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factores determinantes en nuestra legislacién, aun cuando pueden servir
como elementos informadores del grado de mala fe con la que actud el
funcionario administrativo, y eventualmente, hacer que su conducta cali-
fique en otras previsiones legales de mayores consecuencias jurfdicas que
las meramente administrativas.

a. Laidentidad de objetos contractuales. Para un sector doctrinario y le-
gislativo la existencia del fraccionamiento hace necesario que los con-
tratos desdoblados pertenezcanal mismo objeto contracrual. Nose trata
de identidad de los objetos contractuales genéricos {por ejemplo, servi-
cios no personales o bienes muebles), sino objetos especificos (por ¢jem-
plo, servicios de asesoramiento contable o confeccién de uniformes).

En muestra legislacién no resulta de aplicacién esta exigencia, dado
que el fraccionamiento se puede cometer para las adquisiciones de
bienes o servicios complementarios entre sf.

b. La concreci6n de una pluralidad de acuerdos. Un sector doctrina-
rio hace depender la consumacién del fraccionamiento de la concre-
cién de, cuando menos, dos contratos o adquisiciones desdobladas,
por considerar que solo aquf se perfecciona la voluntad deliberada
de fragmentar los objetos contractuales. '

Para nuestro ordenamiento este constituye un elemento posteriorala
consumacién del fraccionamiento, ya que este se perfecciona solo con
la variacién del procedimiento adquisitivo de uno complejo a otro mis
simple. Como resulta l6gico, esta exigencia se cumple solamente con
la primera adquisicién realizada donde un objeto indivisible natural o
juridicamente ya ha sido desdoblado.

c. Ladimensi6n temporal para consumacién del fraccionamiento, Como
una derivacién del elemento anterior, algunos ordepamientos —in-
tentando objetivar mis los elementos del fraccionamiento— han pro-
puesto establecer un limite temporal previsible dentro del cual si se
produce la pluralidad de contratos, se considera indebiti!c, mis 1o
cuando el segundo contrato se produce transcurrido este tiempo- Por
ejemplo, la legislacion colombiana consideraba dentro del plazo en”
tre tres y seis meses para que pudiera haber fraccionamiento; m&:‘-‘-
tras las otras legislaciones que contemplan esta figura lo hacen |
mitar con el periodo presupuestario.

: indicarivo
En verdad, este elemento solo puede servir como unt m;d]lS v
existencia de! fraccionamiento, mas no un elemento €0 —
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mismo. Una suerte de presuncién juris tantum que nos 'mdf'caria que
cuando dos contratos son realizados con un intervalc:o de tiempo su-
mamente breve permite suponer que tienden a la misma necesidad
previsible, del mismo modo que si el segundo contrato se p.roduce a
los once o doce meses del anterior, permite inferirse @ priori que res-
ponden a necesidades diferentesy no previsibles de la misma manera.

Sin embargo, creemos que no resulta recon-lends:ble esta previsién
temporal ya que “(...) incorporar una L:G.gla mjfa.nable en el sentido
de que este lapso deja a salvo a la Administracién de ‘todg responsa-
bilidad en todo caso; e, incluso podria darse la situaci6n inversa, |‘ic
que aun un intervalo menor no haga incurrir en falta a la Adminis-
tracién bajo determinadas circunstancias™?®?,

4. Identidad de partes contractuales vinculadas por contratos sucesi-
vos. Finalmente, otra derivaci6n de la exigencia de concretarse una
segunda adquisicion fraccionada es la que rec1_bcn algunos ordena-
mientos en ¢l sentido que parasu perfeccionamiento, debe ser el mis-
mo contratista e} adjudicatario de los contratos.

Para nuestra legislaci6n este elemento mis que c9nstituir el fracciq—
namiento, constituye un indicador de concf:rtamén entre la_ A_dm}-
nistracién y el proveedor, no siendo determinante para la existencia
del fraccionamiento.

4.6. Clases de fraccionamiento indebido

Conforrme a la practica de nuestras entidades dentro del.-l matco del
régimen de contrataciones, podemos identificar la existencia de cuatro
modos de fraccionamiento indebido en funcién de la manera en que son
desdoblados los objetos contractuales que ameritarfan procesos uniarios:

4.6.1. Fraccionamiento del objeto contractual en sus componentes

Es la modalidad més comiin de fraccionamiento por la que se des-
un bien, servicio u obra en sus elementos componentes para se-
rocedimientos adquisitivos independientes. Asi sucede si en vez de

de s ks - N
Cosa n’fﬂ?‘;’f’;‘g"”" General de la Repiblica, Afig XVI, Dicicmbre 1982, N° 33; San
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adguirir un vehfculo se adquieren por separado los diversos componen-
tes del bien, y se integra por administracién directa.

4,6.2. Fraccionamiento de objetos contractuales homogéneos en
subgrupos arbitrarios

Es una segunda modalidad de fraccionamiento indebido que consis-
te en la accién deliberada del funcionario que debiendo contratar un con-
junto de bienes, servicios u obras homogéneos, artificialmente los desdo-
bla en subgrupos para seguir procedimientos adquisitivos independientes.
As{ sucede si en vez de adquirir un lote de uniformes para el personal, se
adquieren por separado clasificando subgrupos arbitrariamente de pro-
fesionales, secretarias, obreros, directivos, etc.

4,6.3. Fraccionamiento por lineas o items complementarios entre sf

La tercera modalidad de fraccionamiento estd constituida por el des-
doblamiento de adquisiciones o contratos por bienes, servicios y obras
complementarios que si bien son divisibles fisicamente, por mandato legal
deben ser adquiridos unitariamente. Serfan ejemplos de fraccionamiento
de este tipo si alguna entidad adquiere por separado materiales construc-
tivos tales como tubos, cemento, arena, bloques, piedras, fierros, etc.; o
equipos de oficina como sillas, mesas, tachos, archivadores, etc.

4.6.4, Fraccionamiento por tipo de contratos

La cuarta modalidad es distinguir entre la naturaleza de servicios a
adquirirse cuando, conforme a su naturaleza, responden a una misma ne-
cesidad unitaria. Por ejemplo, separar la parte de obra por un lado (repa-
racién de una maquinaria) y de los servicios de mantenimiento de la mis-
ma maquinaria; o comprar equipos de cémputos (bienes) y el servicio de
mantenimiento (servicios) por separado.

4.6.5. Fraccionamiento de objeto contractual por periodo’
presupuestal

Esta modalidad de fraccionamiento no se produce €n funcién de
separacién de objetos contractuales inescindibles, como sucede C:lﬂ .
los demds casos; por el contrario, se produce en funci6n de que

. N ue
blamiento efectuado por el funcionario entre dos penOinS_Pf;S"‘Pejc o
cuando el requerimiento responde a una necesidad unitaria. or €55
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si se trata de contratar un mismo bien o serviciou ob.ra para satisfaceruna
necesidad continvada de la administracién, pero dlstnbuyénflola en ge-
riodos temporales (semestrales, bimensuales, trimestrales), € mCll:ISO lns-
tribuyéndola en dos periodos presu_pgestales subsecuentes (por ejemp 3,
comprar equipos de computo en dimembre y luego hacer la misma ad-
quisicién en febrero del siguiente afio).

4.6.6. Fraccionamiento por desdoblamiento en érganos administra-
tivos adquirentes

Esta forma de fraccionamiento se produce cuando una ennd.ad,‘pall'a
obtener un bien, servicio u obra de contra_taaén agrupada o unitana, o
desdobla entre varias unidades administrativas, de tal modo que Zparenta
gue se trata de la satisfaccién de necesidades diferentes. Asft::lce edcu;x;-_
do para atender las necesidades de sistema de c6mputo cen . sea qales
ran los accesorios e implementos por unidades desconcentradas 0 zonales.

Lo central para la existencia de este fraccionamiento es gue _edl 1:150
o utilizacién de estos bienes, servicios u obras sean 2jenos a las um_dades
administrativas que los adguieren, es decir, no atiendan sus necesidaces

directas.

4.7. Consecuencias del fraccionamiento indebido

Como ha sido analizado, el fraccionamiento indebido es una accién
logistica prohibida expresamente por la legislacién de la materia. I:ero
écuiles son las consecuencias de la contravencién a esta prohibicién?

Al respecto, debemos recordar que toda accién administrativa pro-
hibida genera consecuencias en dos niveles: en lq persom‘al .(para‘ el fu_n-
cionario que lo autorizé y ejecutd) y en la actuacidén administrativa mus-
ma (en el acto o contrato derivado de la contravencién). Veamos cada
uno por su orden.

El, o los funcionarios, que promueva, aprueba y ejecuta el fraccio-
"ento indebido incurte en un ilicito administrativo, por cuanto, con
actuar, no solo inobserva una prohibicién sino que ademas ha distor-

nado los procedimientos previstos para promover un contrato admi-
ativo en la debida forma.

responsabilidad se concretard en una sancién administrati",a sobre
n laboral del involucrado (amonestaci6n, suspensién, destitucion
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o despido), a instancia de la propia Administracién, o de alguna audito-
ria o acci6n de control, donde quede evidenciada esta accién indebida.

Ahora bien, las consecuencias sobre el contrato sobrevenido de este
desdoblamiento indebido son un aspecto escasamente explorado entre
nosotros. ¢Podria ser anulado un contrato surgido del desdoblamiento?

La legislacién comparada es uniforme en el sentido de que todo con-
trato para cuya celebracién se exija licitacién pablica o un procedimiento
semejante serd nulo cuando se celebren sin seguir dichos procedimientos,
sin perjuicio de la aplicacién de las sanciones correspondientes a quienes
hubieren contratado en tales circunstancias, y de la eventual indemniza-
cién que la administracién o sus funcionarios deban al adjudicatario por
dafio y perjuicio derivado de la anulacién,

Frente a esta consecuencia podrfa alegarse la afectacién injustificada
del contratista, quien serfa perjudicado en sus intereses y derechos de ad-
judicatario por nna accién exclusivamente imputable de la propia Admi-
nistracién. No obstante ello, cabe tener en cuenta que los procedimien-
tos licitarios, sus montos, modalidades y exigencias de acumulacién son
de piiblico conocimiento y amparados incluso en la presuncién de cono-
cimiento de la norma, por lo que los contratistas dificilmente pueden ar-
gumentar buena fe y perjuicio ilegftimo cuando son contratados bajo una
modalidad que no le corresponde. Esta situacién incluso puede agravar-

se cuando se trate de una concertacidn indebida entre la Administracién
y el contratista,

4.8, Falso fraccignamiento

Por su parte estamos ante el falso fraccionamiento cuando las adqui-
siciones tienen la apariencia externa de estar frente a un fraccionamiento
indebido, pero en realidad la contratacién es perfectamente regular. Son
ejemplos de falsos fraccionamientos:

*  Las adquisiciones al mismo proveedor atendiendo a necesidades de
bienes, servicios y obras de cardcter homogéneo y que debieran set
adquiridos de modo conjunto, pero que el segundo atiende a nece”
sidades imprevisibles ab initio,

*  Las adquisiciones producidas por unidades desconcentradas o
entidad para su propio consumo o uso. La adquisicién e:fectuati &
rectamente por 6rganos desconcentrados pata su Fonsumo ?1 tl:lf cont
cién siempre que concurran los siguientes requisitos: 1) co

de una
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capacidad para contratar cada 6tgano desconc-entrados b autouomia‘
i i i 3 esupucsto proplo .
administrativa; 2) contar con pr ' de cada 6rgano des
concentrado; .35) uso o consumo de los bienes, servicios obras por
3

1 trado.
cada 6rgano desconcen . -
; omo consecuencia de pro

La contratacién de un mismo proveedor cal o Coe e ealzados
cesos de seleccion con objetos contractit ¢

bajo circunstancias diferentes.

virtu i secucién diferida o de
i mismo contrato de ejecuct
Cuance o e fondos se reciban en diferentes tractos,

eriédicas, © Cuyos _ en ractas,
ent:ffiat:r[: varias 6r,denes para cada bien, servicio u obra, p
se

a prestacién o entrega. -
- Jementarias dentro de los tres me

ses posteriores a 1 liquidacién. ;
Contratacién de prestaciones adicionales para
del contrato original.

canzar la finalidad

1a organizacién administrativa y la aprobacién del expediente de
5. org

contratacién

interl ilidades y competen-
:dad asigna a su interior las responsa!n e
i Ca:; cl};i:i pars: ¢} procedimiento de seleccién tal;s Co:;:oﬂzt;: :
flascf: Ia g:idad que ejerce las competencias para aplroér ::,usuaria i
;rpervisax los pr;cesos de con_tratacioncs dc‘; Estacll-c;; t:ndidas sua i, due
es la dependencia cuyas necesidades pretenden $€ e os actos
tratacién; el 6rgano encargado de las contratacion 53 O ebida
de abastecimiento de la entidad y cuyos funcionari

: 1alt38n estd en-
menté certificados para dicha tarea; el Con?lté espf cm}i‘enz:sq uszrvicios u
cargado de seleccionar al proveedor que brmdju:i ziin ;da o tratacion.
obras requeridas por el 4rea usuaria a través de deter

§ ) PANDO VALCHEZ, Jorge. “El comité especial en Ia regulacién de contrataciones ¥ 33%“;;1;?;
nes del Ystado: funciones, conformacién y responsabilidades®. En: Revista Pzruam TIRADO,
Admiristrativa Econdmico N° 1, 2006, Grijley-AEDA, Lima, pp. 295:310; MAK discreciona-
Richard. “Responsabilidad de los integrantes de los comités especiales, Limitcs de ia di mlcim
lidad adininistrativa™. En: Actualidad Jurtdica, D° 133, diciembre 2004, Gace Jueidica, Lima-
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En ese mismo aspecto interadministrativo cada entidad debe aprobar
el expediente de cada contratacién®*?, en el que debe identificarse, entre
otros aspectos, la determinacién del tipo de procedimiento contractual, Iy
disponibilidad presupuestal, el estudio de mercado, la elaboracién de tér-
minos de referencia, el expediente técnico (para obras), las bases o plie-
gos del proceso, el valor referencial y ¢l valor estimado, los sistemas de
determinacién de precio, la obtencién y disponibilidad del terreno dog-
de se realizara la obra (exclusiva para obra piiblica).

6. El estudio de mercado y el valor referencial, Fl precio testigo

Este documento constituye el anilisis técnico y estratégico sobre el
precio con el que se comercializan en el mercado los bienes, servicios u
obras que requiere la entidad ¥ se confirma la existencia de postores plo-
rales y marcas, Asimismo, con el estudio de mercado se obtiene informa-
cién sobre los bienes que puede ser sustitutos al requerido con la mistha
funcionalidad y sobre los factores de evaluacién posibles a aplicarse para
seleccionar al mejor postor.-Del mismo modo, es posible obtener infor-
maci6n sobre alternativas existentes de comercializacién (por ejemplo,

descuentos por volmenes, disponibilidad de la prestacién, mejoras po-
sibles, etc.).

A partir de dicho estudio se determina el valor referencial y el valor
estimado de las prestaciones de acuerdo con la normativa peruana, que
deben incluir todos los costos, tributos, seguros, costos laborales, etc., y
Para mayor utilidad no puede ser desactualizado (actualidad: no mayor
de 6 meses en el caso de obras, ni de 3 meses en bienes y servicios). Para
fijar el valor referencial o valor estimado se deber4 recurrir cuando me-

nos a dos fuentes distintas: por ¢jemplo, presupuestos, cotizaciones, ca-
tilogos, estructura de costos, etc.

Respecto a la accesibilidad piiblica del valor referencial existen dos
tendencias: aquella que plantea Ia necesidad de hacerlo conocido 2 los
POStOTes para que sepan que la propuesta ser excluida si Ia oferta fuera
excesiva o, incluso, predatoria. Esta opcidn tiene la critica de dar sefiales

{382) CASTRO-POZO CHAVEZ, Hildebrando. “El expediente de contratacién estatal. Una de [as
herramientas para el gasto piblico eficiente™, En: Actualidsd Juridica N® 172, Gacets Joridica,
Lima, marzo 2008; ALVARADO, Xarina, *E} expediente de contratacién y prepublicacién de Jas
bases™. En: Gestién Piblica N° 2, setiembre, 2007; AGUILERA BE Zita. “La necesidad
del expediente administrativo, Sus implicancias en las contrataciones de! Estado”, En, Actualidad
Jurtdica N® 155, Gaceta Juridica, Lima, octubre 2006, pp. 27-29.
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. . . na-
los postores que les inhibe a competir a su precio rf:alzl pluc:r x:ggza?a -
. ahI:)ente aproximarse al valor referencial dado. Pero del o lado,la ol
fc::nmat:'rm de no mostrarlo (considerarlo sol.o con;o valor Zsiﬁ?d:ﬁgfer.
i jos reales; sin embargo, n
O5tores COmpetir con precios rez : ofer
i: gredatorias que deberén ser analizadas en cada caso cuidadosam

En nuestro ordenamiento, la Ley N°® 30225 ha es!‘:iablﬁ;llc; rl:-e c;.;sl:ﬁ-
16n entre valor estimado y valor referencial, manteniendo e feren
ial | sblico para el caso de procesos de seleccién de obras y consul fas
i Fl’)u c;iinuas que en los demdés casos solo hal?ré un valor gis';:inz o
e raj;) solo tendra por objeto determinar el tipo de procedimie:
;;sligl:le yyla certificacién presupuestal correspondiente.

7. La disponibilidad presupuestal

i es que antes del iniciar la convocatoria al proce:
%lufi::tl:elzng:::gién ?:Ie este, la entidad cuente con el aespald;ar I;rz 1
o tal suficiente para enfrentar los gastos que se prc\fé emaarit :
mpuesto A dicho efecto, una vez que la entid?d.determme ?l v o; esdt;-l
::::za dei contrato debe obtener del 4rea especializada la certificacién
crédito presupuestario respectivo. .
Es la certificacién qye da la (?ficina de Presupuesto ggﬁ:;ltt;z;nqic;
que se cuenta con presupuesto suficiente en el afio corrf.isPo‘n diente y que
ite asegurar los pagos a los contratistas que se se ec:xlod 1 nando
Ef;?slto previsto comprometa afios fiscales subsag_mentes ¢ e ’in onvo-
catoria tanto porque lil adjudica;iin.s;ellr;\z ;;:grl:.z?ir u:i:; uas;’g;: e
como cuando se trate de un contrato de ¢jecucio; :
a través del responsable del Area de Admln‘lstracxén, decll)ii izﬁr ;;;:
se efectuard la programaci6n presupuestaria correspon
yectos de presupuestos futuros. | -

Cuando se suscriba el contrato es que se afectarin los _créduo:cpi:e‘s:t;-
puestarios en la suma necesaria Comprometlcm.’fo prevcnuvar;;::l e aco
rrespondiente cadena de gasto con el compromiso correspondiente, p
proceder en su oportunidad al devengado y pago.

8. Laestandarizacién de bienes y servicios

incipi i i égimen de contratacio-

+ El principio de libre competencia en nuestro 1¢ . -

nes est;:tales i}dge que las reglas He los prgcedmgentosl_g:al seclleccxzxt:of:s
'menten una participacién amplia, objetiva, imparcial y p € po
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potenciales. Este principio haya su proyeccién central en ef
. : ya momento
que la entidad define las condiciones de Jas bases, los requerimien tos tét‘;:n

tamb1ex.1 guia la labor de su aclaracién e interpretacién, esto es, el pro
¢esO mismo dt;: Ia seIccmon.y Ia resolucién de cualquier controversia que

1s;:.:lf_:t:cu:‘u:l ? un proveedor o producto especifico, como por ejemplo, si se
ciera referencia i isefi
a4 marcas, nombres comexciales, patentes, disefios, etc,

En principio, para describir los bienes, obras o servicio iri
seno se debe inch}ir ni utilizar planos, dibujos ni disefio aI;u;; :Sg l'11r111;1111"-
que Ias caracterfsticas técnicas 0 de calidad de los bienes, las obras o los
servicios que se hayan de contratar, nj Jog requisitos relativos a ensayos
y métodos d}: prueba, formas de envasado ¥ empleo de marcas o etigue-
tas o‘de cernﬁcads)s. de conformidad, ni stmbolos o terminologia, o des.
cripciones de servicios que creen obsticulos, a la participacién de plura-
les proveedores o contratistas en el proceso de contratacién,

. En la n.xechda de lo posible, Ias especificaciones, los planos, los dj-
bujosi los disefios y los requisitos o las descripciones de los sen:icios se
basardn en las caracterfsticas objetivas, técnicas y de calidad de Jos bie-
nes, las obras o los servicios que se hayan de contratar, No se exigirdn ni
mencionarin marcas comerciales, dcnominaciones, patentes, disefios, ti-
pos, lugach dcl origen o productotes determinados, salvo q;c no cxista
otro medio suﬁ.cxentcmcntc preciso o inteligible de describir las caracte-
risticas de los !?1eues, las obras o los servicios que se hayan de contratar
con tal que se incluyan en la descripcién las palabras “o sy cquivalentcz"
u otra expresién similar,

_ 'Como ha quedado expresado, las entidades estin prohibidas de des-
c{;b.u su demanfia qe bienes o servicios haciendo referendia a algtin signo
d.wtmnvo constitutivo de propiedad industrial {marcas, nombres comer-
ciales, patentes, disefios industriales, €tC.), 2 tipos particulares de bje-
nes, a @I')r}cantes determinados, o haga alguna descripcién que oriente
la adquisicién o contratacién a una marca, fabricante o tipo de producto

416

HItLILI

.

El ciclo de la contratacitn estatal

espectfico. Solo en caso sea absolutamente indispensable para lograr una
mejor comprensién del mercado es posible aludir a algunas de aquellas
particularidades, pero debers entenderse —y as{ consignarse en las bases—
que se hace por mejor ilustracién, por lo que los postores pueden presen-
tar bienes o servicios similares o an4logos de otras marcas o tipo de bienes,
a cuyo efecto, ademds, el valor referencial debe ser compatible con todas
las marcas o tipos de bienes posibles de ofertar y no solo el de marca®®,

La tinica excepci6n a esta prohibicién es el sefialamiento particular
de una marca, nombre comercial, patente o tipo particular de bienes o
servicios (lugares de origen, fabricantes determinados, etc.) cuando sea
necesario para la entidad por un proceso de estandarizacién de bienes y
servicios debidamente fundamentado.

La estandarizaci6n constituye una opcién discrecional®® de a pla-
nificacién de las adquisiciones y compras estarales segiin 1a cual se de-

(383) En [fnea con este razonamiento, lz Ley Modelo de la Comisién de las Naciones Unidas para el
Derecho Mercanti! Internacional (en adelante, la CINUMI) sobre [a Contratacién Pablica de
Bienes, Obras y Servicios; y el Acuerdo sobre Contratacién Piblica de 2 Organizaci 6n Mundial
del Comercio (en adelante, la OMC) establecen la posibilid ad de disponer marcas como parte de
1as especificaciones para la adquisicién de bienes.

Al respectn, el numeralr2 del artfculo 16 de Ja Ley modelo de CNUMI dice:
“Artfculo 16.- Reglas relativas a la descripcién de bienes, obras o servicios:

(i)
2) En la medida de lo posible, las especificaciones, los planos, los dibujos, Ins disefics y Ins requisitos
o las descripcinnes de los servicins se basarén en las caracterfsticas objetivas, técnicas y de calidad
de los bienes, las obras o los servicios que se hayan de contratar. No se exigirin mi mencinnarin
marcas comerciales, denominaciones, patentes, disefios, tipos, lugares de nrigen o productores
determinados, salvo que no exista otro medio suficientemente precisn o inteligible de deseribir las
caracteristicas de los bienes, las obras o los servicios que se bayan de contratar y con tal de que
sc inclayan en la deseripcién las palabras ‘o su equivalente’ u otra expresién similar” (e] £nfasis
€5 NuestTo).
Por su parte, el mumeral 3 del articulo VI del Acuerdo de a OMC sefiala gue:
“3. No se requeririn determinadas mareas de fibrica o de comercio 0 nombres comerciales,
patentes, disefios o tipos particulares, ni determinados orfgenes, fabricantes n proveedores, ni se
hard referencia a ellos, a menos que no haya otra manera sufidentemente precisa o inteligible de
indicar {as caractetisticas exigidas para el contrato y se baga fignrar en el pliego de condiciones
la expresién ‘o equivalente’, u otra similar™ (el énfasis es nuestrn),
Asf, |ns estAndares jnternacionales snbre contratacién de bienes reconocen que la Administracifn,
de manera excepeional y cuando an se pueda identificar en forma precisa el objeto o sus especi-
ficaciones técnicas, sefiale marcas a tieulo de referencia, stempre que disponga en forma expresa
que pueden ofrecerse bienes de tales marcas o de similares o cquiyaleotes especificaciones,

(384) La discrecinnalidad en nuestro ordenamiento radica en que 1a estindarizacién es una posibilidad
que puede adoptar las entidades en caso de considerarlo necesario y conveniente 2 sus intercses.

En el Derecho comparado existen ordenamientos como el beasiledo en el que la estandarizacién

sido encumbrada como principio de la planificacion logfstica estatal, siendo pecesario scgitlo
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cide uniformizar o normalizar la demanda de nuevos bienes o servicios,
complementarios o accesorios, en funcién del tipo de equipos o infraes-
tructura preexistente en la entidad, por ser imprescindibles para garanti-
zar su funcionalidad y/o operatividad, De este modo, la estandarizacién
constituye un proceso de racionalizacién consistente en ajustar a un de-
terminado tipo 0 modelo los bienes o servicios a adquirir o contratar, en
atenci6n a los equipamientos preexistentes.

Con la estandarizacién se busca que los equipos, miquinas y demss
bienes anslogos de vida titil duradera puedan mantener o mejorar su fun-
cionalidad y/o operatividad mediante la adquisicién de bienes complemen-
tarios o accesorios o servicios complementarios compatibles. A su vez,
conlleva una serie de ventajas en referencia a racionalizar la actividad ad-
ministrativa reduciendo costos y optimizando la aplicacién de recursos
derivados de aspectos tales como: la disminucién de tiempo en la demo-
ra de los procesos adquisitivos, dado que ya se conocen las caracterfsticas
técnicas particulares del bien o servicio que necesitan {sintetizados en el
signo distintivo o tipo de producto que se requiere); el aprovechamiento
de los conocimientos adquiridos por el personal en la conservacién, ma-
nutencidn y reparacién de los bienes ya existentes®®8),

No obstante, esta decisién no estd exenta de riesgos colaterales en
caso de una poco meditada estandarizacién, pudiendo afectar ~en algu-
nos casos— principios esenciales de las compras estatales, tales como: la
eficiencia, la economicidad y la vigencia tecnolégica. Asf acontecerfa si
hubiera inadecuacién de bienes o servicios complementarios o accesorios
para el equipamiento existente, si la uniformidad de mareas significa un
estancamiento tecnolégico, si restringiera irrazonablemente lz libre com-
petencia, se induzca una elevacién de costos por la ausencia de competen-
¢ia, o si el costo del bien o servicio estandarizado fuera mayor que la ad-
quisicién de una nueva versién actualizada del bien o equipo preexistente.

para acumular la demanda de bicnes y servicios, salvo que por razones ficticas no resulte posible.
La Ley de Licitaciones y Contratos Administrativos de Brasil sefiala: “As compras, sempre que
possible, deberan: 1) Atenderao principio de padronizacao, que imponha compatibilidad de espe-
cificacoes tecnicas & de desempenho, observadas, quando for o caso, as condicoes de mantencao,
assistencia tecnica e garantia oferecidas” (artfcula 15),

(385) Una antecedente remoto fue la Norma General SA.06 “Unidad de Abastecimiento” aprobada
por R. J. N° 118-80-INAP/DNA, que consideraba la “Estandarizacién de bienes ¥ Servicios, para
disminuir su excesiva variedad®, entre otras medidas, como una de las acciones a desarrollar por
Ios Organos de Abastecimiento “para orientar 1z susteridad” ou las entidades.
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Como se puede apreciar, la estrategia logfstica de la estandarizacién
requiere la convergencia de tres presupuestos:

*  Lapreexistencia en la entidad de bienes, equipos, maquinarias o in-
fraestructura respecto de los cuales se requiere adquirir bienes o ser-
vicios complementarios o accesorios.

*  Que el bien o servicio a adquirir sea imprescindible para garantizar
la funcionalidad y/o operatividad de los equipos o la infraestructura
preexistente en la entidad.

* Laconveniencia evidente para el interés institucional de decidir unj-
formizar el tipo de bienes o servicios necesarios en funcién a la in-
fraestructura previamente existente,

Resulta claro comprender que la prohibicién de consignar una mar-
ca o cualquier signo distintivo no resulta aplicable a este c€aso, por cuanto
la entidad requiere un tipo de bien en funcién de sus cualidades especifi-
cas (ser imprescindible para garantizar la funcionalidad u operatividad de
los equipds preexistentes), en cuyo caso, 12 indicacién del signo distinti-
vo se hace apenas como un instrumento de identificacién en el mercado.

8.1. Presupuestos necesarios para la estandarizacién de necesidades de
bienes o servicios

En sintesis, para que una entidad pueda determinar la necesidad de
estandarizar sus adquisiciones futuras de bienes ¥ servicios deben concu-
trir los siguientes factores:: a) la preexistencia de bienes, equipos, maqui-
narias o infraestructura en la entidad respecto de los cuales se requiere
bienes o servicios complementarios o accesorios; b) que el bien o servicio
a adquirirse sea imprescindible para garantizar la funcionalidad y/u ope-
ratividad de los equipos o la infraestructura Preexistente en la entidad; v,
¢) la conveniencia evidente para el interés institucional de decidir la uni-
formidad de sus bienes o servicios en funcién de la infraestructura pre-
viamente existente, Analicemos cada uno de ellos.

a) La preexistencia de bienes, equipos, maquinarias o infraestructura
{bienes de vida ttil continuada) propiedad de la entidad cuya futu-
12 funcionalidad u operatividad depende de la implementacién de
aquelos bienes o servicios a adquirirse que respondan a marcas, nom-
bres comerciales, patentes, disefios o tipos particulares o fabricantes
determinados.
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El bien (por ejemplo: programas de cémputo) o servicio conexo al
bien o equipo (por ejemplo: servicios de mantenimiento o repoten-
ciacién de equipos) a adquirirse sean complementarios 0 accesorios
y ademds imprescindibles para garantizar la funcionalidad y/o opera-
tividad de los equipos o la infraestructura preexistente en la entidad,
Conforme 2 ello, los bienes o servicios constitutivos de la nueva de-
manda de la entidad deben reunir dos particularidades cualitativas:
i) ser complementarios o accesorios a 1a infraestructura existente; %
ii) ser insustituibles técnicamente para asegurar ¢! mantenimiento de
su funcionalidad u operatividad.

De este modo, no basta que dichos bienes o servicios sean solo com-
plementarios o accesorios a equipos anteriores, ni que sean solo las
mejores alternativas frente a otros bienes o servicios existentes en el
mercado, o si el interés por uniformizar con determinada marca de
equipos obedezca a “razones estéticas” o, simplemente, de comodi-
dad administrativa (por ejemplo, si tuviera una flota de vehfculos
de una sola marca® o si su personal profesional conociere solo el
funcionamiento de determinada marca de equipos). Lo importante
es que objetivamente se evidencie que los bienes o servicios a adqui-
rirse sean imprescindibles para que los equipos preexistentes man-
tengan su funcionalidad u operatividad (por ejemplo, si los bienes o
servicios estin destinados al mantenimiento, repuesto, reemplazo o
potenciacién de los equipos operativos en la entidad).

Como se ha sefdalado:

“4.1. La adquisicién o compra basada en la estandarizacién
responde 2 criterios técnicos y objetivos que garantizan la

Esta posicién fue asumida por €] Tribunal del Consucode en su Resalucién N° 1028/2003 .TC-51,

(386}
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que declard nulo un proceso convocado para una determinada marca de motos por que Iz entidad
¥a tenfa bienes de esa marca con anterioridad. Ahf se manifests: *{...) el heche de efectuar la
estandarizacién sobre la base de criterios numéricos, es decir invecando a preexistencia de ug
mayor nimero de motocicletas ds una marca tespecto 4 atra, 16 constitaye, 4 consideracién de
este Tribunal, un sustento vilido para efsctuar [a estandarizacién. Conforme a las consideracinnes
expuestas y tenicndo en cuenta que la distinta proporcién de una marca respecto a otra no in-
troduce elementns abjedvas de andlisis, méxime si |2 Entidad tiene como objetivo adquiric antes
que unz marca determinada, modelos distintos que respooden al uso que se pretende dar a cada
w20 de cllas, In cual podrfa ser cumplido no solo por las firmas que participan en el proceso
de scleccién que nes ncupa, sine por tercerns que participan en el mercadn, la estandarizacién
efecruada par l2 Entidad atenta canera los principios de libre competencia y transparencia, que
rigen las cootrataciones y adquisiciones del Estadn”
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funcionalidad y operatividad de la infraestructura preexistente
en la entidad.

4.2, No existird estandarizacién cuando los bienes o servicios a
adquirir o contratar no sean necesarios para el funcionamiento
del equipamiento preexistente, asf como tampoco cabe el uso de
dicho mecanismo en el caso que, aun cuando exista accesorie-
dad o complementariedad, esta no responda a criterios técnj-
cos y objetivos.

4.3. No es procedente utilizar el concepto de estandarizacién
cuando los bienes o servicios a adquirir o contratar no sean im-
prescindibles para garantizar la operatividad o funcionalidad
del equipamiento preexistente, sino que son considerados por
la entidad como mejores alternativas frente a otros bienes o ser-
vicios que también podrian ser empleados™®#7,

Finalmente, respecto a los bienes o servicios complementarios a ad-
quirirse, las normas internacionales™® suelen requerir adicional-
mente como factor conveniente que el nfimero de elementos nue-
vos a adquirirse deban ser menores que el niimero de elementos de
la existencia, puesto que si sucediera lo contrario podria ser desven-
tajoso proceder a la estandarizacién. A nuestro criterio, este factor
resulta relevante dpreciarlo desde una perspectiva cuantitativa, esto
es, analizar el costo de los bienes o servicios a adquirirse contrastin-
dolo con el valor del equipo preexistente, para evitar incurrir en ad-
quisiciones antieconémicas para la entidad.

Ciertamente, se ha aceptado que !a estandarizacién no solo proceda
cuando el bien o servicio complementario imprescindible no garan-
tice directamente la funcionalidad y/u operatividad de los equipos o

e —
(387} Opinién N° 120-2005-GTN,
{388) Normas contratacinnes con préstamns del BIRF y créditos de ka2 AIF (mayo 2004)

“3.6. La contratacién directa ¢5 una contratacién sin competencia (unz sola fuente) ¥ puede ser
un método adecuado en las siguientes circunstancias:

)
b} Lz estandarizacién de equipn o de repuestos, con fines de compatibilidad con ef equipn
existente, puede justificar compras adicionales al proveednr original, Para que se justifiqugo tales
Sompras, el equipn original debe ser apropiade, el ndmero de elementos nuevos por It general
debe ser menar que ¢ ndmere de clementos en existencia, ¢l precio debe sa1 razonable y deben
haberge considerado y rechazadn Jas ventajas de instalar equipn de otra marca o faente con Fan-
damentos aceptables para ¢l Banco”.
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la infraestructura preexistente en la entidad, sino cuando ademis ese
bien o servicio coadyuve a obtener o mantener otros beneficios cua-
litativamente distintos como, por ejemplo, a conservar la vida il
a no disminuir su rendimiento, a mantener la garantfa de los equi-
pos, entre otros beneficios de sus bienes preexistentes®®™), Pensemos
en aquellos casos en que los proveedores de computadoras, impren-
tas, fotocopias o cualquier bien similar exigen que los suministros,
los cartuchos de tinta, las cintas de impresién, el téner, el papel de
fax sean correspondan a un determinado signo distintivo o provee-
dor para conservar su vida ftil o, simplemente, para mantener la ga-
rantia ofrecida por sus equipos.

Si bien el empleo de la estandarizacién cuando los bienes y servi-
cios sean necesarios para conservar la vida (til del equipo o para no
disminuir su rendimiento resulta técnicamente asimilable a los su-
puestos de garantizar la funcionalidad y/u operatividad de los bie-
nes preexistentes, consideramos que es necesario un anélisis separa-
do de aquella situacién en que se busca solamente mantener vigente
Ia garantia de los bienes ofrecida por el proveedor. La estandari-
zaclén en este supuesto no puede estar orientada a viabilizar una
protecci6én en detrimento del interés de la entidad, sino para pro-
teger a la Administraci6n con el acceso a la garantfa en aquellos ca-
sos en que los proveedores se negasen a conceder la garantfa técni-
ca si las piezas de sus equipos o el mantenimiento era prestado por
personas inexpertas. Por ello es recomendable evitar desde el proce-
so de adquisicién primigenia que esta situacién prospere cuando se
trate exclusivamente de una condicién impuesta por el proveedor
-atendiendo a su politica comercial- sin conexién alguna con la
complejidad del bien o del servicio, o por otras razones técnicamen-
te validas,

En puestra opinién, para decidir en este caso un proceso de estan-
darizacién debe hacer un andlisis técnico y econémico que interre-
lacione los siguientes factores: la necesidad y utilidad de la garan-
tia técnica, el costo de los servicios o bienes genuinos, y el costo de
los servicios o bienes alternativos. La Administracién no puede que-
darse obligada a adquirir bienes o servicios de una marca o tipo de
bien, o del proveedor original con el solo objeto de asegurar una

(389) Pronunciamicnros N% 9-2005-GTN y 14-2003-GTN.
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garantia técnica ya que la colocacién de un componente no genuino
en un equipo técnico o la prestacién de servicios de mantenimiento
por terceros no puede exonerar por completo al proveed'or de sus
responsabilidades por los defectos del bien 0 equipo desvinculados
directamente de la pieza sustituida o del servicio prestado.

La conveniencia administrativa de optar por la estandarizacién; la Ad-
ministracién busca uniformizar las marcas o tipos de bienes o servi-
cios a adquirir en funcién del equipamiento o infraestructura que ya
viene operando en la entidad, con lo que la estandarizacién asegura
la continuidad de la marea o tipo de bienes o servicios a adquirirse.

Es importante tener en cuenta que 1 bien la estandarizacién con-
lleva importantes factores positivos -tales como: el aprovecha-
miento de la capacitacién y experiencia del personal para el man-
tenimiento del bien o equipo; el abaratamiento de costos de
manutencién, economia de escala para su reposicién, manteni-
miento © mejoramiento; la facilidad para la sustitucién; etc.—,
la adopci6n de la estandarizacién constituye solo una opcién admi-
nistrativa, que para ser seguida debe conformarse ademds al interés
pablico relevante de la entidad, esto es, cantener ventajas econémi-
cas, administrativas o técnicas para la misma. Dicho interés piiblico
relevante estard constituido por la seguridad que la estandarizacién
aporta algidn valor a la Administracién estatal, evitando que la opciéa
de uniformizar equipos afecte los intereses institucionales, como, por
ejemplo, sucederfa si con ella se impide el avance tecnolégico de los
equipos o si implica someterse a proveedores conocidos asociados
bajo forma de carteles, entre otros. Por ejemplo, serfa desaconsejable
seguir la opcién de estandarizar una determinada marca de compu-
tadoras, si fueran de un modelo desactualizado frente a otras, si los
precios fueran elevados respecta de otras marcas equivalentes en el
mercado, o cuando los bienes o servicios complementarios sean m4s
costosos que renovar la infraestructura existente.

Una vez obtenidos estos presupuestos de hecho es necesario que se
realice un andlisis objetivo (con fundamento cientffico y tecnolégi-
co} y no extensivo de la situacién para tratar de ajustar el compor-
tamiento al principio de libre competencia. Teniendo en cuenta el
criterio de interptetacién restrictiva de las normas que establecen
excepciones:
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“(v.) 12 estandarizacién sobre la base de una marca o tipo de pro-
ducto determinado al restringir el derecho de participacién en
los procesos de adquisicién del Estado de los potenciales pos-
tores, s un supuesto de aplicacién excepcional, que por tanto
no debe ser aplicado de forma libre ni extensiva y que debe es-
tar debidamente sustentado sobre la base de criterios objetivos.
De este modo, en términos generales y solo por citar a mane-
ra de ejemplo, no serfa pertinente restringir, via requerimiento
en las bases, la adquisicién de computadoras personales, uni-
formes, mobiliario, equipos de sonido o ventilacién 2 una mar-
ca determinada”@?,

8.2, La consecuencia de la estandarizacién. La causal de exoneracién
por tratarse de un bien o servicio que no admite sustitutos como
consecuencia contingente

»

La estandarizacién es promovida de oficio por la Administracién
como presupuesto para las futuras adquisiciones de bienes o servicios com-
plementarios o accesorios, influyendo sobre el disefio de las bases con Ia
mencién legitima de un determinado signo distintivo o tipo de bien. De
este modo, la aprobacién de la estandarizacién autoriza a emplear el tipo
de bien o servicio como requisito técnico minimo para la competencia,
siguiendo el proceso correspondiente al monto o naturaleza de {a presta-
cién (licitacién, concurso, adjudicacién directa, etc.). Pero conlleva la po-
sibilidad —no obligatoriedad- de resultar en una exoneracién por tratar-
se de bienes o servicios que no admiten sustitutos, si concurrieran otros
factores complementarios.

Es importante tener presente que la estandarizacién a una marca,
tipo de bien o fabricante determinado no constituye per se fundamento
para la exoneracién de un proceso de seleccién como si fuera un bien o
servicio que no tuviera sustitutos. La existencia de una propiedad indus-
trial sobre un bien no determina que solo exista un proveedor tnico en
el mercado (pues podrfan existir licencias de fabricacién, o diversas fuen-
tes de comercializacién de ese bien). La sola existencia de una marca no
constituye por s{ causal de exclusividad, pues es necesario descartar que
puedan concurrir algunos distrihuidores autorizados.

{390} Resoluciones N°s 1028/2003.TC-51 y 208/2005.TC-SU.
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8.3. Elprocedimiento interno para decidir [a estandarizacién de bienes

y/o servicios

La estandarizacién de la demanda de bienes o servicios es promo-

vida de oficio por las entidades materializdndose en un acto de adminis-

tracién interna, luego de constatar de la existencia de las condiciones le-
gales antes senaladas y seguir un procedimiento interadministrativo para
su declaracién,

Si bien la normativa no ha formalizado un procedimiento inter-
no para su declaracién, resulta usual en la prictica logistica que se par-
ta de la constatacién de la existencia de las condiciones legales antes se-
fialadas y la necesidad un estudio —analogo al estudio de mercado—enla
cual de manera participativa y abierta el 4rea usuaria evidencie como in-
dispensable la estandarizacién de un tipo de bien o servicio, el que debe
estar agregado al expediente de la contratacién y, por tanto, accesible a
los interesados.

Consideramos que a declaracién de estandarizacién de algiin bien o
servicio corresponde ser declarada o autorizada por el titular o la méxi-
ma autoridad administrativa, dada la afirmacién normativa que [a correc-
cién de esta accién corresponde ser imputada. Dicha declaracién puede
producirse de manera especifica, con resolucién especial, o implicita, al
momento de aprobar las bases del proceso.

8.4, La posicién de los agentes del mercado ante la estandarizacién de
bienes y servicios

La decisién de estandarizar constituye un acto de administracién in-
terna que per se no afecta ni genera derechos o atributos subjetivos a nin-
giin potencial proveedor del Estado. Ninguna empresa, aunque sea titular
de la marca adoptada en el proceso de estandarizacién, puede considerar
que tiene un derecho a exigir la contratacién por el solo hecho de haber
decidido uniformizar sus necesidades de bienes y servicios, Asf, una re-
visién de [a estandarizaci6n o la convocatoria 2 un proceso de seleccién
abierto no puede ser cuestionado por el titular de 12 marca o el propieta-
rio del tipo de bien que habfa sido estandarizado.

Por el contrario, es perfectamente posible que los potenciales pos-
tores controlen la legalidad una decisién irregular de estandarizar su de-
manda de bienes o servicios, teniendo legitimidad para hacerlo en fun-
cién de la afectacién que realizan al principio de libre competencia en
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las compras estatales. Asi, si la Administracién adopta la decisién de es-
tandarizar sin la confluencia de los presupuestos indispensables, puede
ser objeto de cuestionamiento mediante observaciones a las bases, o re-
cursos de apelacién y, en su caso, de revisién por la aprobacién de bases
conteniendo una estandarizacién improcedente, por la descalificacién de
su propuesta o por la adjudicacién de la buena pro a otro postor (habili-
tado por la estandarizacién indebida).

9. Las bases del proceso de seleccién

9.1. Concepto y finalidad de las bases de los procesos

Jurfdicamente, la actuacién mis relevante de las actividades prepa-
ratorias es la formulacidn y aprobacién de las bases, pliegos o reglas del
proceso de seleccién y del contrato. Nos referimos al conjunto de reglas
generales predispuestas (“ley del contrato”) redactadas unilateralmen-
te por la Administracién (muestran la “voluntad de la Administracién”)
de necesaria publicidad, ex las que se especifica y regula el programa
contractual (reglas de seleccién, perfeccionamiento, ejecucién contrac-
tual, terminacién contractual) a las cuales se adhiere el postor con su
participacién.

Desde la perspectiva jurfdica, las bases del proceso de seleccién ca-
lifican como un_acto administrativo general, contiene decisiones de al-
cance general, impersonales e iguales para todos los que deseen postular,
cuya vigencia alcanza al proceso de seleccién y al contrato, La Administra-
cién posee discrecionalidad técnica para configurar sus reglas, pero den-
tro de los mérgenes que le da la ley y los modelos estdndar que aprueba
de manera centralizada el OSCE; las reglas son impugnables preliminar-
mente por los interesados mediante las observaciones, pero una vez ab-
sueltas estas se integran en unas bases definitivas: las reglas son obligato-
rias para los postores una vez integradas, por lo que la no adecuacién de
las propuestas a ellas determina su inadmisibilidad.

Laformulacién de las bases tienen por finalidad: dar condicionescla-
ras para seleccionar al mejor oferente; ejecutar e interpretar el contrato;
dar transparencia al proceso de seleccién del contratista (son accesibles
a todos sin restricciones a través del Seace o en la web de Proinversién);
permitir un control posterior a las decisiones (adjudicacién, exclusién,
calificacién, precalificacién, asignacién de puntaje, etc.); dar seguridad
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de las reglas de juego del proceso a osps
cia y trato igualitario.

2. Contenido de las bases: requisitos técnicos minimos y factores de
competencia en particular

Para dicho efecto, las bases deben contener, como minimo, la signiente
informacién: la identificacién del objeto del contrato requerido; las obli-
gaciones y derechos de las partes; los requisitos para postular (requisitos
técnicos minimos); las caracterfsticas técnicas de lo que se va a contratar;
¢l plazo de ejecucién de la prestacién; el sistema de contratacién (suma
alzada, precios unitarios, etc.); el cronograma de las etapas del proceso
de seleccién; los factores de competencia; método de evaluacién y califi-
cacién de la propuesta; la proforma de contrato (obligaciones, forma de
pago, penalidades, cldusula arbitral, cldusulas resolutorias, etc.); el valor
referencial del contrato, rangos admisibles, tipo de moneda de Ja oferta
y el contenido de las propuestas que deben presentarse.

En principio, los requisitos técnicos ménimos son las exigencias ra-
cionales, objetivas y congruentes que constituyen el limite inferior o ex-
tremo que Jos postores deben acreditar cumplir para poder postular a un
contrato y que permiten asegurar que estin en aptitud de poder ser pro-
veedores de la entidad, pero a su vez, que existen més de un proveedor
potencial bajo esas condiciones.

Por el contrario, los factores de competencia o de evaluacién son
aquellos elementos preestablecidos y piiblicos —distintos a los requisitos
técnicos minimos- que permiten apreciar las ventajas de una oferta res-
pecto de otras y discriminar entre las ofertas presentadas. Los factores
que se suelen establecer en las bases son los siguientes:

En caso de contratacién de bienes: el plazo de entrega, garantfa co-
mercial, disponibilidad de servicios y repuestos, capacitacién al per-
sonal, mejoras técnicas, experiencia del postor, cumplimiento de
Prestaciones anteriores, posservicio, etc.

En el caso de contratacién de servicios: la experiencia del postor,
cumplimiento de servicios anteriores, personal propuesto, mejoras
a las condiciones previstas, equipamiento e infraestructura.

- Eﬂ}:l’caso de servicios de consultorfa: la experiencia del postor, en la
actividad y en la especialidad, calificaciones del personal propuesto,
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