado)

“28.1 Para la contratacion de bienes y servicios, la Entidad puede
rechazar toda oferta por debajo del valor referencial si determina que,
luego de haber solicitado por escrito o por medios electrénicos al
proveedor la descripcidon a detalle de la composicion de su oferta para
asegurarse de que pueda cumplir satisfactoria y legalmente sus
obligaciones del contrato, se acredita mediante razones objetivas un

probable incumplimiento. El rechazo de la oferta debe encontrarse
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fundamentado. Adicionalmente, la Entidad puede rechazar toda oferta
que supera la disponibilidad presupuestal del procedimiento de
seleccion, siempre que haya realizado las gestiones para el incremento

de la disponibilidad presupuestal y este no se haya podido obtener.”

Articulo 47 (Reglamento de Contrataciones del Estado)

“En el supuesto contemplado en el articulo 28.1 del articulo 28 de la ley,
respecto al rechazo de oferta por debajo del valor referencial, en el caso
de la contratacion de bienes, servicios en general y consultoria en
general. El Comité de Seleccion o el Organo Encargado de las
Contrataciones debe solicitar al postor la descripcion a detalle de todos
los elementos constitutivos de su oferta, asi como contar con la
informacion adicional que resulte pertinente, otorgandole para ello un
plazo minimo de dos (02) dias habiles de recibida dicha solicitud. Para
tal efecto se considera razones objetivas, entre otras cuando la oferta se
encuentra sustancialmente por debajo del valor referencial o cuando no
se incorpore alguna de las prestaciones requeridas o estas no se
encuentren suficientemente presupuestadas. Una vez cumplido con lo
indicado en parrafos precedentes el Comité de Seleccién o el Organo
Encargado de las Contrataciones, segun corresponda, determina si
rechaza la oferta en la etapa de evaluacién, decision que debe ser

fundamentada (...)”

De la lectura de los articulos lineas arriba citados se puede inferir que han sido

suprimidos y agregados nuevos conceptos en los mismos con el objetivo de
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favorecer la aplicacién del rechazo de ofertas. No obstante dicho intento de
esclarecimiento como veremos en los proximos sub-capitulos no ha sido conseguido
y en consecuencia las interrogantes planteadas siguen estando adn vigentes y la

duda latente.

Por tanto, ni los proveedores ni la administracion publica tienen claras las directrices
de su actuacion. Siendo que por citar un ejemplo, por un lado los proveedores no
tienen conocimiento de cuales son los elementos de su oferta que les seran
requeridos por la Entidad al pretender la misma aplicar el rechazo de oferta y ésta
no sabra cuales son los elementos de la oferta que debe solicitar para su aplicacion;
en consecuencia, al no tener parametros claros se abre una brecha hacia la
incertidumbre y la ausencia de predictibilidad la cual trae consigo el no cumplimiento

de la GpR y el consecuente entrampamiento de las contrataciones estatales.
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5.3 Analisis comparativo de la regulacion anterior y vigente del Rechazo de

Oferta

CUADRO COMPARATIVO ENTRE EL CONTENIDO DEL ARTICULO 28° DE

LA LEY N°
LEGISLATIVO N° 1341

30225 Y SU MODIFICATORIA MEDIANTE EL DECRETO

LEY N° 30225

DECRETO LEGISLATIVO N° 1341

Articulo 28. Rechazo de ofertas

28.1
servicios, la Entidad puede rechazar

Para la contratacion de bienes y

toda oferta si determina que, luego de
haber solicitado por escrito o por
medios electrénicos al proveedor la
descripcién a detalle de todos los
elementos constitutivos de su oferta,
se susciten dudas razonables sobre el
cumplimiento del contrato. El rechazo
de

fundamentado.

la oferta debe encontrarse

Adicionalmente, la Entidad puede
rechazar toda oferta que supera la
disponibilidad del

procedimiento de seleccion, siempre

presupuestal

gue haya realizado las gestiones para
el incremento de la disponibilidad
presupuestal y esta no se haya podido
obtener (...)

Articulo 28. Rechazo de ofertas

28.1 Para la contratacién de bienes vy
servicios, la Entidad puede rechazar
toda oferta por debajo del valor
referencial si determina que, luego de
haber solicitado por escrito o por medios
electrénicos al proveedor la descripcidn
a detalle de la composicion de su oferta,
para asegurarse de que pueda cumplir
satisfactoria vy legalmente sus
obligaciones del contrato, se acredita
mediante razones objetivas un probable
incumplimiento. El rechazo de la oferta
debe

Adicionalmente, la

encontrarse  fundamentado.
Entidad puede
rechazar toda oferta que supera la
disponibilidad del

procedimiento de seleccion, siempre que

presupuestal

haya realizado las gestiones para el

incremento de la  disponibilidad
presupuestal y este no se haya podido

obtener. (...)

Fuente: Elaboracion propia.
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Del cuadro anteriormente consignado se puede apreciar de una simple lectura que
entre la redaccién del articulo 28° de la Ley N° 30225 y la redaccién del mismo
modificada mediante el Decreto Legislativo N° 1341, no existen mayores diferencias
que hayan variado sustancialmente los alcances de la figura del rechazo de oferta o
qgue hayan optimizado la consecucién de sus objetivos en la linea del enfoque de la
GpR como corriente orientadora de la accion de la administracién publica en general,

ni mucho menos en las contrataciones estatales.

Mediante la modificacidon en comento se ha pretendido, sin conseguirlo, clarificar
ciertos conceptos que resultaban oscuros a los actores intervinientes en el
procedimiento de contrataciones estatales, buscando tornar mas objetivos los
preceptos normativos que daban paso a la arbitrariedad de la aplicacién del rechazo

de oferta contemplado en el articulo 28° de la Ley N° 30225.

En esa linea de objetivizar las proposiciones normativas del rechazo de oferta, tal y
como estaba contemplado en el articulo 28° de la Ley N° 30225, el Poder Ejecutivo
mediante el Decreto Legislativo 1341 introdujo nuevas proposiciones y suprimio

otras, entre las cuales tenemos las siguientes:

e Hizo referencia a que la entidad rechazara toda oferta que se encuentre por
debajo de valor referencial, replicandose la misma omisiéon de la ley y el
reglamento anterior, no precisando cual es el porcentaje por debajo del valor
referencial establecido, en el que debera incurrir una oferta para ser
rechazada, siendo indispensable la determinacién de un porcentaje en tanto
que de no fijarse éste, incluso una oferta 1% menor al valor referencial seria
pasible de ser rechazada, con lo cual se generaria la disminucién de ofertas,

la no obtencién de mejores precios y en consecuencia de ello, se vuelve aln
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mas lejano la optimizacién de los recursos y cumplimiento de los principales
objetivos de la GpR (eficacia y eficiencia); consecuentemente, el cumplimiento

a cabalidad del Plan Operativo Institucional.

e Elimind la referencia que se hacia anteriormente a la obligacién del proveedor
-en caso exista duda razonable sobre el cumplimiento del contrato- de
informar y precisar los elementos constitutivos de su oferta a fin que sean
analizados por la entidad. Variando el término “elementos constitutivos de la
oferta” por “la descripcién a detalle de la composiciéon de su oferta”. Hecho
que sin duda alguna no genera ningun cambio sustancial ni aporta criterios

para la adecuada aplicacion del rechazo de oferta.

e Se ha incorporado la obligacién por parte de los proveedores de informar “la
descripcién a detalle de la composicién de su oferta” indicandose que la
misma tendria por objetivo “asegurarse [que el proveedor] pueda cumplir

satisfactoria y legalmente sus obligaciones del contrato”.

Sobre lo mencionado lineas supra es preciso acotar que en busca de obijetivizar la
aplicacion del rechazo de oferta han sustituido la referencia anterior que hacia la ley
del deber de informacién que tenian los proveedores de los “elementos constitutivos
de su oferta” varidndola por el de “descripcién a detalle de la composicién de su
oferta”; sin embargo, no constituye un aporte significativo ni contribuye positivamente
en la correcta aplicacién del rechazo de oferta. Y es que no se trata de limitarse a
cambiar el nomen juris de los preceptos normativos sino de efectuar una adecuada
regulacion en aras de la adecuada aplicacion del rechazo de oferta. Lo cual no se ha

conseguido pese a la modificacidén normativa.
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e Se haincorporado el enunciado que para la aplicacidén del rechazo de ofertas
la entidad debera acreditar el probable incumplimiento mediante razones
objetivas. No obstante ni la ley ni el reglamento aportan razones suficientes
que posibilitarian el rechazo, generando mayor ambigledad vy

consecuentemente ausencia de predictibilidad.

Ciertamente si lo que pretendia el Poder Ejecutivo mediante el Decreto Legislativo
N° 1341 a través del cual se modifico la Ley N° 30225 era superar la ambigtiedad y
subjetividad promotoras de incertidumbre en la actuacién de la administracién
publica en el marco de la aplicacion del rechazo de oferta, indicando que la entidad
debera acreditar el incumplimiento mediante razones objetivas, podemos advertir
gue dicha modificacién no es mas que objetividad literaria, en tanto no se sefialan
cudles serian dichas razones objetivas en virtud a las cuales procede rechazar una
oferta. Retornando una vez mas, a criterios como el que la “oferta es sustancialmente
inferior al valor referencial” con lo que saltan a la vista dudas sobre: ;qué implica

poder calificar una oferta de sustancialmente inferior?

Entre otras interrogantes que no han podido ser resueltas pese a la modificacién
legislativa y reglamentaria. En consecuencia, subsiste la carencia de lineamientos
objetivos en razon a los cuales se expedita la aplicacion del rechazo de oferta y adn
mas la ausencia de consenso respecto cuales son los elementos constitutivos de la
oferta, lo que genera un panorama no favorable a la obtencion de los objetivos de la

GpR.

Del recuento de las incorporaciones y supresiones de las proposiciones facticas-

normativas del articulo 28° de la Ley N° 30225 se puede apreciar que las mismas

71



carecen de una incidencia real en la aplicacién del rechazo de ofertas como una

figura coadyuvante de la GpR en la contratacién publica.

CUADRO COMPARATIVO ENTRE EL CONTENIDO DEL ARTICULO
47° DEL DECRETO SUPREMO N° 350-2015-EF Y SU MODIFICATORIA
MEDIANTE EL DECRETO SUPREMO N° 056-2017-EF

DECRETO SUPREMO N° 350-2015-

EF

DECRETO SUPREMO N° 056-2017-EF

Articulo 47.- Rechazo de ofertas

En el supuesto contemplado en el
primer parrafo del numeral 28.1 del
articulo 28 de la Ley, respecto a la
contratacién de bienes, servicios
en general y consultoria en
general, se considera que existe
duda razonable cuando el precio
ofertado sea  sustancialmente
inferior al valor estimado y, de la
revision de sus elementos
constitutivos, se advierta que
algunas de las prestaciones no se
encuentren previstas 0
suficientemente presupuestadas,
existiendo riesgo de
incumplimiento por parte del
postor. Para estos efectos, el
comité de seleccion o el 6rgano
encargado de las contrataciones
debe solicitar al postor la
descripcién a detalle de todos los
elementos constitutivos de su
oferta, asi como contar con
informacién adicional que resulte
pertinente. Una vez cumplido con
lo indicado en los parrafos
precedentes, el Comité de
Seleccién o el Organo Encargado
de las Contrataciones, segun
corresponda, determina si rechaza
la oferta en la etapa de evaluacion,
decisiéon que debe ser
fundamentada.

Articulo 47.- Rechazo de ofertas

47.1. En el supuesto contemplado en
el numeral 28.1 del articulo 28 de la
Ley, respecto al rechazo de ofertas
por debajo del valor referencial, en el
caso de la contratacién de bienes,
servicios en general y consultoria en
general, el comité de seleccién o el
organo encargado de las
contrataciones, debe solicitar al
postor la descripcion a detalle de
todos los elementos constitutivos de
su oferta, asi como contar con la
informacion adicional que resulte
pertinente, otorgandole para ello un
plazo minimo de dos (2) dias habiles
de recibida dicha solicitud. Para tal
efecto, se consideran razones
objetivas, entre otras: (i) cuando la
oferta se encuentra sustancialmente
por debajo del valor referencial; o (ii)
cuando no se incorpore alguna de las
prestaciones requeridas o estas no
se encuentren  suficientemente
presupuestadas. Una vez cumplido
con lo indicado en el parrafo
precedente, el comité de seleccion o
el drgano encargado de |las
contrataciones, segun corresponda,
determina si rechaza la oferta en la
etapa de evaluacion, decision que
debe ser fundamentada. (...)

Fuente: Elaboracion propia.
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Del cuadro anteriormente consignado se puede apreciar de una simple lectura que
entre la redaccion del articulo 47° del Decreto Supremo N° 350-2015-EF y la
redaccion del mismo modificada mediante el Decreto Supremo N° 056-2017, no
existen mayores diferencias que hayan variado sustancialmente los alcances de la
figura del rechazo de oferta o que hayan optimizado la consecucién de sus objetivos
en la linea del enfoque de la GpR como corriente orientadora de la accién de la

administracion publica en general, ni mucho menos en las contrataciones estatales.

Mediante la modificacion en comento se ha pretendido sin conseguirlo, clarificar
ciertos conceptos que resultaban oscuros a los actores intervinientes en el
procedimiento de contrataciones estatales, buscando tornar mas objetivos los
preceptos normativos que daban paso a la arbitrariedad de la aplicacién del rechazo

de oferta contemplado en el articulo 47° del Decreto Supremo N° 350-2015-EF.

En esa linea de objetivizar las proposiciones normativas del rechazo de oferta, tal y
como estaba contemplado en el articulo 47° del Decreto Supremo N° 350-2015-EF,
el poder Ejecutivo mediante el Decreto Supremo N° 056-2017-EF introdujo nuevas

proposiciones y suprimid otras, entre las cuales tenemos las siguientes:

e Suprimié la referencia que hacia respecto que el rechazo de ofertas seria
aplicado por las entidades si existe duda razonable, cuando el precio sea
sustancialmente inferior al valor estimado y, de la revisién de los elementos
constitutivos se advierta que alguna de las prestaciones no se encuentren
previstas o suficientemente presupuestadas, existiendo riesgo de

incumplimiento por parte del postor.

Mediante la eliminacién de la proposicion normativa en la que sefalaba la

posibilidad de rechazar toda oferta la cual genere duda razonable sobre su
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cumplimiento debido a que la oferta presentada era sustancialmente inferior al
valor referencial, se buscé dejar de lado la evidente carga subjetiva que el término
“duda razonable” suscita y con ello desprenderse de la ambigledad y oscuridad

del concepto, en aras de la correcta y objetiva aplicacién del rechazo de oferta.

Buscando comprender supuestos objetivos en los que se debe aplicar el rechazo de
oferta, sin embargo la norma so6lo se limita a sefalar dos supuestos criterios
objetivos, dentro de los cuales una vez mas se vuelve a enunciar a los denominados
“elementos constitutivos de la oferta”, término cuyo contenido se desconoce; es
importante resaltar que dicho término fue modificado en la ley dada su vaguedad
terminolégica promotora de incertidumbre y de ausencia de predictibilidad de la

administracion publica.

e Incorpor6 el enunciado que hace mencion a que la entidad otorgara un plazo
minimo de dos (2) dias habiles para que el proveedor detalle los elementos
constitutivos de su oferta. No especificando un plazo maximo en el que el
proveedor debera remitir la informacién peticionada por la entidad, lo cual

podria generar dilaciones innecesarias en el procedimiento de seleccién.

e Incorpor6 con la finalidad de dotar de la objetividad que carecia el rechazo de
oferta en la ley y el reglamento anteriores, dos supuestos en los que se podria

considerar que una oferta debe ser rechazada:

i) Cuando la oferta se encuentra sustancialmente por debajo del valor
referencial;
ii) Cuando no se incorpore alguna de las prestaciones requeridas o éstas

no se encuentren suficientemente presupuestadas.
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Sin embargo no se determina cuanto por debajo del valor referencial debera ser una
oferta para ser considerada pasible de ser rechazada, vacio normativo inaceptable
que genera incertidumbre y ausencia de predictibilidad de la administracion publica.
Principio recogido en la Ley de Modernizacion del Estado debidamente concordada

con la Ley del Procedimiento Administrativo General.

Una vez mas, de la misma manera en que sucedioé con la Ley de Contrataciones con
el Estado y su modificatoria mediante el Decreto Legislativo N° 1341, el Decreto
Supremo N° 056-2017-EF no ha logrado esclarecer el panorama de la aplicacién del
rechazo de oferta, no precisando cuales son los criterios objetivos para la aplicacion
del mismo y haciendo menciéon nuevamente al enunciado “elementos constitutivos
de la oferta” a los que la Ley anterior hacia alusién y que en la actualidad se
encuentran regulados normativamente como “la descripcion a detalle de la

composicion de su oferta”.

Ahora bien, sea cual fuere el nomen juris de la proposicidbn normativa en comento ni
hacer referencia a “elementos constitutivos de la oferta” ni a “la descripcidén a detalle
de la composicion de la oferta” son enunciados que otorguen un esclarecimiento
aplicativo de la institucion del rechazo de oferta; toda vez que no se precisa cual es
el nivel de detalle que le sera requerido al proveedor respecto de su oferta ni cuales
son los elementos requeridos por la entidad que le resultaran suficientes para

efectuar una evaluacion respecto a la aplicacién o no del rechazo de oferta.

5.4 La problematica de la aplicacion del Rechazo de Oferta
En los acapites anteriores correspondientes al presente Capitulo, consistente en el
Andlisis Normativo del Rechazo de Oferta tanto en la Ley como en su respectivo

Reglamento, podemos advertir que esta institucion no se encuentra adecuadamente
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regulada para su idénea aplicacion, toda vez que no puede pasar desapercibido que
un texto normativo requiere de precision, claridad y consistencia conceptual, ello con
el objeto que los operadores a quienes va dirigidos (proveedores y entidades a través
de sus funcionarios y servidores publicos) se encuentren en principio debidamente
orientados respecto a los procedimientos a seguir para aplicar uno u otro mecanismo

en el marco de las contrataciones estatales.

Si ello no sucede, tal y como acaece con el rechazo de oferta, se producen serios
inconvenientes que lejos de generar un entorno favorable como el que propone la
GpR se constituyen en la fuente de efectos no deseados inicialmente por el legislador

ni por los actores intervinientes en la contrataciéon publica.

Como fuera ya sefalado a lo largo del desarrollo de la presente Tesis el enfoque de
la GpR supone un reto al cual la administracion publica se enfrenta pero a la vez una
oportunidad de adoptar e internalizar criterios de optimizacién de recursos y
productividad. Reto que tiene como principales herramientas, por un lado a la
flexibilizacién de los procedimientos existentes, buscando su practicidad, pero sin
perder de vista su tecnicidad ni mucho menos su adecuada operatividad en pro de
alcanzar los objetivos de efectividad y eficiencia esperados y por otro lado a la
concesidon de mayores parametros de discrecionalidad a funcionarios y servidores
publicos, a fin que éstos en el marco de criterios normativos claros y adecuadamente
definidos puedan desempefiar sus funciones con probidad, transparencia vy
profesionalismo. En el entendido que forman parte de un sistema integrado que tiene
por principal objetivo la puesta en valor de la funcion de la administracion publica

como sinénimo de servicio al ciudadano.
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Del parrafo anterior, podemos colegir que se requieren lineamientos claros, precisos
y concisos a fin que sirvan de senda orientadora en donde aquella discrecionalidad
conferida a funcionarios y servidores publicos halle su adecuado encausamiento; y

no por el contrario se vea trastocada y transformada en arbitrariedad.

Arbitrariedad que generara sin duda alguna la interposicién de acciones legales por
parte de quienes se consideren afectados por dichas decisiones arbitrarias que
ulteriormente devendran en falta de eficiencia, mayores costos tanto para
proveedores como para las entidades, asi como también en la no obtencién de los
beneficios que supone adoptar la GpR; en suma, no se modernizara ni optimizara la
administracion publica, acogiendo un vetusto e infructuoso modelo poco alentador
del trafico juridico de las contrataciones del estado como eje propulsor de nuestra

economia y de nuestro desarrollo como pais.

Lamentablemente, pese a la modificacibn normativa, siguen latentes las
interrogantes planteadas en el marco de la anterior legislacion aplicable al rechazo

de oferta, entre las que tenemos las siguientes:

¢ Cudles son los elementos constitutivos de la oferta y/o qué se entiende por
descripcién a detalle de todos los elementos constitutivos de su oferta que les sera
requerida a los proveedores a efectos de acreditar que su oferta es pasible o no de
ser rechazada? ;Qué se entiende por debajo del valor referencial? ;Cuanto

porcentaje por debajo implicaria la aplicacién del rechazo de oferta?

¢ Qué se consideran o cuales son criterios objetivos en virtud a los cuales sera

aplicado el rechazo de oferta por parte de las entidades?

¢, Cudl es el plazo maximo en que deberan los proveedores informar a solicitud de la

entidad la descripcion a detalle de todos los elementos constitutivos de su oferta?
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Claramente al presentar la norma dichas interrogantes sin respuesta, el rechazo de
oferta como esta regulado actualmente, pese a su modificaciébn que intentd
“esclarecer” los preceptos normativos no puede ser adecuadamente aplicada y por

consiguiente no se cumplen con los objetivos de la GpR.

Es menester indicar que entre las principales deficiencias de la regulacion del
rechazo de oferta tenemos las siguientes: la no determinacién normativa de los
criterios objetivos para el rechazo de ofertas y de los elementos constitutivos de la

oferta, para las cuales dedicaremos los siguientes acapites.

5.4.1 La no determinacion normativa de los criterios objetivos para el

Rechazo de Ofertas

La Ley N° 30225, modificada mediante el D.L 1341 sefala que es la entidad quien
debera acreditar mediante razones objetivas un probable incumplimiento contractual
derivado de una oferta efectuada por un proveedor por debajo del valor referencial,

tal y como veremos a continuacién del texto expreso de la norma enunciada:

“28.1 Para la contratacién de bienes y servicios, la Entidad puede rechazar
toda oferta por debajo del valor referencial si determina que, luego de
haber solicitado por escrito o por medios electronicos al proveedor la
descripcién a detalle de la composicion de su oferta, para asegurarse de
que pueda cumplir satisfactoria y legalmente sus obligaciones del
contrato, se acredita mediante razones objetivas un probable
incumplimiento. El rechazo de la oferta debe encontrarse fundamentado.
Adicionalmente, la Entidad puede rechazar toda oferta que supera la

disponibilidad presupuestal del procedimiento de seleccién, siempre que
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haya realizado las gestiones para el incremento de la disponibilidad

presupuestal y este no se haya podido obtener. (...)”

Debemos manifestar que en primer lugar, el articulo precitado no sefala cuanto por
debajo del valor referencial debera estar una oferta para ser calificada como un
probable incumplimiento merecedor de la aplicacién del rechazo de oferta y por otro
lado, no se establecen cuales son las razones objetivas en las que la entidad tendra
que sustentar el mismo, dejando paso a una discrecionalidad sin un adecuado
encausamiento que devendra en arbitrariedad, con los consiguientes efectos

negativos que la misma supone.

Es preciso acotar que la ciencia administrativa no ha podido zanjar la problematica
detectada, toda vez que la misma sélo se limita a sefialar que “son criterios objetivos
aquellos que no son subjetivos”, lo cual para la aplicacion del rechazo de oferta deja
un panorama oscuro y poco alentador a los actores de las contrataciones estatales.
Dejando de lado la predictibilidad que la administracién publica esta llamada a
observar, generando una asimetria intolerable en perjuicio de los administrados, toda
vez que los proveedores no conoceran cuales son los criterios en virtud a los que la

entidad les rechazara su oferta.

El texto legislativo al omitir precisar las razones objetivas en las cuales la entidad se
sustentara a fin de aplicar el rechazo de oferta nos muestra un claro vacio normativo
qgue torna en inviable la aplicacién de dicha institucion, vacio normativo que no ha

sido zanjado pese a la publicacién del D.S. 056-2017-EF.

Como es sabido los reglamentos constituyen instrumentos de desarrollo normativo
que posibilitan el esclarecimiento, adecuacién, implementacién, aplicacién vy

ejecucién de las leyes; en este caso el D.S 056-2017-EF, especificamente en su
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articulo 47, contempla el rechazo de oferta como un mecanismo aplicable a aquellas
—valga la redundancia- ofertas que realicen los proveedores por debajo del valor

referencial.

Una vez mas, la determinacion del supuesto normativo “por debajo del valor
referencial” contemplado tanto en la Ley como en el reglamento, constituye un
precepto ambiguo toda vez que como ya ha sido manifestado no conocemos la cifra
o el porcentaje en virtud al cual se establecera que una oferta es susceptible de ser

rechazada por dicho criterio.

Asimismo, el reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado pretendiendo
esclarecer el contenido de la Ley N° 30225, modificada por el D.L 1341, sefialé lo
gue se entenderia o lo que la entidad deberia entender por razones objetivas de un
probable incumplimiento, entre las que se encontrarian las siguientes: (i) cuando la
oferta se encuentra sustancialmente por debajo del valor referencial; o (ii) cuando no
se incorpore alguna de las prestaciones requeridas o estas no se encuentren
suficientemente presupuestadas, tal y como a continuacién lo veremos del texto

reglamentario que glosamos:

“47.1. En el supuesto contemplado en el numeral 28.1 del articulo 28 de
la Ley, respecto al rechazo de ofertas por debajo del valor referencial, en
el caso de la contratacion de bienes, servicios en general y consultoria en
general, el comité de seleccion o el 6rgano encargado de las
contrataciones, debe solicitar al postor la descripcién a detalle de todos
los elementos constitutivos de su oferta, asi como contar con la
informacion adicional que resulte pertinente, otorgdndole para ello un

plazo minimo de dos (2) dias habiles de recibida dicha solicitud. Para tal
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efecto, se consideran razones objetivas, entre otras: (i) cuando la oferta
se encuentra sustancialmente por debajo del valor referencial; o (ii)
cuando no se incorpore alguna de las prestaciones requeridas o estas no
se encuentren suficientemente presupuestadas. Una vez cumplido con lo
indicado en el parrafo precedente, el comité de seleccion o el érgano
encargado de las contrataciones, segun corresponda, determina si
rechaza la oferta en la etapa de evaluacion, decisibn que debe ser

fundamentada. (...)”

Del analisis literal del reglamento, podemos advertir que se pretende dar respuesta
a la interrogante de que se entiende como criterios objetivos para la aplicaciéon del
rechazo de oferta, teniendo por sustento un criterio ambiguo y oscuro como el que

una oferta sea sustancialmente inferior al valor referencial.

Cdmo es posible que se tome por criterio objetivo para la aplicaciéon del rechazo de
oferta un precepto cuyo alcance se desconoce, y es que como ha sido mencionado
no se ha determinado cuanto menos por debajo del valor referencial debe de
encontrarse una oferta para que proceda la aplicacién del rechazo de la misma.
Mucho menos aun se ha determinado qué implica el término: “sustancialmente por
debajo del valor referencial”, término que no allana el camino de la aplicacion e

instrumentacién del rechazo de oferta en la linea de GpR.

Ante preceptos normativos poco claros y la ausencia de criterios objetivos en virtud
a los cuales se rechazan las ofertas damos paso como ya ha sido indicado en
anteriores reflexiones a lo largo de esta Tesis a la arbitrariedad, falta de

predictibilidad, ineficiencia, ineficacia y por qué no a la corrupcion y al
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desaceleramiento de nuestra economia como consecuencia del entrampamiento de

las contrataciones estatales.

Respecto a la corrupcion en el proceso de contrataciones estatales AVILES OJEDA,
L. (2017) afirma que: “el proceso de compras y contrataciones estatales ha venido
enfrentando una serie de denuncias que cuestionan su funcionamiento, conduciendo
al desarrollo de mecanismos menos regulados y competitivos, que siguen

presumiendo la desconfianza en la gestion de adquisiciones publicas.”(p.54)

Por ese motivo, debemos ser enfaticos en sefnalar que deberan precisarse dichas
razones objetivas en virtud a las cuales las entidades aplicaran el rechazo de oferta,
de lo contrario abrimos la puerta a una inadecuada gestion publica que no ird a la

par de la consecucion de los objetivos de la GpR.
Asimismo AVILES OJEDA, L. (2017) menciona que:

“la percepcién de los funcionarios es corroborada, asimismo, por los
empresarios que en un 62% coincidieron en que “siempre o casi
siempre” las empresas recurren a pagos extraoficiales para ganar
concursos o licitaciones publicas. La incidencia de practicas corruptas
en las licitaciones publicas se confirma por el alto grado de consenso
entre los empresarios sobre las modalidades a través de las cuales ésta

tiene lugar, especialmente el soborno.”(p.63)
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5.4.2 La no determinacion normativa de los elementos constitutivos de la

oferta o también llamada descripcidon a detalle de la composicion de la oferta

Como hemos venido analizando a través de los diferentes acapites del presente
capitulo ni la Ley de Contrataciones del Estado ni su reglamento establecen cuales

son los criterios objetivos en razén a los que se aplicara el rechazo de ofertas.

Asimismo, tampoco precisa cuantos y cuales son los elementos constitutivos de la
oferta o también llamada descripcion a detalle de la composicion de la oferta, hecho
cierto que suscita primordial relevancia al momento de determinar si una oferta debe

ser o no rechazada.

Para entender la gravedad de la presente problematica que nos atafie debemos
comprender al rechazo de ofertas como un mecanismo que se compone por fases,
en la primera fase estara la determinacién por parte de la entidad respecto a si la
oferta efectuada por el proveedor es sustancialmente por debajo del valor referencial
0 no, en la segunda fase tendremos a la entidad solicitando al proveedor que
describa a detalle la composicion de su oferta y como tercera fase la evaluacion por
parte de la entidad en virtud a criterios objetivos de dichos elementos a fin de

determinar si se rechaza o no una oferta.

En torno a la primera de las fases identificadas debemos manifestar como lo hemos
venido haciendo en el iter 16gico de la presente tesis que no se ha determinado
cuanto es sustancialmente por debajo del valor referencial, en consecuencia, se abre
camino al libre albedrio de la entidad de decidir cuando se puede considerar que una
oferta puede ser calificada como ruinosa y por tanto ponga en serio cuestionamiento

y/o peligro la ejecucion contractual.
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De la segunda fase consistente en el pedido de la entidad al proveedor de
informacion mediante la cual precise la descripcidén a detalle de todos los elementos
constitutivos de su oferta, luego de haber determinado basada en su libre albedrio la
existencia de un riesgo de incumplimiento contractual, podemos advertir de la
regulacion actual que no se han precisado cuéles son los elementos que le seran
requeridos al proveedor para que en razon a estos se efectle la evaluacién y se

confirme o descarte el riesgo de incumplimiento contractual.

Del mismo modo, los proveedores no conocen qué elementos deberan aportar como
descripcién a detalle de la constitucion de su oferta, ni mucho menos cuales de estos
generaran o no convencién a la entidad, consecuentemente, ni la entidad ni los
proveedores tienen claros cudles y cuantos son los elementos constitutivos de la

oferta con lo que la institucion del rechazo se torna en inviable.

La tercera fase que hemos podido identificar la cual implica la evaluacién sustentada
en parametros objetivos de los elementos constitutivos de la oferta tampoco puede
concretarse en tanto que, no se han establecido dichos criterios objetivos en virtud
de los cuales la entidad decidira o no aplicar el mecanismo juridico materia de

estudio de la presente tesis.

Por lo expuesto, podemos concluir que la entidad no sabe cuando una oferta se
encuentra sustancialmente por debajo del valor referencial, lo cual implica que no
sabra si aplicar o no el rechazo de oferta, dejandose dicha iniciativa a su libre albedrio
y dando paso a la arbitrariedad. Ni mucho tampoco sabe cuales son los elementos
constitutivos de la oferta que solicitara al proveedor en caso de decidir aplicar el
rechazo de oferta y aun menos sabra qué criterios objetivos aplicara para rechazar

o admitir la misma, toda vez que éstos son inexistentes.
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Evidentemente, este es un caso de una norma con aspiraciones positivas que se
encaminan en el marco de la denominada GpR aplicada a las contrataciones
publicas, no obstante, de su analisis hemos logrado determinar objetivamente que
se limitaron a ser meros enunciados aspiraciones y no mecanismos concretos
encausados en la linea de la GpR, al ser inviable la aplicacion del rechazo de oferta
del modo en que actualmente se encuentra regulado en nuestro ordenamiento
juridico nacional. Requiriendo una necesaria revision y adopcién de criterios

objetivos para su encausamiento y aplicacion.

5.4.3 Consecuencias de no contar con criterios para la aplicacion del Rechazo

de Oferta

Del desarrollo de la presente Tesis, hemos identificado las siguientes consecuencias
nocivas de no contar con criterios objetivos y adecuados para la aplicacién del
rechazo de ofertas, debiendo manifestar que el siguiente listado es meramente
enunciativo y de modo alguno pretende agotar todas y cada una de las

consecuencias que puedan advertir el lector.

Entre las consecuencias de no contar con criterios objetivos y adecuados para la

aplicaciéon del rechazo de oferta tenemos:

e Poca claridad de los criterios para aplicar el rechazo de oferta genera
ambigledad y falta de predictibilidad de la administracion publica, dandose
paso a la subjetividad en parametros y circunstancias que deberian ser

netamente objetivas.

e Aplicacion de la subjetividad ante la ausencia de parametros objetivos da paso

a la arbitrariedad.
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Ausencia de parametros objetivos para la aplicacion del rechazo de ofertas

genera poca transparencia e incentiva a la corrupcion.

No cumplimiento con los objetivos de la GpR, por consiguiente no se cumple

con los principios de eficacia y eficiencia del referido enfoque.

No optimizacién de los recursos escasos

Afectacion al mercado de proveedores a consecuencia de la distorsion de
precios, la misma que se genera a consecuencia que las entidades publicas
manejan precios de referencia elevados y que no reflejan el precio real de los
bienes y servicios a adquirir, en consecuencia, el rechazo de oferta se aplicara
teniendo por sustento la base de precios abultados, ante los cuales daria la
impresion que cualquier oferta por debajo de dicho valor distorsionado a la

alza podria ser susceptible de ser rechazada.

Afectacion al normal trafico juridico patrimonial de las contrataciones del

estado.

Incumplimiento del plan operativo institucional por parte de las entidades del

estado.

Dilacién innecesaria de los procedimientos de seleccién a consecuencia de
las apelaciones ante el Tribunal de Contrataciones del Estado promovidas por
los proveedores que se sientan afectados por la aplicacién de criterios

subjetivos en razén a los que se les rechazaron sus ofertas.

Entrampamiento de las contrataciones publicas.

Mayor carga procesal a nivel administrativo a consecuencia de la interposicion

de apelaciones ante el TCE.
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e Mayor carga procesal a nivel judicial a consecuencia de la interposicion de

acciones contenciosas administrativas.

e Mayores costos para las entidades y proveedores vinculados a los litigios.
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CAPITULO VI

Analisis de la Jurisprudencia del Tribunal de Contrataciones del Estado en

torno al Rechazo de Oferta (Analisis de la Resolucion N° 1269-2016-TCE-S1)

Con fecha 10 de junio de 2016 la Primera Sala del Tribunal de Contrataciones del
Estado expidi6 la primera y Unica resolucion hasta la fecha, mediante la cual se
dilucida una controversia surgida en el marco de un procedimiento de seleccion,

vinculada a la aplicacién del rechazo de oferta.

Y es que pese a existir en la actualidad cincuenta y seis (56) procedimientos en
tramite ante la Secretaria del Tribunal de Contrataciones vinculados al rechazo de
ofertas, dada la alta carga procesal existente en el Organismo Supervisor de las
Contrataciones del Estado, uUnicamente se ha resuelto uno hasta la fecha,

emitiéndose asi la Resolucién N°1269-2016-TCE-S1 la cual es materia de anélisis.

Antes de iniciar a dilucidar las cuestiones que nos atafien, como por ejemplo,
determinar si se ha logrado clarificar mediante dicho pronunciamiento: ;qué se
entiende por elementos constitutivos de la oferta? o ;qué se entiende por

sustancialmente inferior? de conformidad a lo resuelto por la entidad especialista en
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materia de contrataciones publicas, es preciso hacer una breve sintesis factica del

procedimiento.

La Resolucién expedida por el Tribunal Contrataciones tuvo por objeto resolver la
Apelacién promovida por la Empresa Tecnisan E.l.LR.L. en contra del rechazo de
oferta efectuado por el Organo Encargado de las Contrataciones de la Unidad de
Gestion Educativa Local N° 01 — Sede San Juan de Miraflores, la misma que se dio
en contra de la oferta propuesta por la referida empresa durante el procedimiento de
seleccion para obtener la buena pro de la Adjudicaciéon Simplificada N° 001-2016-
OEC-UGEL.01-MED, para la contratacion del servicio de saneamiento ambiental
para las instituciones de EBR, CETPRO y Sede Central de la UGEL N° 01-SJM, con

valor referencial reservado.

Dicho servicio tenia por objeto que la empresa que resultare adjudicada debia
efectuar labores de desratizacién, desinsectacion y desinfeccion en las instituciones
educativas indicadas en los términos de referencia, servicio por el que la entidad
contaba con un valor fruto del andlisis del mercado de S/279, 378.00 (Doscientos

setenta y nueve mil trescientos setenta y ocho y 00/100 soles).

Al efectuar su propuesta econdmica el postor (Empresa Tecnisan E.I.R.L.) ofert6 el
servicio requerido por la suma de S/139,400.00 soles, motivo por el cual la entidad
ante las dudas que suscitaba el quantum ofertado decidié solicitar mediante Carta
N° 002-2016-UGEL.01/DIR-ADM Ila descripcion a detalle de los elementos

constitutivos de su oferta presentada.

Ante lo cual la EMPRESA Tecnisan E.I.R.L. remiti6 el desagregado de los costos en
los que incurriria con el objeto de prestar el servicio requerido. Sin embargo dicha

informacion no habria satisfecho a la entidad quien decidié aplicar el rechazo de

89



oferta de conformidad al articulo 28° de la Ley N° 30225 debidamente concordado
con el articulo 47 del DS N°350-2015-EF, sustentado dicha decision en que la oferta
seria sustancialmente por debajo del valor referencial con lo cual era pasible de ser

rechazada.

Adjudicando la buena pro a otro de los postores (GRUPO INTECSA SERVICIOS

ESPECIALIZADOS S.A.C.) por el valor de S/216,000.00 soles.

Considerando TECNISAN E.I.R.L. que el rechazo resultaba inmotivado promovié su
Apelacién, la misma que fue elevada al Tribunal de Contrataciones del Estado. El
mismo que mediante los fundamentos 16. y 17. de la resolucién materia de analisis

sefalo a la letra lo siguiente:

“16. Al respecto, debe considerarse que cuando, para efectos de dar cumplimiento a
lo dispuesto en el articulo 28 de la Ley y el articulo 47 del Reglamento, al proveedor
se le exige que describa a detalle todos los elementos constitutivos de su oferta para
sustentar el valor propuesto, en este caso S/139,400.00 soles, debe proporcionar
informacion detallada respecto de los costos y otros que implican el cumplimiento de
las exigencias técnicas sefialadas en los términos de referencia y la oferta econémica
presentada, no sélo el desagregado del area de los locales donde va a prestar el
servicio como hizo el Impugnante, sino que entre otros aspectos, debi6 precisar los
costos de los recursos humanos (personal minimo requerido: un supervisor, los
técnicos u operarios asignados segun la oferta) para la realizacion de las actividades
de desratizacién, desinsectacion y desinfeccion, los productos que se utilizaran en la
prestacidon de los servicios, los costos de uso de equipos y herramientas,
implementos de seguridad, del transporte, impuestos, administrativos, utilidad y

cualquier otro concepto vinculado a la ejecucion contractual.
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17. En cambio en la absolucion del requerimiento formulado por la Entidad, se puede
advertir, que el Impugnante no presento el detalle de los elementos constitutivos de
su oferta para sustentar el valor propuesto, sino solamente el desagregado de los
costos por area de los locales donde se ejerceran las prestaciones, por lo que este
Colegiado considera que el impugnante no cumplié con sustentar los elementos
constitutivos de su oferta, segun lo solicitado, de acuerdo a lo exigido por las normas

previamente citadas.”

En consecuencia resolvié declarando infundada la impugnacion promovida por

TECNISAN E.I.R.L.

Como podemos apreciar de la sola lectura de los fundamentos precitados y del
recuento de los hechos, podemos advertir que la entidad ante un precio que segun
su “criterio de discrecionalidad” resultaba ser sustancialmente inferior al valor
referencial, como lo era el ofertado por TECNISAN E.I.R.L., decidié aplicar el rechazo
de oferta, solicitando mediante una carta a dicho postor los elementos constitutivos
de su oferta, no precisando cudles requeria a fin de poder evaluar adecuadamente

Si ésta era admita o no.

Por otro lado el postor entendié ante tal requerimiento que debia efectuar un
desagregado de sus precios conforme al servicio a prestar. Limitandose la entidad a
sefalar en respuesta a ello que se generaban dudas razonables sobre el
cumplimiento del contrato al ser sustancialmente inferior la oferta efectuada, sin
mayor analisis ni mencion a los criterios que deberia haber aportado el postor para

generarle conviccion.

Luego de ello el Tribunal de Contrataciones del Estado pretende hacer un esbozo de

lo que en el caso concreto se trataria de elementos constitutivos de la oferta, pero
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incurre en un claro exceso, toda vez que segun el criterio del referido érgano
colegiado la utilidad del postor también constituiria un elemento constitutivo de la
oferta, hecho que consideramos una intromision inaceptable en el manejo operativo
y no constituye un requisito sine qua non que los postores deban indicar a las
entidades cuanto es su margen de utilidad, puesto ello implicaria revelar la
operatividad del propio negocio. Luego de enunciar una lista de lo que se consideran
elementos constitutivos de la oferta en el caso concreto, el Tribunal de
Contrataciones del Estado que lo es también “cualquier otro concepto vinculado a la

ejecucién contractual’.

Evidentemente la vaguedad conceptual del enunciado antes glosado no aporta
mayores luces en la estandarizacion de la determinacion de cuales son los
elementos constitutivos de la oferta que le seran requeridos a un postor a efecto que
se analice si su oferta es pasible o no de ser rechazada, ni mucho menos aporta a
su determinacién que sean incluidos elementos como el margen de utilidad del

postor, lo que resulta inexigible revelar.

Efectuado el analisis podemos sostener, que ni la entidad, ni el proveedor ni el
Tribunal de Contrataciones han podido ponerse de acuerdo respecto a cuales son
los elementos constitutivos de su oferta; siendo que para la entidad son simplemente
elementos constitutivos de la oferta, sin mayor precision alguna de cuales son los
qgue requiere, para el proveedor, el desagregada de su oferta y para el Tribunal de
Contrataciones del Estado es un enunciado que incluye cualquier otro concepto

vinculado a la ejecucion contractual asi como el margen de utilidad del postor.

Desde ya podemos advertir que no existe un consenso respecto a cuales son estos

elementos constitutivos de la oferta, lo cual genera incertidumbre y ausencia de
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predictibilidad en la actuacion de la administracién publica y en consecuencia no se
alcanza la tan buscada Gestién por Resultados con sus benéficos objetivos de
eficacia y eficiencia. Consenso que es inviable si existe un regulacién normativa

inadecuada que incentiva la ambigtiedad, oscuridad y disparidad de criterios.

Un detalle importante y que no puede dejarse de mencionar es que durante el
procedimiento llevado a cabo por ante el Tribunal de Contrataciones del Estado se
determind que la UGEL luego de efectuado su estudio de mercado arrojoé un valor
ascendente a S/279,378.00 soles, mientras que el valor estimado publicado en el
Sistema Electronico de las Contrataciones del Estado, ascendia a la suma de

S/345,000.02 soles.

Ante lo cual cabe efectuar las siguientes preguntas:

¢,Acaso la oferta del proveedor adjudicado (GRUPO INTECSA SERVICIOS
ESPECIALIZADOS S.A.C.) por el valor de S/216,000.00 soles) tomando en cuenta
el valor estimado publicado en el Seace no es susceptible de ser rechazada al ser
sustancialmente inferior al valor referencial si esta es 129,000.02 soles por debajo
de éste y tan sélo 10,978.00 por encima de la oferta efectuada por TECNISAN
E.l.LR.L. resultante de comparar el valor ofertado de 139,400 soles con el valor de
mercado de 279,378.00 soles, lo cual arroja una reduccién del precio de 139,978.00

soles?

¢,Acaso el valor de mercado presuntamente hallado no habria buscado favorecer al
adjudicatario favorecido con la buena pro? Saguemos nuestras propias
conclusiones: aplicaciéon correcta del rechazo de oferta o direccionamiento y

favorecimiento de un postor.
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Lamentablemente situaciones como las descritas son fruto de la inexistencia de la
ausencia de determinacion normativa de cuales son los elementos constitutivos de
la oferta que les seran requeridos a los postores que aunada a la carencia de criterios
objetivos para la aplicacion del rechazo de oferta genera un panorama de
incertidumbre e predictibilidad desalentador del normal trafico de las contrataciones

publicas.
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1.

CONCLUSIONES

El rechazo de oferta como institucion no se encuentra normado
adecuadamente, dejando vacios en su aplicacién, es por ello que lejos de
obtenerse la eficiencia y eficacia propia de la gestién por resultados a la que
esta llamada a adoptar la administracion publica se originan efectos no
deseados como lo son un mayor retraso en las contrataciones estatales asi

como mayores gastos contractuales y legales.

Se determiné que no se encuentran claramente definidos en la norma los
criterios objetivos en virtud de los cuales se aplicara la figura del rechazo de
oferta, vulnerando asi el principio de predictibilidad o también llamado
principio de certeza el cual tiene como principal caracteristica generar
confianza en los administrados ante las acciones realizadas por la entidad asi
como erradicar la arbitrariedad de la administracion, en ese sentido refleja en
el desconcierto de los proveedores al no saber con exactitud cuales seran los
criterios a emplear por parte de las entidades publicas para justificar su
decisién.

No se definen cuales son los elementos constitutivos de la oferta que se le
requieren al proveedor, en caso su oferta sea considerada por debajo del valor
referencial y en consecuencia rechazada; pese a que exista un procedimiento

para su solicitud, el proveedor no tiene conocimiento de cual es nivel de
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detalle que le sera requerido por la entidad para satisfacer sus expectativas

sobre el cumplimiento legal y satisfactorio del contrato.

Pese a no estar establecido normativamente los elementos constitutivos de la
oferta, se puede afirmar del analisis sostenido en la investigacion realizada,
que las Entidades Publicas ni el Tribunal de Contrataciones del Estado
mantienen estandarizados dichos preceptos normativos; es decir, ante la
carencia de criterios opera la discrecionalidad pero esta debe de sostenerse
bajo el mismo parametro de manera tal que la administraciéon en sus diversos
niveles resuelvan dentro de un mismo sentido y no, como es el caso en
concreto de maneras distintas generando mayor confusion e incertidumbre

por parte de los proveedores.

La discrecionalidad por parte de los funcionarios y servidores publicos se ha
convertido en un mecanismo propulsor de las contrataciones publicas; sin
embargo, es necesario manifestar que dicha discrecionalidad sin parametros
claramente definidos normativamente generan a la postre arbitrariedad y lejos
de conseguir los objetivos que profesa el nuevo enfoque de la Gestidn por
Resultados en la administracién publica, produce la dilaciobn de las
contrataciones publicas a consecuencia de la sensacion de los proveedores
de estar siendo afectados por dicha discrecionalidad los cuales se ven
incentivados a iniciar acciones legales con el objeto de revertir los efectos

negativos generados en su contra.
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1.

RECOMENDACIONES

Se debe implementar criterios objetivos para la aplicacién del rechazo de
oferta contemplado en el Art. 28 de la Ley de Contrataciones del Estado (Ley
N° 30225) y en el art. 47 del reglamento modificado por el D.S N° 056-2017-
EF, tomando en consideracion del objeto de la contratacién publica, asi como
la naturaleza del bien o servicio; dicha propuesta requiere el trabajo en
conjunto de la entidad es por ello que se necesita de la supervisién de cada
titular de la entidad convocante asi como la participacion del area usuaria y el
organo encargado de las contrataciones —OEC o el comité de seleccion —CS

segun corresponda para elaborar dichos criterios objetivos.

Es necesaria la publicidad en las bases administrativas los elementos
constitutivos de la oferta, los cuales serviran de guia para todo aquel
proveedor que se vea inmerso en la figura del rechazo de oferta.
consideramos que el tener los elementos claros y especificos genera gran
celeridad para el proveedor dado a que se conoce de antemano la informacién
que requerira la entidad, asi como también, se evitara la arbitrariedad, la
discrecionalidad desmedida del servidor o funcionario y se cumplira con el

principio de transparencia establecido en la Ley de Contrataciones del Estado.

El érgano encargado de las contrataciones, debera solicitar a los proveedores

al momento de la realizacion del estudio del mercado ademas del precio total
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al detalle, los elementos que conforman su oferta, de manera tal que la entidad
pueda recoger asi todos los aspectos que se den en dicha recoleccion de
datos y de esa manera contara con todos los criterios manejados por los

proveedores.

Se debera emitir un instrumento de gestién interna como lo es una directiva
en la cual se establezca un tope minimo del valor estimado a fin que se pueda
aplicar de manera eficiente y eficaz el rechazo de oferta. Ello resulta viable
toda vez que la norma no ha previsto dichos parametros respecto a montos
pecuniarios; en ese sentido, la base de dicho tope puede ser el menor valor
con el que la entidad adquirié el bien o servicio, tomando como criterio que la
cantidad minima ofertada logr6 satisfacer de manera satisfactoria y legal el
cumplimiento del contrato, entendiéndose como tal que un monto por debajo

de dicho valor no podria considerarse viable.

Las indagaciones de mercado realizadas por el érgano encargado de las
contrataciones deberan ser actualizadas de manera periddica, toda vez que
la informacidén que proporcione el mercado sera la base para establecer el
valor estimado, ello con la finalidad de evitar que el valor estimado sea

reservado debido a la volatilidad de los bienes o servicios.
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