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1. ANTECEDENTES

Mediante el documento de la referencia, la sefiora Alicia Noemi Zambrano Cerna de
Corante, Gerente de Administracion de la Municipalidad Metropolitana de Lima, formula
consultas sobre la declaratoria de desierto en el marco de lo dispuesto 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 sobre temas genéricos y
vinculadas entre si, sin hacer alusidn 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 través de la Ley N° 30225 y modificada por el Decreto Legislativo N° 1444,
asi como por el numeral 3 del acapite 11 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 opinidon no se encuentran vinculadas
necesariamente a situacion particular alguna.

2.  CONSULTAS Y ANALISIS

Tomando en consideracion el contexto normativo al que se hace alusion en la solicitud
planteada, en la presente Opinidn se entendera por:

e “Ley”, alaaprobada mediante Ley N° 30225 y modificada por Decreto Legislativo
N° 1444, vigente desde el 30 de enero de 2019.

e “Reglamento”, al aprobado mediante Decreto Supremo N° 344-2018-EF y
modificado por el Decreto Supremo N° 168-2020-EF.
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2.1. “El Decreto Supremo N° 168-2020-EF de 30 de junio de 2020, en su Segunda
Disposicion Complementaria Modificatoria incorpora el numeral 49.6 del
articulo 46 y el literal g) al numeral 50.1 del articulo 50 del Reglamento de la Ley
de Contrataciones del Estado, el cual otorga beneficios en la etapa de calificacion
y evaluacion de ofertas de Adjudicaciones Simplificadas a los postores que
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acrediten tener la condicion de micro y pequefia empresa. ¢Dichos beneficios
también son aplicables a las Adjudicaciones Simplificadas derivadas de
Licitacién Publica o Concurso Publico. ” [Sic.]?

2.1.1.En primer lugar, debe sefialarse que con la finalidad de lograr el mayor grado de

eficacia en las contrataciones publicas -esto es, que las Entidades obtengan los
bienes, servicios u obras necesarios para el cumplimiento de sus funciones, al
menor precio y con la mejor calidad, de forma oportuna- y la observancia de
principios bésicos que aseguren la transparencia en las transacciones, la
imparcialidad de la Entidad, la libre concurrencia de proveedores, asi como el trato
justo e igualitario?, el articulo 76 de la Constitucién Politica del Per( dispone que
la contratacion de bienes, servicios u obras con cargo a fondos publicos se efectle,
obligatoriamente, por licitacion o concurso, de acuerdo con los procedimientos y
requisitos sefialados en la ley.

Al respecto, debe indicarse que la Ley es la norma que desarrolla el citado precepto
constitucional y, conjuntamente con su Reglamento y las deméas normas de nivel
reglamentario emitidas por el OSCE, constituyen la normativa de contrataciones
del Estado.

2.1.2.En ese contexto, el articulo 21 de la Ley establece los procedimientos de seleccion

que pueden convocar las Entidades para efectuar sus contrataciones de bienes,
servicios u obras, entre ellos, licitacion publica, concurso publico, adjudicacion
simplificada, seleccion de consultores individuales, comparacion de precios,
subasta inversa electronica, contratacion directa y los deméas que prevea el
Reglamento, el cual contempla las disposiciones aplicables para el empleo de
dichos procedimientos®.

En relacion con lo anterior, cabe anotar que el numeral 53.2 del articulo 53 del
Reglamento dispone que “La determinacion del procedimiento de seleccion se
realiza en atencion al objeto de la contratacion, la cuantia y las demas condiciones
para su empleo previstos en la Ley y el Reglamento” (el subrayado es agregado).

Del citado dispositivo se advierte que uno de los criterios que permite determinar
el tipo de procedimiento de seleccion que —originalmente- debe emplearse es la

! Como se aprecia, en la consulta se hace alusion al numeral 49.6 del “articulo 46> del Reglamento; no

N

obstante, se entiende que dicho numeral corresponde al articulo 49 del Reglamento, el cual fue modificado
mediante Decreto Supremo N° 168-2020-EF.

Sentencia del Tribunal Constitucional recaida sobre el Expediente N° 020-2003-Al/TC.

% De conformidad con el numeral 53.1 del articulo 53 del Reglamento, “Para la contratacion de bienes,

servicios en general, consultorias u obras, la Entidad utiliza, segun corresponda, los siguientes
procedimientos de seleccion:

a) Licitacion Publica.

b) Concurso Publico.

c¢) Adjudicacion Simplificada.

d) Subasta Inversa Electrénica.

e) Seleccidn de Consultores Individuales.
f) Comparacion de Precios.

g) Contratacion Directa”



cuantia de la contratacion, es decir, el valor estimado o valor referencial, segun
corresponda, en atencidn al objeto del contrato; asi por ejemplo, cuando se requiera
adquirir bienes o servicios cuyo valor estimado sea menor a los S/ 400 00,00
(cuatrocientos mil y 00/100 soles), o se requiera contratar la ejecucién de una obra
cuyo valor referencial sea inferior a S/ 1 800 000,00 (un millén ochocientos mil y
00/100 soles), el procedimiento de seleccion a convocarse —en principio*- sera el de
adjudicacion simplificada®.

2.1.3. Ahora bien, es importante precisar que es posible que las reglas de la Adjudicacion
Simplificada sean empleadas aun cuando el valor estimado o valor referencial —
segun corresponda- fuera equivalente al de una licitacion pablica o de un concurso
publico, siempre que estos hayan sido declarados desiertos, en cuyo caso la
siguiente convocatoria se efectla siguiendo las disposiciones de la adjudicacion
simplificada, tal como lo establece el numeral 65.3 del articulo 65 del Reglamento®.

En relacion con lo anterior, cabe sefialar que la adjudicacion simplificada que deriva
de la declaratoria de desierto de una licitacion publica o de concurso publico, segin
corresponda, no constituye el tipo de procedimiento de seleccion que originalmente
debié convocarse a razon de su cuantia, sino que responde a la necesidad de
culminar oportunamente la seleccion del postor adjudicatario.

Sobre el particular, es pertinente precisar que un procedimiento de seleccion
solamente puede culminar a través de alguna de las formas previstas en el articulo
69 del Reglamento, dentro de las cuales no estd contemplada la declaracion de
desierto del procedimiento de seleccion.

Al respecto, resulta pertinente mencionar que de conformidad con lo previsto en el
articulo 29 de la Ley en concordancia con el numeral 65.1 del articulo 65 del
Reglamento, la declaratoria de desierto del procedimiento de seleccion se genera

4 Es importante mencionar que, ademas de la cuantia y el objeto de la contratacion, la normativa de
contrataciones del Estado establece reglas especificas para emplear otros métodos de contratacién, tales
como la subasta inversa electronica o la contratacion a través de los métodos electronicos de acuerdo
marco, para lo cual —independientemente de los criterios antes mencionados- bastara que se cumplan las
condiciones previstas en dicha normativa para que el uso de éstos dos ultimos, segun corresponda, resulte
obligatorio.

5 Cabe precisar que los montos sefialados corresponden a los establecidos en el articulo 17 de la Ley N°
31084, “Ley de Presupuesto del Sector Publico para el Afio Fiscal 20217, el cual establece los montos
aplicables para la determinacion de los procedimientos de seleccion.

6 De conformidad con dicho dispositivo, “Cuando los procedimientos de seleccion se declaran desiertos,
la siguiente convocatoria se efectlia siguiendo el mismo procedimiento de seleccion. En el caso de
Licitacion Publica o Concurso Publico, la siguiente convocatoria se efectla siguiendo el procedimiento
de Adjudicacion Simplificada”. (El énfasis es agregado).

" De acuerdo con lo establecido en el articulo 69 del Reglamento:
“Los procedimientos de seleccion culminan cuando se produce alguno de los siguientes eventos:
a) Se perfecciona el contrato.
b) Se cancela el procedimiento.
c) Se deja sin efecto el otorgamiento de la buena pro por causa imputable a la Entidad.
d) No se suscriba el contrato por las causales establecidas en el articulo 136.”



cuando®: i) no se recibieron ofertas; o, ii) no existié ninguna oferta valida.

Ante tal situacion, la normativa de Contrataciones del Estado, con la finalidad de
lograr el abastecimiento oportuno en el marco de lo dispuesto en el articulo 1 de la
Ley, habilita a la Entidad a que utilice las reglas de una adjudicacion simplificada
en un procedimiento que —originalmente- por sus caracteristicas (como la cuantia)
debid realizarse mediante Licitacion Pablica o Concurso Publico®.

Sin perjuicio de ello, es importante sefialar que una adjudicacién simplificada
derivada de un procedimiento declarado desierto no implica la flexibilizacion
respecto de la presentacién y cumplimiento —por parte de los postores- de los
requisitos establecidos en la normativa de contrataciones del Estado aplicables
al procedimiento original; es decir, aun cuando se convoque dicha adjudicacion
simplificada, esta conservara las exigencias y/o condiciones correspondientes al
procedimiento de seleccion que originalmente habia sido convocado: licitacion
publica o concurso publico, segun corresponda.

De esta manera, el procedimiento de seleccion original (sea una licitacion publica
0 concurso publico) declarado desierto, derivara en una segunda convocatoria a
través de una adjudicacion simplificada, sin variar las condiciones que
determinaron el empleo del procedimiento primigenio; lo contrario implicaria
desconocer los criterios generales establecidos en el numeral 53.2 del articulo 53
del Reglamento, antes citado.

2.1.4. Ahora bien, con la entrada en vigencia del Decreto Supremo N° 168-2020-EF se
establecieron disposiciones en materia de contrataciones publicas para facilitar la
reactivacion de contratos de bienes y servicios, modificando ciertas disposiciones
del Reglamento; en ese contexto, la Segunda Disposicion Complementaria
Modificatoria del referido Decreto Supremo incorpora el literal g) al numeral 50.1
del articulo 50 del Reglamento, bajo los siguientes términos:

“Articulo 50. Procedimiento de evaluacion

50.1. Los documentos del procedimiento contemplan lo siguiente:

(...)

g) En procesos de Adjudicacion Simplificada, a los postores que tengan la
condicion de micro y pequefia empresa, 0 a los consorcios conformados en su
totalidad por estas, y a su solicitud, se les asigna una bonificacion equivalente al
cinco por ciento (5%) sobre el puntaje total obtenido, siempre que acrediten tener
tal condicion otorgada por la Autoridad competente.” (El énfasis es agregado).

Del citado dispositivo se advierte que para la aplicacién de la bonificacion del cinco
por ciento (5%) sobre el puntaje total obtenido deben concurrir las siguientes
condiciones: i) que el procedimiento de seleccién sea uno de adjudicacién
simplificada; vy, ii) que el postor que solicite dicho beneficio acredite tener la
condicion de micro y pequefia empresa, 0 que tratandose de un consorcio todos sus

8 Salvo en el caso de la Subasta Inversa Electronica en que se declara desierto cuando no se cuenta con
dos (2) ofertas validas.

° En concordancia con el criterio establecido a través de la Opinion N° 014-2021/DTN.



integrantes acrediten tener ésta condicion.

Como puede apreciarse, uno de los criterios explicitos para determinar la aplicacion
de la referida bonificacion exige que esta se solicite en_el marco de un
procedimiento de adjudicacion simplificada, especificamente; condicién que
fue establecida por el legislador atendiendo aspectos de caracter técnico (tales como
la cuantia, que determina el empleo de dicho procedimiento) que no existen en otros
procedimientos como la licitacion publica o concurso publico.

En ese contexto, un procedimiento de licitacion pablica o concurso publico, cuya
segunda convocatoria es una adjudicacién simplificada, , supera la cuantia que
determina el empleo de una adjudicacion simplificada original, razn por cual, no
resultaria razonable extender para aquella una bonificacion que, expresamente, s6lo
fue prevista para la adjudicacion simplificada. Lo contrario implicaria
desnaturalizar el proposito que persigue la norma, dirigido a las micro y pequefias
empresas que principalmente participan en estos procedimientos de seleccion.

En relacion con lo anterior, cabe agregar que dicho criterio ha sido ratificado con la
entrada en vigencia del Decreto Supremo N° 162-2021-EF, que modifico el literal
g) del numeral 50.1 del articulo 50 del Reglamento, bajo en los siguientes términos:

“(...)

g) En procedimientos de seleccion gue por su cuantia correspondan a
Adjudicaciones Simplificadas, a solicitud de los postores que tengan la condicion
de micro y pequefia empresa, o a los consorcios conformados en su totalidad por
estas, se les asigna una bonificacion equivalente al cinco por ciento (5%) sobre el
puntaje total obtenido, siempre que acrediten que dicha condicidn ha sido otorgada
por la Autoridad competente. Esta disposicion se extiende a los items de una
Licitacion Publica o Concurso Publico, cuya cuantia corresponda a una
Adjudicacion Simplificada. (...).”

Como puede apreciarse de la norma citada, el propdsito que se persigue con dicha
bonificacion, aplicable a postores que ostentan la condicidén de micro y pequefia
empresa, se enmarca especificamente a procedimientos de seleccién gue, por su
cuantia, corresponden Unicamente a adjudicaciones simplificadas; en esa medida,
es evidente que no resultaria aplicable la referida bonificacion a una adjudicacién
simplificada derivada de un procedimiento de licitacion publica o concurso publico
declarado desierto, pues —tal como se indicO anteriormente-, este tratamiento
implicaria desnaturalizar el proposito que persigue el legislador con dicha
bonificacion.

2.1.5.Por lo expuesto, en el marco de lo dispuesto por el literal g) del numeral 50.1 del

2.2.

articulo 50 del Reglamento, modificado por Decreto Supremo N° 168-2020-EF, la
bonificacion del 5% (cinco por ciento) sobre el puntaje total obtenido no resultaria
aplicable a los procedimientos de licitacién publica o de concurso publico aun
cuando, luego de haber sido de declarados desiertos, su segunda convocatoria se
realice a través de una adjudicacion simplificada.

“En el caso de un procedimiento para la contratacién de bienes o servicios
declarado desierto, ¢EIl area usuaria puede modificar el requerimiento en caso



no se haya establecido ninguna causal en el informe de desierto, pero los cambios
obedecen a situaciones imprevisibles posteriores al desierto?” [Sic./

2.2.1.De manera previa, es preciso reiterar que este Organismo Técnico Especializado no
puede pronunciarse —en via de opinién- respecto de casos concretos o situaciones
particulares.

Dicho esto, corresponde anotar respecto de la declaratoria de desierto, que el
numeral 65.2 del articulo 65 del Reglamento establece lo siguiente:

“65.2 Cuando un procedimiento de seleccion es declarado desierto total o
parcialmente, el érgano encargado de las contrataciones o el comité de
seleccion, segun corresponda, emite un informe al Titular de la Entidad o
al funcionario a quien haya delegado la facultad de aprobacion del
expediente de contratacion en el gue justifique y evalUe las causas gue no
permitieron la conclusion del procedimiento, debiéndose adoptar las
medidas_correctivas_antes de convocar_nuevamente. Dicho informe es
registrado en el SEACE. ” (El énfasis es agregado).

En relacion con la norma citada, cabe reiterar que la declaratoria de desierto de un
procedimiento de seleccion no determina la conclusion del procedimiento, sino que
conlleva a la necesidad de justificar y evaluar, a través de un informe elaborado
por el comité de seleccion o el 6rgano encargado de las contrataciones —segun
corresponda-, las razones gue impidieron la conclusion de dicho procedimiento de
seleccidn, a efectos de adoptar las medidas correctivas gue resulten pertinentes
para realizar su siguiente convocatoria.

Asimismo, segun lo dispuesto en el numeral 42.4 del articulo 42 del Reglamento,
“Cuando un procedimiento de seleccion sea declarado desierto, la siguiente
convocatoria requiere contar con una nueva aprobacién del expediente de
contratacion, solo cuando el informe de evaluacion de las razones gue motivaron
la_declaratoria_de desierto advierta que el reqguerimiento corresponde ser
ajustado”. (El énfasis es agregado).

Tal como se desprende del citado dispositivo, la normativa de Contrataciones del
Estado admite la posibilidad de ajustar algun extremo del requerimiento,
justificadamente, a fin de corregir aguello que pudiera haber tenido incidencia en la
declaratoria de desierto del procedimiento de seleccidn.

2.2.2.Por su parte, resulta pertinente anotar que el numeral 29.11 del articulo 29 del
Reglamento también permite la modificacién del requerimiento, bajo los
siguientes términos: “El requerimiento puede ser modificado para mejorar,
actualizar o perfeccionar las especificaciones técnicas, los términos de referencia
y el expediente técnico, asi como los requisitos de calificacion, previa justificacion
que forma parte del expediente de contratacion, bajo responsabilidad. Las
modificaciones cuentan con la aprobacion del area usuaria”. (El subrayado es
agregado).

En ese contexto, se puede apreciar que la modificacion de algun extremo del



3.1

3.2

requerimiento'® -ya sea para mejorarlo, actualizarlo o perfeccionarlo- debe contar
con la debida justificacion y ser aprobada por el area usuaria correspondiente,
inclusive si dicha medida tuviera como propdsito “actualizar o perfeccionar” el
requerimiento de cara a la siguiente convocatoria de un procedimiento de seleccion
declarado desierto.

De esta manera, si con posterioridad a la declaratoria de desierto del procedimiento
de seleccidn surgieran situaciones imprevisibles que, a juicio del area usuaria de la
contratacion, determinaran la pertinencia de modificar el requerimiento para
actualizarlo de cara a la segunda convocatoria del procedimiento de seleccién
inconcluso por haber sido declarado desierto, dicha dependencia debera sustentar
su decision y aprobarla, conforme a lo dispuesto en el numeral 29.11 del articulo
29 del Reglamento. En ese contexto, tal justificacion debera constar en el
expediente de contratacion respectivo, bajo responsabilidad.

CONCLUSIONES

En el marco de lo dispuesto por el literal g) del numeral 50.1 del articulo 50 del
Reglamento, modificado por Decreto Supremo N° 168-2020-EF, la bonificacion
del 5% (cinco por ciento) sobre el puntaje total obtenido no resultaria aplicable a
los procedimientos de licitacion pablica o de concurso publico aun cuando, luego
de haber sido de declarados desiertos, su segunda convocatoria se realice a través
de una adjudicacion simplificada.

Si con posterioridad a la declaratoria de desierto del procedimiento de seleccion
surgieran situaciones imprevisibles que, a juicio del area usuaria de la contratacion,
determinaran la pertinencia de modificar el requerimiento para actualizarlo de cara
a la segunda convocatoria del procedimiento de seleccion inconcluso por haber sido
declarado desierto, dicha dependencia debera sustentar su decision y aprobarla,
conforme a lo dispuesto en el numeral 29.11 del articulo 29 del Reglamento. En ese
contexto, tal justificacion debera constar en el expediente de contratacion
respectivo, bajo responsabilidad.

Jesus Maria, 20 de agosto de 2021
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19 De acuerdo a la definicion de “requerimiento” contemplada en el Anexo de Definiciones del Reglamento,
aquel consiste en la “Solicitud del bien, servicio en general, consultoria u obra formulada por el area
usuaria de la Entidad que comprende las especificaciones técnicas, los términos de referencia o el
Expediente Técnico de Obra, respectivamente, asi como los requisitos de calificacion que corresponda
segun el objeto de la contratacion”.
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