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La complejidad del requerimiento y sus implicancias en
la ejecucién contractual

KariNna ArvARADO LEON

Sumilla

La consecuencia de tener requerimientos deficientes o dirigidos no solo obedece
a escenarios de corrupcién, sino también a la falta de conocimiento técnico y
capacidad para trabajar los requerimientos de menor a mayor complejidad, y a la
falta de filtros de control técnico, de mercado y legal, que terminan afectando la
oportunidad y calidad de bienes y servicios destinados al ciudadano para mejorar
sus condiciones de vida. La solucién a esta problemadtica involucra modificaciones
a la normativa y una adecuada intervencién tanto de los actores internos de una
entidad como de los actores externos involucrados en la supervisién y control de
los procedimientos de contratacién publica.

1. Introduccién

Cada dia, la ciudadania es mds participe de las irregularidades advertidas en las
compras que tienen a su cargo las entidades del aparato estatal al adquirir bienes,
servicios u obras con fondos publicos, y el comentario cuasi undnime es que es
una compra corrupta. Lo preocupante de esto es que se viene normalizando en el
ciudadano asumir que todos los funcionarios ingresan al aparato estatal a robar, y
acepta un bien en mal estado o un servicio de mala calidad sin exigir lo contrario.

El propésito del presente articulo es evidenciar las razones técnico-legales que
influyen en la problemadtica existente sobre el requerimiento y sus implicancias en
la ejecucién contractual, para reflexionar sobre que no todo se trata de compras
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corruptas, sino que también hay compras ineficientes porque el requerimiento no
estd bien formulado o no representa una compra que tenga los filtros de calidad,
0 se cuenta con un requerimiento con observaciones legales por desconocimiento.
Asimismo, busca trasladar, a titulo personal, propuestas de solucién.

Adicionalmente, vamos a evidenciar las necesidades de modificacién del re-
querimiento en la ejecucién contractual a fin de cumplir con la finalidad puablica
que se persigue con dicha contratacion.

El articulo se centrard en el andlisis del tema «requerimiento» regulado por
el Texto Unico Ordenado de la Ley N.o 30225, en adelante la Ley, y por su
reglamento, aprobado por Decreto Supremo N.° 344-2018-EE en adelante, el
Reglamento, que ha sido modificado mediante Decreto Supremo N.© 377-2019-
EE, Decreto Supremo N.° 168-2020-EF y Decreto Supremo N.° 250-2020-EE

De conformidad con el Decreto Supremo N.°© 082-2019-EF que aprueba el
Texto Unico Ordenado de la Ley N.° 30225, Ley de Contrataciones del Estado,
el Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado, en adelante OSCE,
ente supervisor de la legalidad de los procedimientos de contratacién publica,
tiene entre sus funciones absolver consultas sobre el sentido y alcance de la nor-
mativa de contrataciones del Estado, formuladas por las entidades, asi como por
el sector privado y la sociedad, emitiendo para ello opiniones.

Asi, el OSCE ha emitido la Opinién N.° 050-2019-DTN, en la que senala
que el procedimiento de contratacién publica se distribuye en tres fases, que son:
(i) fase de actuaciones preparatorias, (ii) fase de seleccién y (iii) fase de ejecucion
contractual (OSCE, 2019a).

La fase de actuaciones preparatorias es la primera, en la que se inicia una con-
tratacién publica, y justamente comienza con el requerimiento, donde se define el
tipo de bien, servicio u obra (insumos) que se va a requerir para que se convierta
en productos (bienes y servicios) que lleguen al ciudadano y mejoren su condi-
cién de vida, tales como el servicio de salud, el servicio de educacién, infraestruc-
tura, agua, luz, etc., debiendo el aparato estatal promover y lograr la calidad en la
prestacién de los bienes y servicios a su cargo, tal como lo establece el numeral 8.1
del articulo 8 del Reglamento del Sistema Administrativo de Modernizacién de la
Gestion Publica, aprobado por Decreto Supremo N.° 123-2018-PCM.

De acuerdo con el alcance y detalle que tenga el requerimiento, este se deter-
minard e influird en el resto de la informacién de una contratacién publica. Se
determinard el valor estimado (en bienes, servicios en general y consultorifa en ge-
neral) o valor referencial (en consultoria de obras y ejecucion de obras), producto
de las indagaciones o estudio de mercado; si existe o no pluralidad de postores y
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marcas; el tipo de proceso de seleccidn; y la disponibilidad presupuestal para su
compra. Asimismo, con base en el requerimiento y la informacién antes indicada,
se elaboran las reglas de competencia, es decir, los documentos que contienen las
reglas de seleccién y reglas contractuales, como, por ejemplo, las bases.

Por ello, es importante determinar de manera objetiva y detallada el reque-
rimiento, dado que este influye radicalmente en el resto de las actuaciones pre-
paratorias. Asi, si se determina un mal requerimiento, se efectuard una compra
ineficiente que afectard la oportunidad y calidad del bien o servicio destinado al
ciudadano, y se generardn gastos ineficientes; y si se trata de una compra corrupta,
somos todos los peruanos quienes perdemos porque no vamos a obtener un bien
o servicio de calidad y oportuno o no vamos a recibir ningtn servicio.

Sabiendo la radical importancia que recae en el requerimiento, la prioridad
inicial de la normativa, asi como de los gestores publicos, es delimitar a quién
debe corresponder trabajar los requerimientos y proveerlo de la informacién ba-
sica necesaria para su adecuado contenido y detalle.

2. Definicién del requerimiento

El numeral 29.1 del articulo 29 del Reglamento de la Ley de Contrataciones del
Estado, en adelante el Reglamento, precisa sobre el requerimiento lo siguiente:

Las especificaciones técnicas, los términos de referencia o el expediente técnico
de obra, que integran el requerimiento, contienen la descripcién objetiva y
precisa de las caracteristicas y/o requisitos funcionales relevantes para cumplir
la finalidad publica de la contratacién, y las condiciones en las que se ejecuta,
incluyendo obligaciones de levantamiento digital de informacién y tecnolo-
gfas de posicionamiento espacial, tales como la georreferenciacién, en obras
y consultorias de obras. El requerimiento incluye, ademds, los requisitos de
calificacién que se consideren necesarios.

Conforme a lo antes citado, el requerimiento estd constituido por dos com-

ponentes:

1. Las especificaciones técnicas o términos de referencia o expediente técni-
co, si se requiere un bien, servicio u obra, respectivamente, y
2. Los requisitos de calificacién.

En lo que respecta al primer componente, estd referido al detalle y las caracte-
risticas del bien, servicio u obra que el drea usuaria requiere y las condiciones de
ejecucion en que se va a efectuar la prestacion, como el plazo, el lugar, el modo, etc.
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El segundo componente estd referido a los requisitos de calificacién. Al res-
pecto, el articulo 49 del Reglamento establece que son las capacidades que se
va a requerir acreditar a los postores para verificar que estdn en la capacidad de
entregar el bien, servicio u obra, y que se definen con base en lo sefialado en los
documentos del procedimiento de seleccién, siendo clasificadas en capacidad le-
gal, capacidad técnica y profesional, y experiencia del postor en la especialidad.

Como se puede advertir, cada componente cumple un propésito diferente. En
el primer componente, se senala el tipo de bien, servicio u obra que requiere cada
drea usuaria, el detalle que debe tener, las condiciones de ejecucién y los requisitos
funcionales. Mientras que el segundo componente ya no tiene como fin senalar
lo anterior, sino qué capacidades debe cumplir con acreditar el postor para garan-
tizar a la entidad que puede cumplir la prestacidn; por ejemplo, si estd habilitado
legalmente para efectuar la prestacion, si cuenta con la disponibilidad técnica
del equipamiento o infraestructura estratégica requerida, si puede acreditar cierto
monto facturado como experiencia en la especialidad en el objeto de compra, o si

tiene capacidad financiera para ejecutar la obra.
2.1 Competencia para la definicién del requerimiento

El articulo 8 de la Ley establece que el drea usuaria estd a cargo de la elaboracién
del requerimiento, pudiendo ser la dependencia que tiene la necesidad o tiene la
especialidad y funcién y canaliza los requerimientos formulados por otras depen-
dencias. A esto debe sumarse que el drea usuaria debe efectuar la revisién técnica
de la prestacién efectuada por el contratista para otorgar la conformidad, para lo
cual debe verificar que lo entregado guarde coherencia con el requerimiento.

Pues bien, en cada entidad del aparato estatal existe una diversidad de depen-
dencias que son 6rganos de apoyo administrativo, asi como otras dependencias
que son organos de linea, pero todas en algin momento asumen el rol de 4rea
usuaria y deben elaborar su requerimiento.

Acd vamos a advertir el primer problema, dado que los requerimientos de-
mandan de menor a mayor complejidad técnica y, si van a estar a cargo de depen-
dencias que tienen la necesidad pero no tienen el conocimiento técnico, resulta
complicado asegurar la calidad técnica de la informacién conformante del reque-
rimiento.

Algunas entidades se han organizado mejor, y existen ciertas dependencias
que fungen de dreas técnicas y apoyan a las dreas usuarias (determinadas por tener
la necesidad) aportando la informacién técnica. El problema radica en que las

dreas usuarias determinadas debido a tener la necesidad terminan otorgando la
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conformidad, que implica la revisién técnica de lo recibido, sin tener para ello el
conocimiento técnico o terminan participando en conjunto con el apoyo del drea
técnica. Aqui es valido preguntarse si esto podria funcionar en requerimientos de
mayor complejidad o en los que la carga técnica es mayor.

Este tipo de realidades hacen que, cada ano, los requerimientos adolezcan de
los mismos problemas de falta de detalle en las especificaciones técnicas y tér-
minos de referencia que no permiten comprar bienes y servicios de calidad. Por
el contrario, generan cuestionamientos y responsabilidades administrativas por
las deficiencias del requerimiento advertidas en la ejecucién contractual. Muchas
de estas deficiencias obligan a la Administracién Puablica a aprobar adicionales,
lo que implica pagar mds de lo que se pact en el contrato original. Todas estas
realidades nos obligan a analizar esta problemdtica y saber hasta qué punto el 4rea
usuaria estd en la capacidad de elaborar el requerimiento.

En la Opinién N.° 002-2020-DTN, el Organismo Supervisor de las Con-
trataciones del Estado (OSCE), ente supervisor de la legalidad de los procedi-
mientos de contratacién publica, precisé que las dreas usuarias solo podrian ser
las dependencias de una entidad que tengan conocimiento técnico respecto del
bien, servicio u obra que van a requerir; por tanto, el drea que tiene la necesidad
solo podria estar a cargo de la elaboracién del requerimiento en la medida en que
tenga conocimiento técnico del objeto de compra.

Considero acertada la postura del OSCE, porque no podemos exigir buenos
requerimientos si dejamos u obligamos a las dependencias que tienen la necesidad
a que también estén a cargo de preparar los requerimientos sin tener el conoci-
miento técnico para su elaboracion y, asi, asegurar compras de calidad.

También debo senalar que la postura dada por el OSCE serd chocante para
una realidad de la Administracién Publica en la que muchas dependencias que
tienen la necesidad pero no el conocimiento técnico siguen asumiendo el rol de
dreas usuarias y elaboran su requerimiento.

No obstante, me parece acertado el que los requerimientos deban ser elabo-
rados por dreas que tienen el conocimiento técnico en el objeto de convocatoria.
Aqui una pregunta vilida es si las entidades cuentan con dependencias que ten-
gan el conocimiento técnico para elaborar todos sus requerimientos o tendrian
que tercerizar alguno de ellos. De una u otra forma, las entidades necesitarin
organizarse para delimitar, cuando corresponda, las nuevas dreas usuarias.

Una propuesta interesante para evaluar, a titulo personal, es si se podria contar
con comités usuarios que estén a cargo de la elaboracién de diversos requerimien-
tos agrupados en funcién del tipo de conocimiento técnico que se demande, lo
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cual podria enriquecerse con la contratacién de un consultor como experto técnico
para obtener requerimientos mejor elaborados con filtros de calidad, con caracte-
risticas estandarizadas cuando corresponda. A este comité usuario podria incorpo-
rarse un funcionario o servidor publico del 6rgano encargado de las contrataciones
(en adelante, el OEC), por el conocimiento que tiene en contrataciones publicas,
y uno de asesoria juridica, para que también haya filtros de control legal.

2.2 Primer componente del requerimiento

Respecto del primer componente, la normativa no establece una estructura con
contenidos bésicos que deba contemplar el requerimiento para bienes, servicios y
obras, a pesar de que hay varias figuras reguladas en el Reglamento que pertenecen
al primer componente del requerimiento, hay posturas o tendencias definidas por
el OSCE respecto a elementos del requerimiento, y el OSCE publicé una estruc-
tura en anteriores normativas. El problema es que, sabiendo las usuales deficiencias
del requerimiento, se requiere una estructura de mayor detalle y actualizada.

En cambio, respecto del segundo componente, el OSCE ha elaborado forma-
tos detallados de cudles deben y pueden ser los requisitos de calificacién por utili-
zar de acuerdo con el tipo de procedimiento de seleccién y objeto de compra, los
cuales estdn insertos en el numeral 3.2 del capitulo III de la seccién especifica de
las bases estdndar que el OSCE ha aprobado mediante Directiva N.° 001-2029-
OSCE/CD (OSCE, 2019a).

2.3 Lacomplejidad del requerimiento desde una perspectiva legal

Desde la Ley N.° 26850 hasta la Ley actual han transcurrido alrededor de 20
afos, y la estructura inicial del requerimiento se sigue manteniendo, con la dife-
rencia de que en las dltimas normativas se ha incluido el segundo componente:
requisitos de calificacién, al cual ya nos hemos referido como aquel que tiene
como propdsito verificar que los postores acrediten tener la capacidad para ejecu-
tar la prestacion.

El Reglamento precisa que el segundo componente del requerimiento se de-
termina segun lo descrito en los documentos del procedimiento de seleccidn;
sin embargo, este documento lo elabora el comité de seleccién, y en una etapa
posterior a la elaboracién del requerimiento. Por tanto, debe precisarse en el Re-
glamento que el 4rea usuaria, al elaborar el segundo componente del requerimien-
to, debe utilizar los formatos descritos en los documentos del procedimiento de
seleccion esténdar aprobados por el OSCE.
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Tal vez hubiera resultado mejor que el OSCE apruebe y publique una estruc-
tura en la que incorpore una propuesta detallada del primer y el segundo compo-
nente del requerimiento. Asi, serfa una herramienta clave para las dreas usuarias
al elaborar sus requerimientos.

Al estar detallado el segundo componente en los documentos del procedi-
miento de seleccidn, han surgido en los operadores de la normativa dudas razo-
nables acerca de quién debe elaborarlas, si el drea usuaria o el comité de seleccidn,
cuando, en realidad, al ser un componente del requerimiento, debe ser elaborado
por el drea usuaria.

Otro aspecto legal que se suma a este terreno no claro es que la normativa
exige que cuando el drea usuaria requiera que los postores acrediten un monto
por experiencia en la especialidad en el objeto de convocatoria, este se debe de-
terminar en funcién del valor estimado, el cual se determina con posterioridad al
requerimiento y es competencia del OEC. Asi, cuando es elaborado por el drea
usuaria, no se sabe con certeza cudl es el valor estimado y, por tanto, se trabaja
con base en proyecciones. Entonces, cuando se determine el valor estimado, el
OEC debe correr traslado al 4rea usuaria para volver a determinar otro monto de
experiencia o ratificar el primero sefialado? Estos aspectos no han sido tomados en
cuenta por la normativa, y esto hace que cada entidad adopte sus propias medidas
de cémo manejar este aspecto.

Este tipo de regulaciones especificas no hace mds que generar dudas a quien
elabora los requisitos de calificacién: el comité de seleccién o el drea usuaria.

El no tener una sola estructura detallada de los dos componentes del reque-
rimiento y, ademds, tener la informacién dispersa del requerimiento, promueve
diferentes lecturas y contenidos por cada drea usuaria. Esto genera tanto obser-
vaciones que deben ser modificadas, como también nulidades del proceso de se-
leccién. Estas altimas son innecesarias, pues el OSCE ya tiene o podria extraer,
de los rutinarios vicios de nulidad, una herramienta que minimice estos riesgos.

Consideramos necesario que el OSCE, con toda la experiencia obtenida en
materia de requerimiento por los pronunciamientos u opiniones y resoluciones
emitidos, elabore y apruebe un instrumento de orientacién respecto de una es-
tructura de requerimiento que retna los dos componentes con mds detalle que el
ofrecido en las bases estdndar, que sea una herramienta de uso para las diferentes
dreas usuarias y sirva para minimizar los riesgos de deficiencias de requerimiento
desde una revisién legal.

Este documento de orientacidn serd una herramienta que el drea usuaria podra
utilizar al inicio de una contratacién publica.
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Por otro lado, existen ciertas figuras juridicas vinculadas al requerimiento que
no se sabe atin quién debe determinar porque la normativa de contrataciones
publicas no lo establece de manera expresa; no obstante, considero que el drea
usuaria es la mds indicada para su determinacién. Me refiero a las figuras sobre el
sistema de contratacién regulado en el articulo 35 del Reglamento y modalidad
de contratacién regulada en el articulo 36 del Reglamento.

El sistema de contratacién tiene relacién directa con el requerimiento y se
define en funcién de poder establecer de manera exacta o referencial la magnitud
total del requerimiento y, por tanto, su incidencia en el costo. Por ejemplo, cita-
mos el sistema de contratacién de suma alzada, que se determina cuando se sabe
con exactitud el alcance y la magnitud total que abarca la prestacién y, por tanto,
genera una mayor seguridad de que, en la ejecucién contractual, no demandard
cambios o extensiones del requerimiento, y que, por consiguiente, el costo que se
determine y el monto contractual no tenderdn a modificarse en la ejecucién con-
tractual (por ejemplo, servicio de seguridad de vigilancia, compra de mobiliario,
obras a suma alzada, etc.).

De otro lado, tenemos el sistema de contratacién de precios unitarios, el cual
funciona de manera contraria al sistema de suma alzada, en donde el alcance y
magnitud de lo que abarca el requerimiento no se puede determinar, sino solo
una estimacion de estos. Entonces, en este caso, el consumo o necesidad total re-
cién se sabrd en el momento de la ejecucién contractual. Por ende, el costo inicial
es estimado primero y el real recién se determina en la ejecucién contractual en
funcién del consumo real. A manera de ejemplos, podemos senalar la adquisicién
de combustible, servicio de mensajeria, obras a precios unitarios, etc.

Al estar vinculado el sistema de contratacion al requerimiento, considero que
es el drea usuaria la que debe determinarlo, y corresponderd, en el estudio de mer-
cado, ser validado o modificado en funcién de lo que el mercado sefale y aporte.

La otra figura es la modalidad de contratacién: llave en mano y concurso oferta.
La primera estd referida a las condiciones de ejecucion del requerimiento que invo-
lucra bienes y obras que deben ser instaladas o tener montaje y puesta en funcio-
namiento; por ejemplo, adquisicion de ventiladores (ademds del internamiento del
bien, estos deben ser instalados y puestos en funcionamiento). La otra modalidad es
el concurso oferta, que estd destinada a requerimientos que involucran en el mismo
contratista las obligaciones de elaborar el expediente técnico y la ejecucién de obra.

Asi, la modalidad de ejecucién contractual estd también directamente vincu-
lada con el requerimiento, por tanto, debe ser determinada inicialmente por el
drea usuaria.
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Otra figura que debe incorporarse con mayor alcance en la estructura del re-
querimiento es la del articulo 39 del Reglamento, que regula la posibilidad de
realizar reajustes en las contrataciones publicas de bienes, servicios y obras. Ello
considerando las diversas condiciones que se pueden presentar en el mercado y
que hacen necesario un reajuste en los precios; dicha incorporacién con mayores
alcances deberia facilitar su entendimiento y aplicacién cuando corresponda. Esta
figura tiene muy poca regulacién y alcances, pero resulta ser requerida en situacio-
nes de coyuntura como la ocurrida con la pandemia, en la que se ha incrementa-
do notablemente el costo de ciertos insumos a nivel nacional e internacional que
podrian generar supuestos de reajuste. Sin embargo, la Administracién Publica,
al no tener reglas claras y realistas, tiene el temor de pagar mds de lo pactado
contractualmente y que esto sea sindicado como corrupcidn, por lo que prefiere
resolver el contrato, con lo cual el problema persiste y se afecta la oportunidad
de la compra.

2.4 Lacomplejidad de la revisién del requerimiento desde una
perspectiva técnica

En cada capacitacion que he desarrollado dirigida al sector privado, es muy co-
mun escuchar que el requerimiento estd dirigido a determinado proveedor por
contener una caracteristica técnica que reduce la posibilidad de que otros provee-
dores participen, y que dicha especificacién técnica no hace necesariamente que
el producto sea de mayor calidad.

También es muy comin escuchar que el drea usuaria se aferra a un contenido
de requerimiento que podria promover una mayor participacién del mercado si
se incorporaran especificaciones técnicas de otras marcas que tengan la misma
funcionalidad o componente. Esto implica conocer con mayor detalle el alcance
y la funcionalidad de diferentes marcas que ofrecen los proveedores del mercado
respecto del objeto de compra o similar a este.

Conocer lo que el mercado ofrece implica hacer gestiones transparentes, como
reunirse con los proveedores que ofrecen las diferentes marcas, reuniones en las
que estén presentes no solo el drea usuaria sino operadores del OEC, 6rganos de
control, con el objetivo de obtener informacién técnica y de mercado que permita
mejorar los requerimientos y promover una mayor participacién del mercado y
satisfacer adecuadamente las necesidades del drea usuaria. No obstante, este nivel
de interaccién es impensable a estas alturas porque inmediatamente se asocia a
corrupcién. Hemos pasado de un extremo al otro, y el resultado sigue siendo el
mismo: compras ineficientes.
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Lo que no se termina de entender es si, mientras menos se interactde con
el mercado y se trabaje solo a nivel de drea usuaria, el direccionamiento de una
compra serd mds fdcil. Esto debido a que, si existe un contenido técnico dirigido,
dificilmente lo sabrd detectar el OEC cuando haga el estudio de mercado. Este
organismo, ante las observaciones sobre el mercado, remitird el estudio al drea
usuaria, y esta sustentard técnicamente por qué requiere la especiﬁcacién técnica
o término de referencia que dirige la compra. Asi, para cumplir con el filtro legal,
se validardn dos cotizaciones y se determinard el valor estimado, logrando una
apariencia de legalidad.

Una vez que se convoque el proceso de seleccion, los proveedores confian en
que, observando el requerimiento, habrd una deteccién del direccionamiento si
piden la elevacién de sus observaciones al OSCE, pero chocan con una realidad
frustrante, dado que se terminard ratificando el requerimiento dirigido, puesto
que el OSCE no trabaja con un equipo de diversos especialistas relacionados con
el objeto de compra en ingenierfa, en salud, en infraestructura, en alimentos, en
equipos, en vehiculos, en maquinarias, en medicamentos, en insumos, etc. Por
tanto, el OSCE, por muy buena intencién que tenga, no podria observar ningtin
requerimiento por observaciones técnicas y optard por ratificar la posicién del
drea usuaria, trasladdndole que es el tnico responsable por el requerimiento ante
irregularidades advertidas con posterioridad.

Estas ratificaciones dan una apariencia de legalidad al requerimiento dirigido,
y serd una compra que no promueva una mayor participacién de los proveedores.

Es seguro que el OSCE sabe de esta debilidad de no poder cuestionar la parte
técnica del requerimiento debido a no contar con especialistas para ello, y a la di-
ficultad de tenerlos por la diversidad de los requerimientos. Podria tal vez contar
con el asesoramiento de entidades especializadas mediante contrato de servicios.
Lo cierto es que esta es una realidad que se viene dando desde hace varios afos,
y que quienes quieren dirigir sus compras por corrupcién pueden utilizar esta
modalidad.

Algo parecido sucede en la propia entidad, debido a que las dreas que reci-
ben el requerimiento no tienen conocimiento técnico para detectar observaciones
técnicas, sino tan solo legales. Por ello, consideramos necesario evaluar nuevas
posturas para mejorar la elaboracién de los requerimientos con filtros de control
interno técnico y legal. Por ello, nos atrevemos a proponer la formacién de co-
mités usuarios integrado por usuarios, miembros del OEC, asesoria juridica y un
consultor experto si fuere necesario, quienes asumirdn la elaboracion de requeri-
mientos clasificados en funcién del conocimiento técnico similar que demanden
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y contardn con los filtros de conocimiento de mercado, técnico y juridico que son
necesarios.

Es importante que estos comités usuarios realicen una gestién de riesgos que
permita advertir causas que podrian provocar modificaciones al contrato y esce-
narios de posible conflicto. Asimismo, debe trabajarse una estructura de ejecucién
de la prestacién que proyecte plazos reales de ejecucion, y que sean ratificados en
un estudio de mercado efectuado por el OEC. Esta herramienta serd util para
analizar a futuro solicitudes del contratista de ampliacién de plazo que pudieran
presentarse en la ejecucién contractual.

Con estas medidas, buscamos evitar lo que viene sucediendo en las compras
publicas, como compras que realmente no se necesitan y compras deficientes que
deben ser modificadas para su correccién, pero que, al no tener presupuestos,
terminan truncadas por procedimientos interminables.

Los objetivos y cambios constantes de la normativa sobre el requerimiento
hacen que los usuarios se preocupen mds por no faltar a la normativa, que no
conocen bien, que por esmerarse en buscar la mejor alternativa que ofrece el
mercado respecto de los bienes, servicios y obras que necesitan las dreas usuarias.

3. Implicancias del requerimiento en la ejecucién contractual

Cuando la entidad contrata con el postor ganador del proceso de seleccion, se
generan las obligaciones juridicas entre las partes; la entidad espera que el con-
tratista cumpla con su prestacion al 100%, tal y como se requirié en las bases, y
el contratista espera que la entidad le pague por la prestacién efectuada segtin el
monto contractual.

Pretender que los requerimientos siempre se deben hacer tal y como se efec-
tuaron, sin excepciones, es una utopia, puesto que las condiciones iniciales del
requerimiento y del contrato se formaron en un tiempo y un contexto diferentes a
los de la ejecucion contractual, que es cuando se efectuard la prestacion, y podrian
presentarse escenarios que motiven una necesaria modificacién de contrato.

Con los problemas de antes y de hoy en las compras puablicas, se han sata-
nizado las modificaciones al contrato como figuras que promueven corrupcidn,
aunque en cualquier contratacién privada o internacional tales modificaciones,
cuando son necesarias, se tienen que realizar para poder cumplir con la finalidad
que se persigue con cada contrato.

Cuestionar una modificacién al contrato simplemente por cuestionarla o por
apreciaciones subjetivas significarfa cuestionar la propia normativa que lo regula
y la finalidad que se busca con ello.
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Ahora bien, en lo que respecta al requerimiento, la normativa contempla di-
versas modificaciones, por ejemplo, las modificaciones emanadas por unilaterali-
dad de la Administracién Publica mediante adicionales o reducciones, las modi-

ficaciones al contrato por ampliaciones de plazo y las modificaciones bilaterales.
3.1 Adicionalesy reducciones

Es aqui donde nos interesa desarrollar las implicancias de un requerimiento de-
fectuoso. Este tipo de modificacién del contrato es una excelente figura juridica
cuyo propdsito permite que se logre alcanzar la finalidad del contrato y no se
trunque la obtencién del insumo necesario para generar la produccién de bienes
y servicios destinados al ciudadano.

El articulo 157 del Reglamento establece sobre los adicionales y reducciones

lo siguiente:

157.1. Mediante Resolucién previa, el Titular de la Entidad puede disponer
la ejecucidn de prestaciones adicionales hasta por el limite del veinticinco por
ciento (25%) del monto del contrato original, siempre que estas sean necesa-
rias para alcanzar la finalidad del contrato, para lo cual corresponde contar con
la asignacién presupuestal necesaria. El costo de los adicionales se determina
sobre la base de las especificaciones técnicas del bien o términos de referencia
del servicio en general o de consultoria y de las condiciones y precios pactados
en el contrato; en defecto de estos se determina por acuerdo entre las partes.
157.2. Igualmente, puede disponerse la reduccién de las prestaciones hasta el
limite del veinticinco por ciento (25%) del monto del contrato original.

Asi, la normativa permite la aprobacién de adicionales cuando:

1. Seadvierten deficiencias en el requerimiento que demandan la necesidad
de que se efectiien mayores prestaciones a cargo del contratista para al-
canzar la finalidad del contrato.

2. Se advierte la necesidad de mayores prestaciones por hechos imprevisi-
bles que no pudieron ser determinados en el momento de la elaboracién
del requerimiento.

Resulta claro que es al ejecutar la prestacién cuando se podra verificar si hay
escenarios de requerimiento no sefialados que no permitan continuar con la pres-
tacién, dado que no se podrd alcanzar la finalidad por la cual se contraté. Por
ejemplo, un hospital tiene como finalidad contractual contar con una planta de
oxigeno que funcione bajo determinadas condiciones, pero, si en el camino de la
ejecucion contractual se advierten errores u omisiones en el requerimiento que
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demandan que el contratista efectie mayores prestaciones para tener una planta
de oxigeno que opere bajo determinadas condiciones, es claro que se deben apro-
bar prestaciones adicionales para que se pueda concretar y concluir satisfactoria-
mente el contrato, para lo cual debe cumplirse con el procedimiento regulado en
el Reglamento y contarse con el presupuesto adicional necesario.

La necesidad de aprobar prestaciones adicionales no tiene como propésito jus-
tificar la deficiencia de un requerimiento, sino buscar soluciones técnico-legales
para que se pueda continuar y culminar la prestacién, y alcanzar asi la finalidad
publica que se persigue con el contrato.

Ahora bien, en la medida en que se sigan cometiendo errores en la elabora-
cién del requerimiento, esta advertencia se dard en la ejecucién contractual vy,
claramente, demandard la necesidad de aprobar adicionales que generan modifi-
caciones al contrato, el cual estd normado y tiene un propésito en pro del interés
publico.

No obstante esta posibilidad legal, muchas dreas usuarias prefieren negarse a
evidenciar deficiencias en el requerimiento para evitar responsabilidades adminis-
trativas. Estas medidas truncan la continuidad del contrato, y provocan resolucio-
nes de contrato que generan arbitrajes y recursos de anulacién en el Poder Judicial,
los cuales se hacen interminables y, al mismo tiempo, provocan que no se logre
satisfacer de manera oportuna las necesidades del drea usuaria y, por ende, afectan
la prestacién adecuada y eficiente de bienes y servicios destinados al ciudadano.

Por eso, nos interesa que se minimicen los riesgos de modificacién del contra-
to por deficiencias en el requerimiento, y ello implica trabajar en las actuaciones
preparatorias, esto es, al inicio de la elaboracién del requerimiento, con los filtros
técnicos, legales y de mercado necesarios.

Por otro lado, también debemos entender que, si se detectan deficiencias en el
requerimiento, la gestién de cada entidad debe promover la aprobacién de adicio-
nales pro gestién para resultados y adoptar medidas de mejora en la elaboracién
de requerimientos, un aspecto que no sabemos cudnto se ha logrado, pues vemos
que seguimos en la misma problemdtica de deficiencias en el requerimiento.

3.2 Ampliaciones de plazo

Otro escenario de modificacién del contrato vinculado al requerimiento es la
ampliacion del plazo, considerando que el plazo es un elemento conformante del
requerimiento.

El articulo 158 del Reglamento regula el procedimiento de ampliacién de
plazo para bienes y servicios y sefiala:

25



Karina Alvarado Leén

Articulo 158. Ampliacién del plazo contractual

158.1. Procede la ampliacién del plazo en los siguientes casos:

a) Cuando se aprueba el adicional, siempre y cuando afecte el plazo. En este
caso, el contratista amplia el plazo de las garantias que hubiere otorgado.

b) Por atrasos y/o paralizaciones no imputables al contratista.

158.2. El contratista solicita la ampliacién dentro de los siete (7) dias hébiles
siguientes a la notificacién de la aprobacién del adicional o de finalizado el
hecho generador del atraso o paralizacién.

158.3. La Entidad resuelve dicha solicitud y notifica su decisién al contratista
en el plazo de diez (10) dias hdbiles, computado desde el dia siguiente de su
presentacién. De no existir pronunciamiento expreso, se tiene por aprobada la
solicitud del contratista, bajo responsabilidad del Titular de la Entidad.
158.4. En virtud de la ampliacién otorgada, la Entidad amplia el plazo de los
contratos directamente vinculados al contrato principal.

158.5 Las ampliaciones de plazo en contratos de bienes o para la prestacion
de servicios en general y consultoria en general dan lugar al pago de los gastos
generales debidamente acreditados. En el caso de la consultoria de obras, se
paga al contratista el gasto general y el costo directo, este tltimo debidamente
acreditado, ademds de la utilidad.

Es tradicional determinar un plazo con base en los plazos histéricos deter-
minados para un requerimiento, pero no se trabaja con base en una estructura o
cronograma detallado de los tiempos que demande a ejecutar la prestacién, que
sean corroborados en un estudio de mercado con el objetivo de obtener plazos
reales de ejecucién y promover que, durante el proceso de seleccion, las ofertas
de los postores sean sobre plazos reales de ejecucién en funcién del objeto de
contratacién.

En la practica, sucede todo lo contrario. Ademds de trabajar sobre un plazo
estimado no real, este se debilita atin mds cuando se utiliza como factor de evalua-
cién el «plazo de entrega», en el que se otorga puntaje si se oferta un plazo menor
que el establecido como requerimiento. Esto agudiza el problema con el plazo de
entrega, dado que todos los postores, en el afin de ganar, ofertardn el menor plazo
que les permita obtener el puntaje para ganar la buena pro, algo que es interés de
todos los postores que compiten en el proceso de seleccién.

Esta situacién provocard que, cuando se suscriba un contrato, salgan a flote
los plazos reales y se generen solicitudes de ampliacién para modificar el plazo a
su tiempo real, las cuales a menudo serdn rechazadas por considerarse que no se
puede modificar el plazo que fue ofertado y porque esta fue una de las razones por
las que el postor gané el proceso de seleccidn.

26



La complejidad del requerimiento y sus implicancias en la ejecucion contractual

Lo que debe entenderse es que la modificacion del plazo de ejecucion contrac-
tual responde a situaciones ocurridas en la ejecucién contractual y no en el proce-
so de seleccidn o antes de él. Asi, es valido que se amplie el plazo si hay situaciones
que generan atrasos o paralizaciones por causas no imputables al contratista o
cuando se aprueba un adicional. Es claro que estos hechos vilidamente podrian
modificar el plazo de ejecucidn contractual cuando el contratista los sustenta, y
que en esto nada tiene que ver el plazo fijado inicialmente en el requerimiento y
que fue ofertado por el postor. A esto se suma que, en la ¢jecucién contractual, a
menudo surgen situaciones de atraso provocadas por la propia entidad, de mane-
ra justificada o injustificada, y hay una resistencia a aceptarlo y se prefiere rechazar
los pedidos de ampliacién de plazo, cuando la via correcta es aprobar formalmen-
te estos pedidos para obtener un plazo real.

Uno de los aspectos que se deben mejorar es trabajar en el requerimiento con
cronogramas de plazo de ejecucion detallados secuencialmente en funcién de las
actividades que implican la ejecucién de la prestacién. Este plazo primero debe
ser trabajado a nivel de requerimiento; luego, debe ser ratificado o modificado en
el estudio de mercado; y, cudndo haya un ganador de la buena pro, se le debe pe-
dir, para la firma del contrato, presentar el cronograma detallado de la ¢jecucién
a su cargo. Esta herramienta facilitard evaluar los diversos pedidos de ampliacién
de plazo que llegara a formular el contratista con los medios de prueba que lo
sustenten, y reduciria los problemas cldsicos de diferente valoracién que tiene la
gestién de cada entidad sobre diversas solicitudes de ampliacién de plazo idénti-
cas o similares.

3.3 Modificaciones bilaterales

Se debe reconocer la conveniencia, para una gestién para resultados, de haber
incluido la posibilidad de modificar el contrato por acuerdo de partes, en la que
incluso se podrfa modificar el requerimiento no necesariamente para efectuar
prestaciones adicionales, sino por razones legales. Por ejemplo, para introducir
los protocolos o medidas sanitarios para prevenir el contagio de la COVID-19.

Existe la posibilidad de que las partes acuerden modificaciones al contra-
to por razones diferentes a los adicionales y reducciones y ampliaciones de
plazo, pero que podrian también implicar modificaciones al requerimiento
y, ademds, podrian modificar el monto contractual por equilibrio econémico
financiero.

El articulo 160 del Reglamento establece lo siguiente:
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160.1. Las modificaciones previstas en el numeral 34.10 del articulo 34 de la
Ley, cumplen con los siguientes requisitos y formalidades:

a) Informe técnico legal que sustente: i) la necesidad de la modificacién a fin
de cumplir con la finalidad del contrato de manera oportuna y eficiente, ii)
que no se cambian los elementos esenciales del objeto de la contratacién vy iii)
que sustente que la modificacién deriva de hechos sobrevinientes a la presen-
tacion de ofertas que no son imputables a las partes.

b) En el caso de contratos sujetos a supervision de terceros, corresponde contar
con la opinién favorable del supervisor.

¢) La suscripcién de la adenda y su registro en el SEACE, conforme a lo esta-
blecido por el OSCE.

160.2. Cuando la modificacién implique el incremento del precio, adicional-
mente a los documentos sefalados en los literales precedentes, corresponde
contar con lo siguiente:

[...]

160.3. Adicionalmente a los supuestos de modificacién del contrato estable-
cidos en el articulo 34 de la Ley, este puede ser modificado cuando el contra-
tista ofrezca bienes y/o servicios con iguales o mejores caracteristicas técnicas,
siempre que tales bienes y/o servicios satisfagan la necesidad de la Entidad.
Tales modificaciones no varfan las condiciones que motivaron la seleccién del
contratista.

En esta coyuntura, el ejemplo perfecto es que las partes acuerden modificar el
contrato para incorporar en el requerimiento la implementacién de las medidas
sanitarias para prevenir el contagio de la COVID-19 en la ejecucién de las pres-
taciones, las cuales son obligatorias legalmente. Esta modificacién responde a un
hecho sobreviniente a la suscripcién del contrato que no es imputable a ninguna
de las partes: que debe cumplirse con las medidas sanitarias; por lo tanto, debe
adecuarse el contrato para que contintde y culmine, y logre asi su finalidad con-
tractual. Debe ademds adecuarse el monto contractual en funcién del costo que
determine la implementacién de las medidas sanitarias en el cumplimiento de la

prestacion.
4. Conclusiones

Si los requerimientos son elaborados por dreas que tienen la necesidad, pero
no el conocimiento técnico, de mercado y legal, corren el riesgo de ser reque-
rimientos deficientes o dirigidos que afectardn la oportunidad y calidad en la
prestacién de bienes y servicios destinados al ciudadano para mejorar sus con-

diciones de vida.
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Una propuesta legal por considerar es la conformacién de comités usuarios
integrados por dreas usuarias con conocimiento técnico, miembros del OEC, ase-
sorfa juridica y un consultor externo, que asuman varios requerimientos en fun-
cién del conocimiento técnico similar que demanden. Asi, se logrard una mejora
al obtener requerimientos con sustento técnico, filtros de mercado y filtros legales
que minimicen los riesgos de provocar nulidad de procesos o contratos resueltos
o inconclusos.

El OSCE debe aprobar y publicar una estructura detallada del requerimiento
distribuido en sus dos componentes, y debe actualizarla para que sea una herra-
mienta de uso efectivo para la elaboracién de los requerimientos.

Con los problemas de antes y de hoy en las compras publicas, se han satani-
zado las modificaciones al contrato como figuras que promueven la corrupcion,
aunque, en cualquier contratacién privada o internacional, tales modificaciones,
cuando son necesarias, se tienen que realizar para poder cumplir con la finalidad

que se persigue con cada contrato.
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