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1.  ANTECEDENTES

Mediante el documento de la referencia, el Jefe del Organo de Control Institucional de
la Municipalidad Provincial de Chiclayo, sefior Boris Enrique Oblitas Gastelo,
formula consulta referida a las modificaciones contractuales reguladas por la
normativa de contrataciones del Estado.

Antes de iniciar el desarrollo del presente analisis, es necesario precisar que las
consultas que absuelve este Organismo Técnico Especializado son aquellas referidas al
sentido y alcance de la normativa de contrataciones del Estado, planteadas en términos
genericos y vinculadas entre si, sin hacer alusion a asuntos concretos o especificos, de
conformidad con lo dispuesto por el literal n) del articulo 52 de la Ley de
Contrataciones del Estado, aprobada a traves de la Ley N°30225 y modificada por el
Decreto Legislativo N°1444; asi como por el numeral 3 del acapite Il del Anexo N°2
de su Reglamento, aprobado mediante Decreto Supremo N°344-2018-EF y sus
modificatorias.

En ese sentido, las conclusiones de la presente opinion no se encuentran vinculadas
necesariamente a situacion particular alguna.

2. CONSULTAS Y ANALISIS
Para efectos de la presente opinion se entendera por:

e “Ley” a la aprobada mediante Ley N° 30225 y modificada por el Decreto
Legislativo N° 1444, vigente a partir del 30 de enero de 2019.

e “Reglamento” al aprobado mediante Decreto Supremo N° 344-2018-EF y sus
modificatorias’.

OSCE =

! La altima modificacion al Decreto Supremo N°344-2018-EF ha sido realizada mediante el Decreto
Supremo N°162-2021-EF, publicado el 26 de junio de 2021.
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La consulta formulada es la siguiente:

2.1. “En los actos preparatorios de los procedimientos de seleccion, durante el
estudio de mercado, ¢Puede la entidad, invitar a cotizar o a presentar
propuesta técnica-econdmica a un servidor de su entidad (cualquiera sea el
regimen legal de contratacion), considerando més aun que el citado
trabajador ejerce funciones para el area usuaria, a fin de que su cotizacion
sea utilizada en la determinacion de valor estimado de la contratacion?” (Sic.)

2.1.1 De manera previa, corresponde sefialar que la normativa de contrataciones del
Estado? permite que toda persona, natural o juridica, que cumpla con los
requisitos previstos en dicha normativa pueda ser participante, postor, contratista
y/o subcontratista en los procesos de contratacion con el Estado.

Sobre el particular, es importante indicar que el libre acceso a las contrataciones
publicas tiene su fundamento en los principios que inspiran el régimen de
contratacion estatal -tales como el de Libertad de Concurrencia®, Competencia?,
Publicidad®, Transparencia®, lgualdad de trato’, entre otros-, asi como en los
principios generales del régimen econdémico nacional consagrados en el Titulo
I11 de la Constitucion Politica del Perd.

En ese contexto, cabe anotar que los impedimentos para ser participante, postor,
contratista y/o subcontratista, en los procesos de contratacion con el Estado, solo
pueden ser establecidos mediante ley; asi, toda vez que en el ordenamiento
juridico nacional rige el Principio de Inaplicabilidad por Analogia de las Normas

2 La normativa de contrataciones del Estado estd compuesta por la Ley, su Reglamento y las demas
normas reglamentarias emitidas por el Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado (OSCE).

3 “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 adopcién de practicas que limiten o afecten la libre concurrencia de
proveedores”. De conformidad con el literal a) del articulo 2 de la Ley.

4 “Los procesos de contratacion incluyen disposiciones que permiten establecer condiciones de
competencia efectiva y obtener la propuesta mas ventajosa para satisfacer el interés puablico que
subyace a la contratacion. Se encuentra prohibida la adopcién de précticas que restrinjan o afecten la
competencia”. De conformidad con el literal e) del articulo 2 de la Ley.

5 “El proceso de contratacion debe ser objeto de publicidad y difusion con la finalidad de promover la
libre concurrencia y competencia efectiva, facilitando la supervision y el control de las
contrataciones”. De conformidad con el literal d) del articulo 2 de la Ley.

6 «Las Entidades proporcionan informacion clara y coherente con el fin de que todas las etapas de la
contratacion sean comprendidas por los proveedores, garantizando la libertad de concurrencia, y que
la contratacion se desarrolle bajo condiciones de igualdad de trato, objetividad e imparcialidad. Este
principio respeta las excepciones establecidas en el ordenamiento juridico”. De conformidad con el
literal ¢) del articulo 2 de la Ley.

" “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”. De conformidad con el literal b) del articulo 2 de la Ley.



que Establecen Excepciones o Restringen Derechos®, tales impedimentos no
pueden ser aplicados por analogia ni hacerse extensivos a supuestos
distintos a los previstos en la ley.

2.1.2. Precisado lo anterior, debe indicarse que los impedimentos para ser participante,
postor, contratista y/o subcontratista en las contrataciones pablicas se encuentran
recogidos en el articulo 11 de la Ley, el cual contiene un listado de supuestos
aplicables a ciertas personas que, por diversas circunstancias —como el cargo
publico que ejercen en la Entidad contratante, su relacion de parentesco, el haber
sido sancionados, entre otros-, se encuentran imposibilitadas de participar en
las contrataciones del Estado.

Asi, de acuerdo con el literal f) del referido articulo, se encuentran impedidos de
ser participantes, postores, contratistas y/o subcontratistas, cualquiera sea el
régimen de contratacion aplicable, "Los servidores publicos no comprendidos
en literal anterior [es decir, aquellos que conforme al literal e) tienen poder de
direccion o decision, seglin la ley especial de la materia®], y los trabajadores de
las empresas del Estado, en todo proceso de contratacion en la Entidad a la
gue pertenecen, mientras ejercen su funcién. Luego de haber concluido su
funcion y hasta doce (12) meses después, el impedimento se aplica para los
procesos de contratacion en la Entidad a la que pertenecieron, siempre que por
la funcion desempefiada dichas personas hayan tenido influencia, poder de
decision, informacion privilegiada referida a tales procesos o conflicto de
intereses.”. (El énfasis es agregado).

Como se aprecia, en virtud del literal f) del articulo 11 de la Ley, los servidores
publicos sin poder de direccion o decision que laboren en una Entidad,
independientemente del régimen de contratacion aplicable, se encuentran
impedidos de participar en todo proceso de contratacion convocado por dicha
Entidad, y por lo tanto, no pueden ser participantes, postores, contratistas ni
subcontratistas en tales procesos de contratacion, mientras ejerzan el cargo
de servidores publicos.

2.1.2 Ahora bien, a fin de determinar los alcances del impedimento en cuestion, resulta
pertinente observar las definiciones de "participante”, “postor”, "contratista” y
subcontratista, que contempla la normativa de Contrataciones del Estado. Asi,
conforme al Anexo de Definiciones del Reglamento, se entiende por

8 El numeral 9 del articulo 139 de la Constitucion Politica del PerG prevé: "El principio de
inaplicabilidad por analogia de la ley penal y de las normas que restrinjan derechos." (El subrayado
es agregado); asimismo, el articulo 1V del Titulo Preliminar del Cddigo Civil sefiala que "La ley que
establece excepciones o restringe derechos no se aplica por analogia”.

® Segun el literal ) del articulo 11 de la Ley, estan impedidos “Los titulares de instituciones o de
organismos publicos del Poder Ejecutivo, los funcionarios publicos, empleados de confianza,
servidores publicos con poder de direccion o decisién, segun la ley especial de la materia, y los
gerentes de las empresas del Estado. El impedimento se aplica para todo proceso de contratacion
durante el ejercicio del cargo; luego de culminado el mismo hasta doce (12) meses después sélo en la
entidad a la que pertenecieron. Los directores de las empresas del Estado y los miembros de los
Consejos Directivos de los organismos publicos del Poder Ejecutivo se encuentran impedidos en el
ambito de la Entidad a la que pertenecen, mientras ejercen el cargo y hasta doce (12) meses después
de haber culminado el mismo”. (El énfasis es agregado).



participante, al " Proveedor que ha realizado su registro para intervenir en un
procedimiento de seleccion.”.

Asimismo, conforme a la definicion de “postor” que establece el referido Anexo,
se entiende por éste a "La persona natural o juridica que participa en un
procedimiento de seleccion, desde el momento en que presenta su oferta."; por
su parte, “contratista” es “El proveedor que celebra un contrato con una Entidad
de conformidad con las disposiciones de la Ley y el Reglamento”, mientras que
por “subcontratista” se entiende a aquel proveedor que -conforme a lo dispuesto
en los articulos 35 de la Ley® y 147 del Reglamento!!- ha sido autorizado para
ejecutar ciertas prestaciones que son obligacion del Contratista.

De esta manera, conforme a las definiciones antes referidas, puede advertirse
que, dentro del proceso de contratacién, el alcance del impedimento inicia
desde el momento en que se le prohibe al proveedor registrarse como
participante en el procedimiento de seleccion, en adelante.

2.1.3. Para estos efectos, debe tenerse en cuenta que todo proceso de contratacion se
desarrolla en tres (3) fases:

e Fase de actuaciones preparatorias, que comprende: i) definicion de necesidades
y aprobacion del Plan Anual de Contrataciones; ii) realizacion de indagacion
de mercado a fin de determinar el valor estimado v el tipo de procedimiento
de seleccion a convocarse, iii) la aprobacion del expediente de contratacion,
entre otros; iv) designacion del Comité Especial; y, v) elaboracion y aprobacion
de los documentos del procedimiento de seleccion.

eFase selectiva, que se desarrolla en las siguientes etapas principales: i)
convocatoria; ii) registro de participantes; iii) formulacion de consultas y
observaciones; iv) absolucion de consultas y observaciones e integracion de
Bases; vi) presentacion de ofertas; vii) evaluacion viii) calificacion de ofertas; v,
viii) otorgamiento de la Buena Pro, hasta antes del perfeccionamiento del
contrato.

e Fase de ejecucidn contractual, que va desde el perfeccionamiento del contrato

10 «35,1 El contratista puede subcontratar, previa autorizacion de la Entidad, la ejecucion de
determinadas prestaciones del contrato hasta el porcentaje que establezca el reglamento, salvo
prohibicion expresa contenida en los documentos del procedimiento de seleccion.

35.2 No se puede subcontratar las prestaciones esenciales del contrato vinculadas a los aspectos
que determinaron la seleccion del contratista.

35.3 Para ser subcontratista se requiere contar con inscripcion vigente en el Registro Nacional de
Proveedores (RNP) no estar impedido, inhabilitado ni suspendido para contratar con el Estado. ”

11¢147.1. Se puede subcontratar por un maximo del cuarenta por ciento (40%) del monto del contrato
original, salvo prohibicidn expresa contenida en los documentos del procedimiento de seleccidn o
cuando se trate de prestaciones esenciales del contrato vinculadas a los aspectos que determinaron
la seleccion del contratista.
147.2. La Entidad aprueba la subcontratacidn por escrito y de manera previa, dentro de los cinco
(5) dias hébiles de formulado el pedido. Si transcurrido dicho plazo la Entidad no comunica su
respuesta, se considera que el pedido ha sido rechazado.
147.3. No cabe subcontratacion en la Seleccion de Consultores Individuales ™.



hasta la culminacion de la ejecucion de las prestaciones contratadas,
conformidad o liquidacion y pago final.

2.1.3 Precisado lo anterior, cabe anotar que la normativa de contrataciones del Estado

2.2.

no ha previsto que un proveedor impedido de ser participante, postor, contratista
y subcontratista en los procesos de contratacion con el Estado -por ejemplo, en
virtud del literal f) del articulo 11 de la Ley- se encuentre también impedido de
emitir cotizaciones a las Entidades para que éstas realicen la indagacion de
mercado durante la fase de actuaciones preparatorias!?; dicha normativa sélo
proscribe que el proveedor impedido se inscriba como participante en el
procedimiento de seleccidn, presente ofertas, suscriba contratos con el Estado y
actie como subcontratista cuando se encuentra inmerso en alguno de los
supuestos que establece el referido articulo y que lo imposibilita para tales
efectos.

Sin perjuicio de lo expuesto, debe tenerse en cuenta que, conforme se desprende
del articulo 32 del Reglamento, la realizacion de la indagacion de mercado tiene
como proposito salir al mercado a fin de determinar el valor estimado de la
contratacion, y contiene el analisis de diversos aspectos como la pluralidad de
marcas, postores, la posibilidad de distribuir la buena pro, entre otros, lo que
implica obtener informacion sobre el mercado, el mismo que es de un dmbito
externo a la Entidad que requiere efectuar la contratacion. En ese marco, el
organo encargado de las contrataciones de la Entidad tiene la responsabilidad de
determinar las fuentes que empleara para realizar la indagacion de mercado de
manera que se cumpla con el objetivo de dicha indagacion. Para ello, puede
emplear informacion existente, como las contrataciones que hubiera realizado el
sector publico o privado, contrataciones anteriores de la misma Entidad, asi
como cotizaciones de proveedores, en cuyo caso, deberd procurar que
correspondan a bienes o servicios que guarden similitud con el requerimiento.

“En los actos preparatorios para los procedimientos de seleccion, durante el
estudio de mercado, ¢Puede un servidor publico que labora en la misma
entidad publica, presentar su cotizacion para la determinacion del valor
estimado de la contratacion, considerando, ademas, que se trata del mismo
servidor que ejerce funciones para el area usuaria?” (Sic.)

2.2.1.Tal como se indico al absolver la consulta anterior, la normativa de

contrataciones del Estado no ha previsto que un proveedor impedido de ser
participante, postor, contratista y subcontratista en los procesos de contratacion
con el Estado -por ejemplo, en virtud del literal f) del articulo 11 de la Ley- se
encuentre también impedido de emitir cotizaciones a las Entidades para que
éstas realicen la indagacion de mercado durante la fase de actuaciones
preparatorias; dicha normativa sélo proscribe que el proveedor impedido se
inscriba como participante en el procedimiento de seleccion, presente ofertas,
suscriba contratos con el Estado y actle como subcontratista cuando se

12 Conforme a lo dispuesto en el numeral 32.1 del articulo 32 del Reglamento, “(...) el 6rgano
encargado de las contrataciones tiene la obligacidn de realizar indagaciones en el mercado para
determinar el valor estimado de la contratacion”.



3.1.

LAA

encuentra inmerso en alguno de los supuestos que establece el referido articulo y
que lo imposibilita para tales efectos.

CONCLUSION

La normativa de contrataciones del Estado no ha previsto que un proveedor
impedido de ser participante, postor, contratista y subcontratista en los procesos
de contratacion con el Estado -por ejemplo, en virtud del literal f) del articulo 11
de la Ley- se encuentre también impedido de emitir cotizaciones a las Entidades
para que éstas realicen la indagacion de mercado durante la fase de actuaciones
preparatorias; dicha normativa s6lo proscribe que el proveedor impedido se
inscriba como participante en el procedimiento de seleccion, presente ofertas,
suscriba contratos con el Estado y actGe como subcontratista cuando se
encuentra inmerso en alguno de los supuestos que establece el referido articulo y
que lo imposibilita para tales efectos.

Jesus Maria, 16 de septiembre de 2022
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