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RESUMEN

En el presente artlculo, el autor nos muestra el panorama de los
sistemas de contratacién de! Estado, asf como de los procedimien-
tosy modalidades de seleccién de contratistas vigentes en nues-

. tro ordenamiento, y analiza criticamente [as deficiencias de los
mecanismos existentes, a fa luz de los principales modelos Inter-
naclonales de contratacién piblica,
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1. Introduccidn

Se me ha solicitado escribir sobre la subasta inversa, sin embargo creo
que es necesario presentar este tipo de procedimiento de seleccién de
forma conjunta con sus pares y con las modalidades de aplicacién que
existen, no sin antes abordar cuestiones basicas como los sistemas de con-
tratacién del Estado y la naturaleza de los procedimientos de seleccion
de contratistas.

Por las razones que anteceden y debido también a que nuestra norma-
tiva es limitada y errada conceptualmente en algunos aspectos, tomamos
como fuente principal de este trabajo a la Ley Modelo de Contratacién
Piblica de la Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil
Internacional (CNUDMI), —en cuanto a sus modificaciones posibles, esto
es la Directiva Comunitaria europea 2004/18/UE~, y en menor medida,
las normativas de Colombia, Brasil, México y Chile.

2. Sistemas de contratacion estatal: de libre eleccién y
restrictivo

~ La formacién de los contratos estatales se configura a través de la eje-
cucion de un procedimiento interno por el que la administracién decide
contratar, teniendo en consideracién aspectos legales, técnicos y econémi-
cos, entre estos, el tipo de procedimiento selectivo a utilizar y las condicio-
nes especificas del contrato. Una vez establecidas estas pautas, deben darse
a conocer junto con la decisién de implantar un vinculo contractual, este
se logra a través de la publicacién de la convocatoria y orientando luego a
los interesados en cuanto a su propésito y a las condiciones fijadas con el
objetivo de que formulen sus ofertas,

Para seleccionar al contratista o cocontratante estatal, la doctrina ex-
pone dos sistemas antagénicos, el primero consiste en la libre eleccidn del
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parti.cular‘sin procedimiento alguno, limitado solo por el recto criterio del
funcionario responsable quien deber4 actuar discrecionalmente basindo-
se en razones de oportunidad, adecuadas al fin que se pretende conseguir,

€sto €5, una adquisicion que satisfaga eficientemente las necesidades de la
administracién.

El segundo sistema consiste, en que el Estado deberd elegir a su cocon-
tratante mediante la aplicacién de un procedimiento especial, demandan-
do la participacién de ofertantes de forma amplia como regla o restringida

como excepcidn, compitiendo en ambos casos entre sf de acuerdo con las
condiciones preestablecidas.

Existié décadas atris, no una discusién doctrinaria respecto a qué siste-
ma constituye la excepcién y cudl la regla, sino, la advertencia undnime de
que a pesar de la utilizacién generalizada del sistema de restriccién dada
su positivizacion, ello constitufa la excepcién; sicndo la regla el sistema de
libre eleccién®. En dicha inttil discusién incluso se dieron las ventajas
cé'n;_lparativas por parte de la libre cleccion justificando aquel sistema; mas
como ello no es satisfactorio plenamente, los wratadistas se refirieron a la
inexistencia de una norma general que prohibalalibre eleccién infiriéndose
por tanto que el fundamento real reposa en la libertad de contratacién
limitada por la «discrecionalidad administrativa».

Desde nuestro punto de vista, la libertad de contratacién no se consti-
tuye en razén que justifique el sistema discrecional de libre eleccién como
regla, dicho principio tienc que ceder 2l de orden general, de resguardo
del interés pﬁblico, que por razones evidentes se cumple de mejor modo
en el sistema de restriccion, por lo que cste debe ser la regla.

Cretella utiliza como ¢jemplo de «prerrogativa negativa», de la admi-
nistracién publica o sujecion de csta, la obligacién de seleccionar provee-
dores o funcionarios mediando concurso®, Esta sujecién, sustentada en

(1) Jeze, Gaston, Principios Generales de Derecho administrativo, traduccién de la 8% edicién
francesa [1934], Depalma, Buenos Aires, 1990, T. IV, p. 76; Escora, Héctor Jorge,
Compendio de Derecho administrativo, Depalma, Buenos Aires, 1984, T. I, p. 690; Droni,
Roberto, Manual de Derecho administrativo, Astrea, Buenos Aires, 1987, p. 251; Lucero
EsriNoza, Manuel, La licitacién publica, Porria, México, 1993, p. 26.
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razones de interés publico y positivizada en las leyes y reglamentos en des-
medro de la discrecional libre eleccién, constituye la regla en contratacién
pliblica, pudiendo concluirse que si el Estado debe contratar, este dt.tb'crii
ejecutar un procedimiento selectivo que ascgure mediante la participa-
ci6n de los particulares interesados en abierta competencia, no solo efi-
ciencia y economfa, protegiendo los recursos estatales, sino un efectivo
control. Nos hallamos ante un principio de derecho administrativo.

En el Pert, no hay lugar para discusién, la Constitucion de 1993 en su
articulo 76° ordena que el Estado contrate previo desarrollo de los proce-
dimientos selectivos de licitacién y concurso publico.

3. Procedimientos de seleccidn de contratistas

El término licitacién entendido de forma genérica, alude a todos los
procedimientos de seleccién de contratistas®. Se debe afirmar al igual que
la doctrina, que se trata de procedimientos administrativos de caracter es-
pecial y no de procesos de contratacién que tienen un significado mas
.amplio. |

En resumen, a los procedimientos administrativos especiales de selec-
cién de contratistas, le son aplicables las normas del procedimiento admi-
nistrativo general, en lo que no se oponga a la normativa especial de con-
trataci6n piblica. Es un error por ello referirnos a los procedimientos de
seleccién como procesos de contratacién, ya que estos abarcan todo un iter
mas amplio que comprende, entre otros, la definicién de necesidades; el
planeamiento respectivo; Ia evaluacién de existencia de los recursos con
los que se van a asumir los contratos requeridos; 1a designacién del érgano
evaluador y adjudicador del contrato; la elaboracién de las especificacio-
nes técnicas; los valores de referencia; el pliego de condiciones o bases; los
factores o criterios de exclusién, de seleccién y adjudicacién del contrato:
la convocatoria y luego el procedimiento de seleccién de los contratistas.’

@  Crereua, Junior, «Los principios fundamentales del Derecho inistrati
' ‘ : Administrativos,
Revista de Derecho Administrativo, Afio 2, N® 5, Buenos Aires, 1990, pp. 449450, -

® Diez, Manuel Marfa, Derecho Administrative, Editorial Bibl;
Aires, 1965, T. I1, p. 86. al Bibliogréfica Omeba, Buenos
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Dentro de los procedimientos de seleccién, pueden citarse multiples
denominaciones de acuerdo a cada ordenamiento juridico nacional y de-
pendiendo del alcance de la convocatoria, sin embargo existe una tenden-
cia hacia la unificacién de criterios debido a 1a antes citada Ley Modelo de
Contratacién Piblica de la CNUDM]I, la cual a su vez ha sido influenciada
por la Directiva Comunitaria europea 2004/18/UE en lo que serefiereala
implementacién de la subasta inversa electrénica, los convenios marcoy al

uso de la informdtica en general.

Por las consideraciones que se exponen, en el presente trabajo se desa-
rrolla una clasificacién homogénea, de corte didactico e ideal®”, que tenga
como norte facilitar el entendimiento de los distintos procedimientos de
seleccién de contratistas y de sus modalidades de aplicacién. Las denomina-
ciones son: licitacién piiblica o procedimiento abierto, licitacién privada o
procedimiento restringido, negociacién competitiva, procedimientos nego-
ciados y subasta inversa. En cuanto a las modalidades de aplicacién debe
considerarse a los acuerdos marco previos a la seleccién final del contratista,
los sistemas dindmicos de contratacién o licitaciones electrénicas y la moda-
lidad corporativa o centrales de compra. A continuacién desarrollamos los

procedimientos de seleccién segiin la complejidad del objeto contractual.

(49 Desde el texto de la primigenia Ley N® 26850 y su reglamento hasta la fecha de
edicién, la normativa peruana ha sido deficiente en cuanto a sus denominaciones.
Desde el nombre de la ley, rotulada como de contrataciones y adquisiciones del Esta-
do, como si se tratase de dos cosas distintas, hasta las denominaciones de los procedi-
mientos de seleccién de contratistas. Debido a la nomenclatura tomada por la Cons-
t.‘itf.lcién, la que dispone que los contratos del Estado se celebrardn mediante
l1c.1r.at:10nes publicas y concursos piiblicos, se recoge innecesariamente ambas deno-
minaciones, una para las obras y bienes y la otra para servicios y consultorias, ambas
para el miximo nivel de gasto o inversi6n. Sin embargo, en un segundo nivel descen-
dentede gasto dF inversién se omite ya la nomenclatura constitucional y se establece
como proce'dzmicntos para todos los contratos, las denominaciones contradictorias y
por dem.ﬁs inconvenientes de adjudicacién directa piblica y adjudicacién directa
sclectiva. Es evidente que las adjudicaciones directas si son tal cosa no pueden ser de
convocatoria pﬁb!ica y 8i s¢ demanda que sean selectivas deben ser entonces dindmi-
I:as yno r{gudas..Faqalmente, a lo que deberfa denomindrsele adjudicacién directa se
e cl'anornma adjudicacién de menor cuantfa, que viene a ser una causal de la adjudi-
cacién directa. Respecto al concurso piblico, dicha denominacién pudo haber que-
dado reservada para la seleccién de plazas en la administracién publica.
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8.1. Criterios de exclusién, de seleccién y de adjudicacién del contrato

Cabe en este punto explicar lo relacionado a los criterios o factores de
evaluacién, materia en la cual nuestra normativa toma distancia de la ma-
yoria de normativas nacionales de seleccion de contratistas.

En efecto, en nuestra normativa se distingue entre especificaciones téc-
nicas o requisitos técnicos minimos y factores de evaluacién, constituyen-
do el primer caso, requisitos de admisibilidad de la propuesta técnica, y el
segundo, elementos que apuntan a la eleccién de «una mejor propuesta y con
ello una mejor prestacion a favor de la entidad, pues la finalidad de los factores de
evaluacion es justamente determinar cudl de todas las propuestas presentadas es la
que resulta mds ventajosa para satisfacer la necesidad de la entidad»® . Dentro de
estos factores de evaluacién se encuentran unos enunciados en la normati-
va para su adecuacion de parte de la entidad licitante y otros de forma
reglada, especificamente los relativos a la experiencia.

Es regla general que todos los factores se apliquen mediante férmulas
objetivas de otorgamiento de puntaje, incluso en los erréneamente llama-
dos «concursos ofertas ~que en buena cuenta vienen a ser procedimientos
de seleccion de «proyecto y obra»—en donde seria muyitil la existencia de
factores con mirgenes de apreciacién, dado que es la vinica manera de
evaluar eficientemente los puntos relacionados a los planes de trabajo,

aportes adicionales a los términos de referencia, soluciones técnicas de
disefio o equipamiento, etct®,

El sistema expuesto se aleja de la doctrina en la medida que el acto de
adjudicacién del contrato se considera discrecional, tomindose asi porque
Ia elecci6n del contratista no es rigida. En el régimen comunitario euro-
peo, de innegable influencia en Latinoamérica, se consideran tres clases
de criterios para los procedimientos de seleccién, siendo los primeros los
criterios de exclusién, en donde se enumeran los supuestos por los cuales

# Pronunciamiento N2 227-2007/DOP (Consucode), p. 8.

(® Utlizando factores tasados en los concursos ofertas en el entendido que la objetivis
dad se identifica con ausencia de mérgenes de apreciacién comparativa, se viene

Privando a la adminlstracién de innovacién, de soluciones adecuadas para satisfacer
necesldades distintas en cada caso,
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las empresas no pueden participar en el procedimiento (quiebra, liquida-
¢ién, intervencién judicial, condena por delito, incumplimiento grave de
obligaciones contractuales con el Estado, incumplimiento de obligaciones
tributarias y de seguridad social, etc.), siendo lo que entre nosotros consti-
tuye el régimen de inhabilidades para contratar.

Los criterios restantes son los de seleccién y de adjudicacién del con-
trato, consistiendo los primeros en requisitos para definir a los postores
capaces de ejecutar el contrato (presencia geogrifica en caso de servicios
en varias localidades, indicadores econémicos y financieros, balances o
extractos de los mismos, certificados bancarios, declaraciones relativas al
volumen del negocio correspondiente al objeto contractual licitado, certi-
ficaciones ISO, documentos relativos a responsabilidad social o de desarro-
llo sostenido, declaracién y/o descripcién detallada de la infraestructuray
recursos disponibles para la ejecucién del contrato, anteriores contratos
ejecutados, medidas a adoptarse para que el contrato se gjecute eficazmen-
te y sin interrupciones, curriculums de los recursos humanos, etc.). En
cuanto a los criterios de adjudicacién estos son los relativos a la calidad, el
precio, valor técnico, caracteristicas estéticas y funcionales, caracteristicas
medioambientales, coste de funcionamiento, rentabilidad, servicio posventa
y asistencia técnica, fecha de entrega o plazo de ¢jecucién, debiendo preci-
sarse la ponderacién relativa a cada criterio.

Como es de verse no existen factores de evaluacién (entiéndase de
adjudicacién del contrato) con férmulas rigidas que, por citar un ¢jemplo,
senalen que si el postor cumple determinada condicién entonces le corres-
ponde un puntaje, y si no lo cumple, entonces no le corresponde puntua-
cién alguna; o que, en otro caso, si cumple con un niimero de contratos
que equivalgan a un porcentaje del valor referencial, entonces se le otorga
un determinado puntaje.

Expuesto lo anterior cabe preguntarse si nuestra normativa es acertada al
no establecer un margen de apreciacién al érgano adjudicador ~y por tanto,
reduce el riesgo de arbitrariedad y corrupcién— o si, por otra parte, esto resulta
un Jastre que limita una completa apreciacién de la oferta técnica.

La respuesta debe tener como punto de partida el objeto contractual.
Dependiendo de su complejidad o simplicidad convendri la utilizacién
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del sistema de la oferta mas conveniente con la implementacién de algu-
nos criterios de adjudicacién con un margen de apreciacién, o la utiliza-
cién de factores tasados. Inclusive existe una tercera opcién, que serfa con-
siderar solo el precio.

3.2. Clases de procedimientos de seleccion de contratistas
a) Didlogo competitivo

Dada la complejidad excepcional de determinados contratos (en lo
técnico, financiero y juridico) y atendiendo a las limitaciones de la admi-
nistracién en cuanto a innovaciones tecnolégicas, puede convocarse un
didlogo por separado entre las més capacitadas empresas y la entidad lici-
tante a fin de que se aporten soluciones de acuerdo a la experiencia y
tecnologia de cada empresa, lograndose con ello una tinica solucién técni-
ca apropiada que se trasladari a las empresas dialogantes con el fin de que
presenten sus ofertas técnicas y econémicas finales. El procedimiento pue-
de desarrollarse en etapas sucesivas a fin de reducir el nimero de solucio-
nes a examinarse.

Puesto que se trata de un procedimiento de seleccién restringido, es
recomendable que su aprobacién deba realizarse previo informe legal y
técnico. Es obvio que en este tipo de procedimiento debe optarse por la
utilizacion de factores de seleccién con margenes de apreciacién.

b) Licitacién privada o procedimiento restringido

Se diferencia de la licitacién piiblica por restringirse la convocatoria a
las principales empresas del mercado en funcién a la especialidad o com-
plejidad del objeto contractual y/o la sensibilidad del contrato en cuanto a
su pulcra y célere ejecucién. En buena cuenta se pretende disminuir al
mdximo los riesgos de una deficiente o retardada ejecucién de obras, bie-
nes o servicios que no pueden ser postergados ni dilatados en virtud de
plazos perentorios o condiciones sociales especiales de sus beneficiarios
directos (por ejemplo una obra para la prevencién de¢ fenémenos climdticos
o una infraestructura para la celebracién de un evento internacional).

Se encuentra justificada la prohibicién de la participacién de empresas
sin experiencia, o de pequeiias empresas consorciadas entre si o con una
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empresa de envergadura. Al igual que en el caso anterior, los factores de
evaluacién deben ser con un margen de apreciacién.

Con esta modalidad, que debe estar justificada técnica y legalmente, se
evitaria la huida de la administracién puablica de la normativa nacional a
los regimenes del UNOPS y de otros entes internacionales.

La licitacion privada o restringida podria equipararse erradamente con
nuestra adjudicacién directa selectiva, sin embargo debe considerarse que
la limitacién de participantes (inicamente solo 3 y con invitacién) estd dada
en atencién a un nivel inferior medio de gasto o inversién (solo superada
hacia abajo por el procedimiento de menor cuantia) y no a las consideracio-
nes expuestas de especialidad y/o sensibilidad del objeto contractual.

CLASES DE PROCEDIMIENTOS DE SELECCION DE CONTRATISTAS

Empresas aposan soluciones por su
> Didlogo competitive b e o Syl o
Gnica solucién técnica
Licltacién privada o Participan las principales empresas,
rocedimiento debido a la especialidad o complejidad
Procedimlentos de »n P eanngido bl dal objelo coniraciual o la sensibiidad
selecclén de > de su ejecucion
confratistas
Licitaclén piblica o Amplia ecén:m;uia“do lodas h:
P empresas del rubro. Justificado por
; procedimlento ablerto oomplejtiad de oo,
Basada en el menor pracio enire los
—> Subasta Inversa F——>{ postores que cumplsn o les
condiciones téenicas minimas
Procedimiento Negociado sin publicacién, que 8
> negociado —=—ip{ asemeja al de menor cuaniia y ol de

¢) Licitacion priblica o procedimiento abierto

Consiste en una amplia convocatoria, justificada porque en atencién a
la complejidad del contrato es permisible la participacién de todas las
empresas del rubro. Podrian utilizarse factores con férmulas tasadas o ce-
rradas para establecer la oferta méds conveniente, dependiendo del objeto
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contractual. En el caso de los procedimientos de proyecto y obra, como ya
se indicé, los factores forzosamente deberdn contener un margen de apre-
ciacién pues se trata de evaluar consideraciones imposibles de medir me-
diante factores tasados. Actualmente nuestra normativa posee el sistema
expuesto a través de los procedimientos de licitaciones y concursos publi-
cos, obedeciendo la diferenciacién entre ambos solo al tipo contractual
(licitacién para obras y bienes, y concursos para servicios y consultorias).

d) Subasta inversa

Antes de la emisién de la normativa comunitaria que sefialaba las pau-
tas para la utilizacién de la subasta inversa, el ordenamiento espafiol reco-
gia el elemento bisico inmerso en esta mediante el procedimiento deno-
minado subasta, a secas, que consiste en una competencia basada en el
menor precio que se dé entre los postores que cumplan con las condicio-
nes técnicas minimas exigidas, no previéndose en los pliegos de condicio-
nes factores que midan la calidad de lo ofertado.

Sobre la subasta inversa, debe decirse primero que debido a las garan-
tias de seguridad requeridas para su funcionamiento, sus principales refe-
rentes, esto es, la Directiva 2004/18/CE del departamento europeo y del
consejo del 31 de marzo de 2004 sobre «Coordinacién de los Procedimien-
tos de Adjudicacién de los Contratos Piiblicos de Obras, de Suministros y
de Servicios» y los textos tentativos modificatorios de la Ley Modelo de la

CNUDMI sobre la contratacién puiblica de bienes, obras y servicios a cargo
del grupo de trabajo de contratacion piiblica, ademds de las notas elabora-
das por la secretaria de la CNUDMI»®; abordan solo la opcmn electréni-
ca, excluyendo la presencial.

(n  Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional, grupo de
trabajo I (contratacién piiblica), «Revisiones de la Ley Modelo de la CNUDMI sobre
la contratacién de bienes, obras y servicios: textos normativos propuestos para regu-
lar el empleo de la subasta electrénica inversa en la contratacién publicas, Nota de la
Secretarfa, p. 8.

(® Si bien la subasta inversa no figura todavfa dentro de las modalidades 2 utilizarse
dentro de la Ley Modelo de Contratacién Piiblica de l]a CNUDM], existe un grupo de
trabajo encargado de claborar el documento respectivo para su inclusién. En julio
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Dicho lo anterior, cabe indicar que en lineas generales el procedimiento
consiste en que la concurrencia en oposicién de parte de los postores se
centra muy predominantemente en una competencia hacia la baja respecto
al precio®. Si bien es factible la participacién en las pujas de todos los posto-
res, puede optarse también por la clasificacién solo de un nimero determi-
nado de las empresas que posean los mejores precios, quienes deberdn lan-
zar sus ofertas sucesivamente, con intervalos sefialados con anterioridad por
el organismo licitante, hasta que una de las ofertas no pueda ser mejoraday
quede firme. Es importante que se establezca como requisito de validez del
procedimientoy por consiguiente del posterior acto de adjudicaci6n, que se
haya verificado una plural y efectiva competencia, de tal modo que si se ad-
vierte lo contrario o una participacién minima de postores, la entidad lici-
tante pueda declarar desierto o nulo el procedimiento, segiin corresponda.

Existe el consenso de que la modalidad de subasta inversa es solo apli-
cable a bienes y servicios cuyas caracteristicas sean sencillas. Asi pues, el
citado instrumento juridico comunitario europeo en su considerando nu-
mero catorce refiere como contratos a los que es posible aplicarse la moda-
lidad, a aquellos en donde las especificaciones técnicas pueden establecer-
se de manera precisa y en donde sea posible una evaluacién automaitica

que implique una valoracién de los elementos cuantificables que puedan
expresarse en cifras o porcentajes.

Por otro lado, en el citado documento de la CNUDM], se indica que la
subasta inversa «tiene primordialmente por finalidad atender las reiteradas necesi-

de 2007 la Secretarfa de la Comisidn, a solicitud del grupo encargado, ha elaborado

una nota o documento en donde se revisan los textos normativos propuestos en los
periodos de sesiones, del 62 al 11°,

®  Sibien es cierto que de acuerdo a la directiva comunitaria citada y a las notas y textos

de las posibles enmiendas a la Ley Modelo de la CNUDMI, (todavia a la fecha no se
ticne una determinacién definitiva) es posible no solo utilizar el precio como factor
de seleccién sino que es factible utilizar criterios que puedan cuantificarse y expre-
sarse en unidades monetarias, cifras o porcentajes, la experiencia sefiala que en el
comtin de las subastas inversas lo que predomina es el precio, cosa que es adem4s
aconsejable virtud de que esta modalidad de seleccién debe implementarse gradual-

mente atendiendo a la particularidad de cada realidad econémica nacional y local y
a las experienclas que se obtengan,
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dades de una entidad adjudicadora de bienes estandarizados, de tipo sencillo’y gene-
ralmente disponibles»"'®.

Debe mencionarse que para facilidad de la administracién publica es
utilizable el mantenimiento de listas en las que se incluyan los bienes y
servicios susceptibles de ser adquiridos mediante una subasta inversa. En
dicho caso, se debe de cuidar ademis de la permanente actualizacién de
las mismas, de acuerdo con los estudios que para tal fin se realicen, de que

‘en el mercado exista un gran niimero de potenciales oferentes competiti-
vos pues de lo contrario se presentaria una coyuntura en la que sea posible
que las pocas empresas del rubro realicen concertaciones que ocasionen la
desnaturalizacién del procedimiento. Si el mercado es pequeriio o existen
limitaciones de oferta por la alta demanda, baja produccién, por estar cu-
bierta las cuotas de importacién o por cualquier otra causa, debe
desestimarse el uso de la subasta inversa.

Por otra parte y siguiendo con el sistema de listas, si se opta por una
entidad u organismo centralizado que se encargue de la elaboracién de las
especificaciones técnicas minimas de los bienes y servicios susceptibles de
ser adquiridos por subasta inversa, dicho organismo debe sustituir tam-
bién a las entidades licitantes en la etapa de promocién de la participacién
activay de control indirecto del uso de los recursos piiblicos de parte de los
potenciales contratistas, esto implica, que deberd absolver consultas y ob-
servaciones que corrijan errores o, €n su caso, conductas tendentes a diri-
gir indebidamente las caracteristicas técnicas. Permitir de parte de los inte-
resados, solo el uso de recomendaciones que tienen caricter inocuo, no
corresponde a un esquema que brinde garantias de imparcialidad a los
particulares en el marco de un Estado democritico. Las consultas y obser-

vaciones deben ser absueltas minuciosamente, con ayuda de expertos o
peritos si fuera el caso. Deben, asimismo, ser claramente sustentadas.

La subasta inversa, siempre que se cumplan las condiciones necesarias
para su utilizacién, es un instrumento que por ser automatizado implica la
posibilidad de mayor transparencia y eficacia en el gasto publico. Sin em-

(1) Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional, Grupo
de trabajo I (contratacién publica), cit., p. 7.
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bargo, debe estarse atento también a sus posibles riesgos y efectos nocivos,
entre los que se encuentran ademas de su empleo inadecuado en bienesy
servicios que deben ser adquiridos ponderando la idoneidad del contratis-
tayla calidad ademds del precio, la connivencia ilicita entre proveedoresy
la desconfianza de potenciales contratistas, quienes desistirdn de partici-
par en los procedimientos convocados, viéndose afectado con ello el prin-
cipio de libre competencia, principio que resulta indispensable para el €xito
del sistema. Sobre este punto, la secretaria del CNUDMI ha indicado:

«(...) la subasta elecironica inversa puede estimular una excesi-
va concentracion en el precio, y su facil funcionamiento puede
dar lugar a una utilizacion excesiva y su empleo en situaciones
inadecuadas. También puede producir efectos anticompetitivos a
plazo medianoy largo. En particular, esa subasta es mds vulnera-
ble que otros procesos de contratacién priblica al comporiamiento
colusorio de los concursantes, sobre todo en el caso de procesos
caracterizados por la participacion de un pequerio nimero de con-
cursanles, o de la presentacion repetidas de ofertas en cuyo marco
participe el mismo grupo de concursantes. Ademds en el contexto
de una subasta electrénica puede ser mayor el riesgo de que los
concursantes tengan acceso a informacion comercialmente sensi-
ble de los competidores»“V.

«Como consecuencia de ello —de la desconfianza— la entidad ad-
judicadora puede tener que hacer frente a costos de oportunidad
debido al empleo de la subasta electronica inversa (costos tales
como los resultantes en los casos en los que proveedores y los con-
tratistas abandonan el mercado piiblico si se les exige que presen-
ten ofertas en este tipo de subasta) y a precios mds elevados que los
que se habrian obtenido si se hubieran utilizado otros métodos de
contratacion priiblica)»,

(11) Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional, Grupo
de trabajo I (contratacién publica), cit. pp. 6y 7.

(1) Ibidem, p. 7.
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En cuanto a los ordenamientos nacionales de pafses que prevén el uso
de la subasta inversa, estos utilizan férmulas similares a los referentes utili-
zados. Asf pues, en Colombia, la Ley 1150 de 2007, que introduce modifi-
caciones a la Ley 80 de 1993 —Estatuto de Contratacién Publica-, sefiala
como posibles de ser adquiridos mediante subasta inversa o convenios mar-
co, a los «bienes y servicios de caracteristicas técnicas uniformes y de comin utiliza-
cidn por parte de las entidades»™.

En el caso de Brasil el Decreto 5450, del 31 de mayo de 2005, dispone
que la adquisicién de bienes y servicios comunes se adquiriran mediante la
modalidad de «pregao»"* en forma electrénica (o subasta inversa electré-
nica), «considerdndose bienes y servicios comunes [a] aquellos cuyos patrones de
desempeiio o cualidades pueden ser objetivamente definidos por medio de especifica-
ciones usuales del mercado»".

El reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado del Pert, dispo-
ne que por subasta inversa se adquirirdn bienes y servicios comunes, consi-
derindose dentro de los primeros a «los comodities y aquellos que, habiendo
sufrido procesos de transformacion, han sido estandarizados dentro del mercado o
como consecuencia de un proceso de homogenizacion llevado a cabo al interior de
una o mds entidades y respecto de las cuales solo cabe discutir su precio». En cuanto
a los servicios comunes se consideran tales a aquellos cuyos «patrones de
calidad, desempefio y condiciones técnicas y/o legales pueden ser objetivamente defi-
nidos por medio de términos de referencia usuales en el mercado y respecto de los
cuales solo cabe discutir su costo».

Como es de verse, la normativa peruana no solo alude a bienes y servi-
cios sencillos, de uso comiin, sino que también sefiala la posibilidad de que
la administracién <homogenize» o estandarice los bienes. La terminolo-
gia, m4s que inadecuada deviene en riesgosa en vista de que otorga la posi-
bilidad de desviarse mediante las interpretaciones forzadas a fin de que en
perjuicio de una eleccién guiada por el promedio entre la idoneidad técni-
ca, la calidad y el precio, se utilice la subasta inversa, la cual se encuentra

(1% Ley 1150, 2007, Repiiblica de Colombia, Tftulo I, artfculo 29,
(149 Pregén.

(%) Decreto 5450, 2005, Repiiblica del Brasil, artfculos 19y 2,
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disefiada solo sl se verifican las condiciones bisicas referidas a los bienes y

servicios a adquirirse y al mercado. Al respecto, la nota de la secretaria de
la CNUDMI refiere:

«Los tipos de contratacién piiblica que comporten miltiples va-
riables y en los que los factores cualitativos prevalezcan sobre las
consideraciones de precio y cantidad no deberian ser normalmente
objeto de una subasta electronica inversa»'%,

No existen mirgenes de duda, en caso de presentarse situaciones imi-
tes, debe optarse por una licitacién piiblica o por una licitacién privadade
acuerdo con las consideraciones antes expuestas.

e) Procedimiento negociado

El procedimiento negociado se encuentra bastante alejado de nuestra
experiencia local en donde el trato con los postores esta prohibido. Este
procedimiento, que podria ser implantado en una etapa posterior a la de
las modificaciones urgentes y puntuales en nuestra normativa, seria un
negociado sin publicacién, que se asemeja al de menor cuantia y al de
exoneracién; con la diferencia de que no procede la seleccién luego de la
invitacién a un vinico proveedor, sino que se establece que esta se realice

luego de una célere, racional y fundamentada negociacion por separado,
o con por lo menos tres proveedores.

La normativa comunitaria de referencia establece como causales para
1a utilizacién del procedimiento negociado sin publicacién, ademads de las
relativas a las exoneraciones, las de procedimiento desierto o fracasado,
para el caso de entregas complementarias en los contratos de suministro y,
también en el supuesto de adquisiciones especialmente ventajosas «ya sea a
sindicos o liguidadores tras una quiebra, un concordato judicial o un procedimiento
de la misma naturaleza existente en las legislaciones o reglamentaciones naciona-

(19 Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional, Grupo
de trabajo I (contratacién piblica), cit, p. 8.
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les»(?, Asimismo, se establece como causales las prestaciones adicionales
en los contratos de obras y de servicios.

El procedimiento negociado con publicacién, en cambio, se encuen-
tra referido a casos especificos excepcionales «cuando se trate de contratos de
obras, de suministros o de servicios que, por sus caracteristicas o por los riesgos que
entraiien no permitan fijar previa y globalmente los precios(...)», 0 «(...) para
prestaciones intelectuales como la elaboracién del proyecto de una obraf... )»"®.,

4. Modalidades de aplicacién de los procedimientos de
seleccion

Los procedimientos de seleccién de contratistas pueden aplicarse de
forma conjunta, centralizada y/o utilizando medios electrénicos.

4.1. Acuerdos marco

El contrato de suministro muchas veces estd marcado por la indetermi-
nacién de la demanda en cuanto a cantidad y periodicidad. De hecho se
requieren prestaciones pero no se pueden establecer cifras ciertas; ahora,
si a ello se le suma el hecho de que pueden tratarse fundamentalmente de
bienes que por cuestiones de mercado, en cualquier momento se convier-
ten en escasos o son susceptibles de experimentar alzas por condiciones de
mercado de caricter internacional, es manifiesta la dificultad de que la
administracion satisfaga sus requerimientos de modo eficiente.

La dindmica de los acuerdos o convenios marco®® también llamados
«arreglo de compra repetida», «arreglo para cubrir necesidades periédi-
cas» o «instrumento de suministro periédico»; supera la dificultad expues-

(17 Directiva 2004/18CE del departamento europeo y del consejo del 31 de marzo de
2004, sobre Coordinacién de los Procedimientos de Adjudicacién de los Contratos
Piblicos de Obras, de Suministros y de Servicios, artfculo 818,

(19 Directiva 2004/18CE, ob, cit,, artfculo 809,

(19 El grupo de trabajo de modificacién de la Ley Modelo de la CNUDMI cita las deno-
minaciones en los pdrrafos 7 a 9 del documento A/CN.9/WG.1/WP44.
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ta, pues la administracién tendré a su disposicién por determinado tiem-
po, cantidad y/o precio, existencias y también, en su caso, servicios, que
serdn prestados con solo formular el requerimiento o celebrar un procedi-
miento de seleccién sumarisimo, estando a que previamente se habri se-
leccionado a uno o varios proveedores.

La Directiva 2004/18CE del departamento europeo y del consejo del
31 de marzo de 2004, sobre Coordinacién de los Procedimientos de Adju-
dicacién de los Contratos Piiblicos de Obras, de Suministros y de Servicios,
define al acuerdo marco como «un acuerdo entre uno o varios poderes
adjudicadores y uno o varios operadores econdmicos, cuyo objeto consiste en estable-
cer las condiciones que rijan los contratos que vayan a adjudicar durante un perio-
do determinado, en particular las relativas a los precios y en su caso, a las cantida-
des previstas» (20),

Los acuerdos marco deben obtenerse mediante, obviamente, un pro-
cedimiento de seleccién regular. Ahora bien, la Directiva acotada asi como
la secretaria de la CNUDMI y el grupo de trabajo de contratacién publica
de 1a misma Comisién de las Naciones Unidas para la revisién de su Ley
Modelo, sefialan que los acuerdos marcos pueden ser de dos tipos (enambos
casos habiéndose suscrito el acuerdo con uno o varios proveedores):

a) Convenios en donde la adjudicacién del contrato se realizara sin con-
vocar a un nuevo procedimiento de seleccion pues todos los términos
se encuentran definidos.

b) Convenios en donde la adjudicacién del contrato se realizard median-
do un nuevo procedimiento de seleccién debido a que no se han defi-
nido todos los términos (precio, cantidades y plazos).

La decisién respecto de la utilizacién de los tipos de acuerdo marco
deber4 realizarse segiin ¢l ordenamiento legal y, de ser posible la eleccién

(20) Directiva 2004/18CE, cit, articulo 1, numeral 2, d), 5.

(21) Por ejemplo, no serd @t un acuerdo marco en el suministro de bienes sujetos a
precios internacionales. Si estd previsto como condicién del acuerdo el precio, los
proveedores para protegerse de las posibles alzas o no participan o de lo contrario
calculardn en su precio final la contingencia, ocasiondndose con ello que los precios
para el Estado sean mis altos que los del mercado.
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de cualquiera de los dos tipos por parte de la entidad licitante, debe deci-
dirse dependiendo de las condiciones del mercado®?,

Ahora bien, es indudable que estando a razones de transparencia, igual-
dad y de competencia, es imperativa la utilizacién del sistema b) en donde
es necesario la ejecucién de un procedimiento de seleccién para el acuer-
do marco y un procedimiento de seleccién para la adjudicacién del contra-
to, lo cual importa que el acuerdo marco sea suscrito por una pluralidad
de proveedores®,

En el caso que exista un mandato constitucional en el sentido de que
los contratos del Estado se celebren mediando una licitacién publica, como
en el caso peruano, y que los convenios marcos no pueden asimilarse a
excepciones o exoneraciones, no hay mucho que discutir. Estando a 1a acep-
cién genérica de la licitacién, la misma que implica competencia, debe ser
regla general que medie esta para la adjudicacién, estando vedada una
eleccién discrecional, la que ademds importaria una ausencia de control
debido a la cantidad de adquisiciones verificables, originindose a suvezun
canal en donde pueda filtrarse la corrupcién. Es por esta razén que no
puede tomarse como referencia o modelo el sistema chileno con su portal
«ChileCompra»® en donde si bien es cierto existe una seleccién objetiva
en una primera etapa, la eleccién es totalmente discrecional posteriormente.
Estoy seguro que de terminar de implementarse en ¢l pais el sistema chile
no, tal como en la actualidad una corriente de opinién pretende, los pro-
blemas de corrupci6n o de cuestionamiento de las decisiones de compra
por parte de las autoridades encargadas se multiplicarian y generalizarian.
Resulta iluso sostener que debe confiarse en las autoridades de la adminis-
tracién piblica no solo estando a las estadisticas de corrupcion, sino tam-
bién a la falta de preparacién para tomar decisiones discrecionales Y para
controlarlas, ademas de la escasez de recursos materiales y humanos a los
que en repetidas veces la Contraloria General de la Repiiblica ha hecho
referencia. Debe indicarse asimismo que la directiva comunitaria citada

(22) Para el caso del procedimiento de seleccidn para la adjudicacién del contrato serfa
util la utilizacién de la subasta inversa.

(#9) www.chilecompra.cl,
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dispone en su articulo 32¢ en atenci6n a los riesgos de la modalidad que
«los poderes adjudicadores no podran recurrir a los acuerdos marco de manera abusiva
0 de manera que la competencia se vea obstaculizada, restringida o falseadan.

Por otro lado y respecto del tipo de bienes o servicios que son suscepti-
bles de adquirirse mediando un acuerdo marco, la secretarfa de la CNUDMI

en las notas para el undécimo periodo de sesiones, elaboradas en marzo de
2007, indican:

«Tal vez desee considerar también el grupo de trabajo si la guia
deberia desarrollar la utilizacién eficaz y adecuada de los conve-
nios marco, incluyendo quizd una lista de adquisiciones genéri-
cas que fueran apropiadas para su adjudicacion de esa forma, y
algunos estudios de casos. Los acuerdos marco pueden ser menos
adecuados para contratos que supongan grandes inversiones o
capitales, elementos muy técnicos o complejos, y la contratacion de

servicios mds complejos, temas que podrian examinarse también
en la guia».

Al hilo de lo expuesto debe asimismo indicarse que traspuestos con
éxito los filtros constitucionales, legales y razonables para la utilizacién de
los acuerdos marco deben tenerse presente siempre que en ellos sea facti-
ble que se presenten distorsiones. En efecto, de ser cerrados esto significa-
ria que solo competirian por la adjudicacién del contrato las empresas que
se encuentren dentro del convenio, por lo tanto sus efectos pueden poten-
cialmente ser anticompetitivos®". Por otro lado, si los convenios son abier-
tos, esto es que las entidades pueden consultar respecto de un mejor pre-
cio antes de la adjudicacién, la confianza de los proveedores en el Conve-
nio puede resultar menoscabada, desalentindose la participacién en los
mismos. Debe recordarse que el atractivo de un convenio marco para los
particulares es el hecho de asegurarse pedidos que justifiquen los descuen-

(240 Nota de la secretaria de la CNUDMI de marzo de 2007, Posibles revisiones de la Ley
Modelo de la CNUDMI sobre Contratacién Publica de Bienes, Obras y Servicios:
textos normativos propuestos para la utilizacién de acuerdos marco y de sistemas
dindmicos de adquisicén en la contratacién puiblica, p. 7.
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tos otorgados®, Como es de apreciarse, la bisqueda del justo medio pue-
de no ser ficil, es por ello que la administracién debe estar atenta al anili-
sis de costo y beneficio de los acuerdos marco que suscriba.

MODALIDADES DE APLICACION DE LOS PROCEDIMIENTOS DE SELECCION - ..

Pona a disposicitn por deteminado tempo,
Acuerdos marco canlidsd yio precio, bienas y/o servicls, an
bl g0l fOrmular ol requarimienic o cefabrar m
procedimisnio de seleccitn sumarlsimo

h 4

Centrakiza Fcllacionas pdblicas o wubsstas

Modalidades de Centrales de compra o : condiclonss
aplicacién de los . .| compras corporativas m%'m’:'& implics uurn l::mpn a goan
procedimientos de " 7] escata :

sgleccion

Proceso de adyuisiciin elacininico pars

Sistemas dinimicos de oo de t0 eliente

contratacion i

b 4

4.2, Centrales de compra o compras corporativas

Consistentes en la centralizacion de algunas licitaciones publicas o su-
bastas inversas con el fin de aprovechar las condiciones favorables que im-
plican una compra a gran escala. En caso de las compras corporativas fa-
cultativas, las responsabilidades de la entidad encargada deberin estable-
cerse en el respectivo acuerdo de cooperacidn interinstitucional.

De crearse una entidad especializada (descartandose por ahora la en-
trega en concesién de dicha actividad a un particular), la normativa debe-
ri establecer los mecanismos de determinacion de las especificaciones téc-
nicas promedio de los bienes y servicios a contratar, ademds de considerar
aspectos vinculados a la oportunidad y a los costos de distribucion, cuestio-
nes estas que pueden ser determinantes para no optar por una compra
centralizada al ser imposible establecer condiciones técnicas promedio o
por existir empresas en las localidades donde se ubican algunas entidades

@ Nota de la secretarfa de la CNUDMI de marzo de 2007, cit., p. 18
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alejadas, las cuales, en atencién a su condicién, pueden ofertar menores
precios y plazos.

Actualmente esta modalidad se encuentra prevista en la normativa na-
cional y ha sido considerada en un proyecto de ley del cjecutivo.

4.8. Sistemas dinimicos de contratacion

Se sintetiza esta modalidad en la utilizacién de todos los procedimien-
tos y modalidades antes descritas, pero electronicamente. Sc define el sis-
tema como «un proceso de adquisicion enteramente electrinico para compras de
uso corriente, cuyas caracteristicas generalmente disponibles en el mercado satisfacen
las necesidades del poder adjudicador, imitado en el tiempo y abierto durante toda
su duracién a cualquier operador econémico que cumpla los criterios de seleccion y
haya presentado una oferta indicativa que se ajuste al pliego de condiciones»™,

Si bien estamos lejos de un apagén o cese en el uso del papel y 12
implementacién casi total del eprocurement, muchas partes del proceso de
contratacién y del procedimiento de seleccién se encuentran en la moda-
lidad electrdnica: 1a convocatoria, las bases, consultas, observaciones, etc.

Nos encontramos entonces en una etapa intermedia, anterior a laideal
transmisién electrénica de propuestas, lo cual no significa sin embargo
que estemos cerca de la misma. La desmaterializacién de los procedimien-
tos administrativos contractuales exige cumplir con cuestiones previas de
fndole técnico, presupuestario y legal entre otros, resaltando en lo ulimo
lo relativo a la validez de los contratos celebrados electrénicamente, el
momento de la formacién de la voluntad contractual, privacidad y segurt-
dad, reconocimiento de documentos en formato digital, uso de comunica-
cién de voz y fax, admisibilidad de evidencia electrénica, reconocimiento
de firmas electrénicas/digitales, etc.

Por lo pronto debe privilegiarse en cuanto sea posible, el uso de lasubas-
ta inversa electrénica en desmedro de la presencial, debido a las ventajas de

la primera. Asimismo, para cl adecuado funcionamiento de los acuerdos
marco centralizados es importante un adecuado soporte elecurénico.

e

o Aruculo 1.6 de Ia Directiva Comunitaria europea 2004/18/CE.
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Como es de verse, los procedimientos y modalidades de aplicacién de
los mismos poseen un supuesto de hecho determinado. Cada uno tiene
ventajas y riesgos, elementos que deben ser evaluados en la revision que se
practique a nuestra normativa. Es importante también, la intervencion no
solo de las entidades publicas ~de supervisién y de control- involucradas,
sino de 1a administracién publica en general y de los particulares, a través
de sus organizaciones representativas.

i d

«Desde la perspectiva doctrinaria, la licitacién plblica es un procedimiento preparatorio de la voluntad contractual
del Estado, premisa que ha llevado a afirmar, entre otros, a Dromi que: ‘El contrato surge dela licitacién o, mas
bien dicho, su celebracion puede tener lugar por ictacién, pero no es la licitacion misma. Por lo fanto, la
licitacién no es un contrato, sino que por licitacién pueden celebrarse toda clase de contratos’, Tal como ha
afimmado la sentencia de la Corte de Tucumdn en el caso Provincla de Tucumdn ¢/ Loza y Martinez ‘La
licitacién es un procedimiento tendiente a la celebracién de un contrato, por lo que no debe confundirse con
éste, que es un acto juridico formalmente bilateral's.

(Resolucién del Tribunal de Contrataclones y Adquisiciones del Estado N® 282/2003.TC-S1, 19 mar. 2003)
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