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Resumen

La presente investigacion tiene como objetivo demostrar que tan importante resulta
regular el procedimiento de seleccion en las contrataciones por montos iguales o
inferiores a 8 UIT, lo cual contribuira al desarrollo de un proceso igualitario para todos
los proveedores que deseen participar en ellos, y a la vez disminuira los actos de
corrupcion productos de la ausencia de regulacion, a fin de garantizar el cumplimiento de

los principios de transparencia en los procesos de contrataciones con el Estado en el Peru..

En la presente investigacion se ha utilizado el andlisis inductivo deductivo pues este
método permite realizar las inferencias normativas entre la ley de contrataciones del
estado y las directivas internas, que son aplicacion inmediata y obligatoria entre las
entidades estatales, dado que, solo se rige a nivel institucional permitiendo que cada
funcionario aplique normativas convenidas a intereses particulares, ademas de ello como
instrumento de validacion se ha efectuado entrevistas que han permitido llegar a la
conclusion que las contrataciones iguales o inferiores a 8 UIT deberan ser adheridas a la
normativa especial, a fin de que éstas sean reguladas por la Ley de Contrataciones del
Estado, todo ello en busca de obtener procedimientos 6ptimos y transparentes, lo que
permitiria regularlo dentro de un &mbito especifico y evitar los vacios legales.

En conclusidn, esta investigacion considera necesario se regulen las contrataciones por
un monto no menor de 3 UIT, tal y como se regulaba anteriormente, con el propdésito de
evitar mayor flagelo durante la ejecucion de los procesos de seleccion y realizar un gasto
publico mas eficiente y de calidad, ya que al ejecutarse estas alternativas permitiria
reducir la corrupcion y convertir esta lucha como politica de Estado y desarrollo para el

pais.



Abstract

The purpose of this research is to demonstrate how important it is to regulate the selection
procedure in contracts for amounts equal to or less than 8 UIT, which will contribute to
the development of an equal process for all suppliers who wish to participate in them, and
at the same time It will reduce acts of corruption resulting from the absence of regulation,
in order to guarantee compliance with the principles of transparency in the contracting
processes with the State in Peru.

In the present investigation the deductive inductive analysis has been used because this
method allows to make the normative inferences between the state contracting law and
the internal directives, which are immediate and obligatory application between the state
entities, since, it is only governed at the level institutional allowing each official to apply
agreed regulations to particular interests, in addition to this as an instrument of validation,
interviews have been conducted that have led to the conclusion that contracts equal to or
less than 8 UIT must be adhered to the special regulations, in order to that these are
regulated by the State Contracting Law, all in search of obtaining optimal and transparent
procedures, which would allow it to be regulated within a specific area and avoid legal

loopholes.

In conclusion, this investigation considers it necessary to regulate contracts for an amount
not less than 3 UIT, as previously regulated, with the purpose of avoiding greater scourge
during the execution of the selection processes and making a more efficient and public
expenditure of quality, since by executing these alternatives it would allow to reduce
corruption and turn this struggle as a State and development policy for the country.
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1.

CAPITULO I
INTRODUCCION

Problema

1.1.

Planteamiento del problema

Las Contrataciones del Estado tienen como objeto establecer normas
orientadas a maximizar el valor de los recursos publicos que se invierten
y promueven la actuacion del enfoque de gestion de resultados en las
contrataciones de bienes, servicios y obras, de tal manera que estas se
efectien en forma oportuna y bajo las mejores condiciones de precio y
calidad, permitiendo el cumplimiento de los fines politicos y tengan una
repercusion positiva en las condiciones de vida de los ciudadanos. (Ley

de Contrataciones del Estado y su reglamento)

En el Per( las Contrataciones del Estado estan reguladas por la ley N°
30225 y su respectivo reglamento Decreto Supremo N° 377-2019-EF,
donde existen diversos procesos de seleccion entre los cuales tenemos la
licitacion publica, concurso publico, adjudicacion simplificada, seleccidn
de consultores individuales, comparacién de precios, subasta inversa
electronica y contratacion directa, esta ley de contrataciones tiene
diferentes métodos que se puede contratar bienes, servicios y obras bajo

diferentes procesos que la ley regula.

Para aplicar, este tipo de contratacion la norma ha regulado dos criterios:
por la cuantia, cuando son mayores a 8 UIT, equivalente a 4200 soles cada
UIT para el afio 2020, en sustento al Decreto Supremo N° 380-2019-EF,
y por el objeto de contratacion, cuando se contrata bienes, servicios y
obras, que estan debidamente regulados por el articulo 21 de la ley de
Contrataciones del Estado, la cual se aplica de la siguiente manera:
Licitacion publica se utiliza para la contratacion de bienes por montos
mayores o iguales a S/ 400,000 y obras mayores o iguales a S/ 1 800,000,
el concurso publico emplea servicios de consultoria general por montos

mayores o iguales a S/ 400,000, Adjudicacion simplificada utiliza la



contratacion de bienes por el monto menor a S/. 400,00 y mayor a S/
34,400, servicios de consultoria general menor a S/ 400,00 y mayor de S/
34,400 y obras mayores o iguales a S/ 1 800, 000, para la Seleccion de
consultores individuales emplea servicios de consultoria general por el
monto igual o menor a S/ 40,000 y mayor a S/ 34,400, para la Subasta
inversa electronica que utiliza la contratacion de bienes y servicios
generales por montos mayores a S/ 34,400, y comparacion de precios para
la contratacion de bienes y servicios generales iguales o menores a S/
34,400 y mayores a S/ 64,500. (OSCE, OSCE, 2020)Para lo cual cada
procedimiento de seleccion se realiza en atencion al objeto de la
contratacion y de acuerdo a la cuantia referida al valor referencial que estan
debidamente regulados por la Ley y su reglamento siendo de ambito
nacional y de competencia exclusiva del Ministerio de Economia y

Finanzas.

Asi mismo, la ley de contrataciones del estado regula otras formas de
contratacion como es el supuesto de exclusion del &mbito de aplicacion de
la ley y su reglamento de aquellas contrataciones por montos iguales o
inferiores a 8 UIT, cuya supervision se realiza de manera facultativa por
parte de la OSCE, segun lo sefialado en el articulo 5 inciso 5.1 literal A)

de la presente ley.

Que, segun la interpretacion de este articulo y en aplicacion a la
supervision que realiza el OSCE deja al libre albedrio la posibilidad de que
cada entidad del estado tenga que regular bajo una normativa interna que
son las directivas de caracter institucional. En merito a esto la OSCE ha
regulado su propia directiva signado con el N° 006-2016-OSCE/CD, en la
cual se manifiesta mediante informe N° 230-2017/DTN, emitiendo una
interpretacion normativa de la ley sefialando que las directivas puede ser
utilizadas de manera facultativa por otras entidades dado que se
encuentra fuera del ambito de aplicacion de la normativa de
contrataciones del Estado, y se realizan de acuerdo a los lineamientos
establecidos por la Entidad en sus normas de organizacion interna,
(OSCE, Interpretacion Normativa en Contrataciones del Estado - Opiniédn
230-2017/DTN - Ley Articulo 5. Supuestos excluidos del ambito de



aplicacion sujetos a supervision, 2018) Sacandola de todo el alcance

nacional que la excluye del alcance vinculante de la ley.

Sin embargo, el problema radica en que este tipo de regulacion deja abierta
la posibilidad de que las contrataciones menores a 8UIT, sean manejadas
incorrectamente dentro de la administracion puablica, siendo de vital
importancia sefialar que segun el estudio realizado por la Comisién
Especial Multipartidaria Permanente encargada del control, el seguimiento
y la evaluacion del Plan Nacional de Lucha contra la Corrupcion del
Congreso de la Republica, se sefiala que existen un total de “1l 365
procesos judiciales por presunta corrupcién, reportados por la
contraloria. Estos procesos involucran a 6 581 funcionarios, de los cuales
218 son funcionarios del gobierno central; 3 837 de los gobiernos
regionales; y 2 526 de los gobiernos locales” (PUCP, 2018), este tipo de
contrataciones resulta tener mayor incidencia en los gobiernos regionales
y locales, debido a la falta de limites y supervisiones legales. También se
ha dado el caso de aquellas autoridades que representan a entidades
publicas y buscan favorecerse con contratos del Estado a familiares,
amigos, allegados o empresas que financian campafias electorales; con la
finalidad de buscar la realizacion de cambios en los términos contractuales,
con el fin de lograr un incremento en el valor del contrato. “Los
contratistas llegan incluso a manipular la informacion con el fin de
presentar una oferta especialmente baja en precios que permita ganar la
licitacidn. Estos contratistas son considerados como los Unicos capaces
de ofrecer productos o servicios al Estado, quienes son los encargado de
desempefiar una posicién dominante en el mercado contractual del
Estado, restringiendo la libre competencia.” (OSCE, Analisis Econdmico

de las Contrataciones Publicas)

No obstante, la falta de supervision y regulacion esta generando un
perjuicio econémico al estado, pues vulnera la aplicacion de dichos
principios sobre todo en el principio de transparencia regulado en el
articulo 2 literal C, dado que en estos procesos no garantiza la libertad de
concurrencia, la igualdad de trato, objetividad e imparcialidad del

desarrollo de las condiciones de contrataciones, este principio ha



desarrollado dos vertientes la primera hacer informado sobre lo que se esta
desarrollando y la segunda en el sentido de como se desarrolla esta
contratacion, que al presumir su libertad de contratacion se evidencia un
uso abusivo de las contrataciones de menor cuantia al otorgarle al titular
de la entidad en conjunto con el area usuaria a tener libertad de eleccion
para contratar con proveedores a su libre eleccion dejdndose de lado la
competencia sana, y consintiendo la corrupcion entre funcionarios y
proveedores en uso facultado por la ley vulnerando el principio de

transparencia.

Es por ello que el articulo 5 inciso 5.1. literal A) deberia ser regulado
dentro del ambito legal de las contrataciones del estado, ya que al permitir
que cada entidad lo regule genera perjuicio econémico al estado e indicios
de corrupciédn dentro del funcionamiento de la administracion pablica, con
ello no se busca generar mayor burocracia en el estado, si no cimentar
procedimientos Optimos y transparentes, caso contrario deben ser tomadas
en cuenta segun los criterios de la presente ley regulados por el principio
de especialidad segun la ley de la materia, sin que se tenga que adherir
normativas internas que transgredan el correcto funcionamiento del
proceso de seleccion, ya que esto coadyuvaria a un proceso igualitario para
todos los proveedores que deseen contratar con el estado, sin que se
vulnere los principios de la ley. Si bien esto propiciaria a irrumpir con los
actos de corrupcién, pero a la vez garantizaria que se dé cumplimiento a

los fines publicos.

Finalmente, se puede determinar que al no existir reglas claras para este
tipo de contrataciones el funcionario puede disponer de manera
conveniente, abriendo paso a la informalidad, necesitandose de una
regulacién inmediata de las contrataciones iguales o menores a 8 UIT, por
ser contrataciones que se realizan dentro de la institucion, siendo de vital
importancia para el abastecimiento del aparato estatal, es asi que la ley de
contrataciones del estado debe regular de forma obligatoria las
contrataciones de menor cuantia, en la que se establecera el uso de la ley
de contrataciones y su reglamento, y no dejar que la entidad establezca su

normativa de contratacion a sabiendas de que se busca favorecer a ciertas



1.2.

1.3.

14.

personas a fin de obtener algin provecho econdémico, porque a la fecha
solo se logra contribuir con la corrupcidn entre funcionarios y proveedores

que obtienen beneficios ilicitos a través de una cadena de delitos.

Enunciado del problema

¢De qué manera la falta de regulacion legal en los procedimientos de
seleccion de las contrataciones por montos iguales o inferiores a 8 UIT
vulnera el principio de transparencia en aplicacion a la Ley de

Contrataciones del Estado?
Hipotesis

La falta de regulacion legal en los procedimientos de seleccion de las
contrataciones por montos iguales o inferiores a 8 UIT vulnera el principio
de transparencia debido a que impide que las contrataciones se den
respetando las condiciones de igualdad de trato, objetividad e
imparcialidad.

Objetivos
1.4.1. Objetivo General

Determinar de qué manera la falta de regulacion legal en los
procedimientos de seleccién de las contrataciones por montos
iguales o inferiores a 8 UIT vulnera el principio de transparencia de

las contrataciones con el Estado.
1.4.2. Objetivos Especificos

(1 Estudiar la importancia de los principios que regenta los
procedimientos de seleccion de las contrataciones del estado.

"1 Explicar las condiciones de contratacion que se da en los
procedimientos de seleccion por montos iguales o inferiores a 8UIT.

1 Explicar cudles son las deficiencias normativas en los
procedimientos de contratacion que vulneran la aplicacion de los

principios de trasparencia y competencia sana.



1.5.

Justificacion

La presente investigacion desde la perspectiva tedrica, permite advertir la
inexistencia de preceptos legales especificos que promuevan regulacion
fiscalizadora sobre los procesos de contratacion publica en caso de montos
iguales o inferiores a 8UIT, al estar, precisamente excluidas del ambito de
aplicacion de la ley de contrataciones del Estado, pese a estar sujetas a la
supervision del Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado
(OSCE), lo que ha conminado a que éste Ultimo faculte a las entidades
gubernativas locales a realizar todo tipo de procedimientos de seleccion a
través de los diferentes métodos de contratacion, permitiendo su control a
través de la normativa interna de cada entidad, siendo ésta de naturaleza
estrictamente institucional, lo que implica que pueden ser utilizadas de
manera facultativa, y eventualmente, arbitraria, contribuyendo a la gesta
de problemas ante la falta de supervision y fiscalizacion estricta en dichas
contrataciones de menor cuantia, pudiendo enervar el control disciplinario
y penal ante una inadecuada gestion de los recursos encargados en la
administracion bajo la tutela de los funcionarios, en el debido respeto de

la administracion puablica.

Este vacio normativo ha sido aprovechado por aquellos funcionarios
publicos que son encargados de conformar los comités de seleccion, a fin
de designar proveedores que puedan realizar cambios en los términos
contractuales con el propoésito de lograr un beneficio econémico, debido a
la falta de regulacion legal que propicia actos de corrupcion en desmedro

los recursos de estado.

Asi mismo, al regularse las contrataciones menores a 8 UIT dentro del
ambito de aplicacion de la ley de contrataciones del estado permitira que
todos los postores tengas las mismas condiciones de igualdad de trato,
objetividad e imparcialidad en los requerimientos publicos, ya que
promovera la competencia sana y coadyuvaria a un proceso igualitario
para todos los proveedores por lo que tendrian un procedimiento a seguir

y una regulacion clara que permita atender las necesidades de la poblacion.



Desde el punto de vista practico esta investigacion aportara conceptos e
informacion sobre un tema poco tocado con respecto a las contrataciones
del estado debido a que no se encuentra dentro del foro de las mismas, sin
embargo muy utilizado a través del fraccionamiento para incumplir los
principios que inspiran la transparencia de la contratacion publica, la
regulacion de estos procedimientos menores de 8 UITS significarian un
paso hacia la igualdad y transparencia, sin ser conservadores o
burocraticos puesto que la regulacion plantearia sus propias limitaciones
en el camino. La razon de ser de ésta investigacion no es mas que la
busqueda de conservar un proceso transparente y eficaz dentro de la
administracion publica que permita afianzar una contratacion publica al
servicio del ciudadano y no de intereses particulares, es por ello que la
investigacion juridica tiene que ser puente de conocimiento para generar
debate sobre como a través de la normatividad juridica es necesario regular
0 atacar estos vacios para poder proteger la contratacion publica y la

transparencia en la misma.



CAPITULO I
MARCO TEORICO

Antecedentes:

Hernadndez Gamarra Juan Carlos (2018) “EL REGLAMENTO DE LA LEY N°
30225 Y SU INCIDENCIA EN LAS CONTRATACIONES IRREGULARES DE
BIENES Y SERVICIOS”. Tesis de Pregrado de la Universidad Privada César

Vallejo, la cual llega a las siguientes conclusiones:

° El procedimientos de seleccion de la contratacion de bienes y
servicios no se origino dentro del marco de la Ley de contrataciones toda
vez que no se respetd el debido procedimiento de seleccién, porque no
todos los procedimientos de seleccion convocados fueron programados en
el plan anual de contrataciones, razon por la cual se dan situaciones de
urgencia y al no contar con los bienes o servicios en el plazo estimado, se
realizan contrataciones sin utilizar el debido procedimiento de seleccién,
ello ocurre, debido a que no se tiene en cuenta que son las personas y no
la norma quienes ejecutan los procedimientos de seleccion, y son el factor
principal de la corrupcion, ademas no basta con contar con personal
capacitado que conozca la normativa, pues se requiere, ademas, una
gestion eficiente en toda entidad, que implique una adecuada planificacion,
priorizacion correcta de las necesidades y un buen funcionamiento del
6rgano de control. Quedando demostrado que el procedimiento de
seleccidn de la contratacion de bienes y servicios no se originé dentro del
marco de la Ley de contrataciones.

° La accion de los funcionarios incide negativamente en la
inejecucién de un concurso publico, porque pese a que los entrevistados
tienen conocimiento que cuando existen situaciones en los que se
requieren contratar con urgencia se deben emitir informes que analicen y
sustenten las razones por las cuales no ejecutan un concurso publico sino
una contratacion directa, los informes legales y técnicos emitidos por
funcionarios, no sustentan las razones por las cuales no se utilizo el debido

procedimiento, lo cual denota que los funcionarios utilizan sus cargos para



su propio beneficio, ello debido a que la normativa de contrataciones no
ha tenido en cuenta que son las personas y no la norma quienes ejecutan
los procedimientos de seleccidn, y son el factor principal de la corrupcion,
y que no basta contar con personal capacitado que conozca la normativa,
pues se requiere, ademas, una gestion eficiente en toda entidad. Quedando
demostrado que la accion de los funcionarios incide negativamente en la
inejecucion de un concurso publico, limitando la participacion plural de

postores y restando transparencia

Hernandez Diez Sandro (2012) “ESTRUCTURA DE LAS REDES DE
CORRUPCION EN LOS PROCESOS DE SELECCION DE OBRAS
PUBLICAS EN EL SECTOR TRANSPORTES Y COMUNICACIONES
ENTRE LOS ANOS 2005 Y 2010”. Tesis de Postgrado de la Universidad

Pontificia catdlica del Pert- PUCP, la cual llega a las siguientes conclusiones:

) Los procedimientos para la contratacion de obras publicas se
encuentran claramente definidos en la normativa, la cual detalla
expresamente los pasos a seguir en cada una de las etapas del proceso; sin
embargo, los operadores de la norma se las han ingeniado para establecer
procedimientos que desvirtian el sentido de la norma, ya sea de manera
formal, mediante el establecimiento de requisitos innecesarios que limitan
la libre participacion de postores o la dirigen a un postor determinado, o
mediante formas ilegales tipificadas y no tipificadas. Es un hecho que los
problemas de corrupcidn en los procesos de contratacion de obras publicas
en Provincias no se originan por deficiencias normativas, ya que, por el
contrario, los procedimientos previstos son respetados por las redes de
actores que participan en los actos de corrupcién. Asimismo, queda claro
que los actos de corrupcidon que se dan en la contratacion publica no
ocurren solamente durante la etapa del proceso de seleccion; es mas, en su
mayoria se configuran en la fase de actos preparatorios, donde la
intervencion es indirecta, y se amplian durante la fase de ejecucion

contractual, donde la participacion es mas bien directa.

Sanchez Romero Mario Sergio (2015) “NECESIDAD DE REGULACION DE
REQUISITOS MINIMOS Y PERFIL DE QUIENES TIENEN A SU CARGO EL



PROCESO DE SELECCION EN LA LEY DE CONTRATACIONES DEL
ESTADO?”. Tesis de Pre grado de la Universidad Privada Antenor Orrego, que

Ilego a las siguientes conclusiones:

) Los principales resultados que se obtuvieron en la presente
investigacion fueron los siguientes: el criterio que utilizan las entidades
publicas para designar a los miembros del Comité Especial, esta basado
primordialmente en la confianza en el trabajador. Asi también, se ha
encontrado que la gran mayoria de integrantes de este colegiado, titular y
suplente, no se encuentran certificados por el OSCE por lo que se infiere
que no estan debidamente capacitados en materia de contratacion publica.
Asimismo, la formacion y acreditacion de funcionarios y servidores que
laboran en entidades del Estado, en materia de contratacion publica, se ha
visto desarrollado en gran forma en el pais de Panam4, teniendo en
consideracion la participacion de los funcionarios en el procedimiento de
compras. Finalmente, podemos sefialar que los antecedentes disciplinarios,
la debida capacitacion y experiencia en temas de contratacion publica, son
criterios que deben ser estimados por los titulares de las entidades del
Estado y contemplados en la normatividad de la materia, como requisitos
para nombrar a los miembros del Comité Especial, que tendran a su cargo
la conduccidn del proceso de seleccion, y posibilitando la eficacia de este

procedimiento.

Cieza Perez Kevin (2017) “LA IMPORTANCIA Y LA NECESIDAD DE
REGULACION EN LAS CONTRATACIONES MENORES O IGUALES A
LAS 8 UITS”. Tesis de Pregrado de la Universidad Nacional de Trujillo, la que

Ilego6 a las siguientes conclusiones:

) Ha quedado demostrado que mas del 70% de los encuestados
concuerdan que debe existir regulacion respecto a las contrataciones
iguales 0 menores a 8UITs, ya que es importante para el buen
funcionamiento en las contrataciones publicas, y sobre todo es una
implicancia directa para la lucha contra la corrupcion, y de esta manera
poder contribuir a que los recursos publicos lleguen a mas peruanos a

través de bienes, servicios y obras.
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° Que, al tener una regulacion especifica, teniendo en cuenta el
principio de legalidad para el tema en estudio, los procedimientos respecto
a las contrataciones iguales o menores a 8 UIT’s seran mas eficientes, y se
podra lograr el enfoque con el cual se concibié la Ley de Contrataciones
con el Estado, la Gestidn por Resultados.

) Que, a través del principio de legalidad los vacios que tiene la Ley
de Contrataciones del Estado sean resueltos a la brevedad, ya que este tipo
de contrataciones son utilizadas a diario en todas las instituciones publicas
del pais, y representan un rubro importante para el gasto e inversion
publica.

) Teniendo procedimientos de contrataciones eficientes en el aparato
estatal, esto podra llevar a otro nivel las contrataciones del Estado,
logrando de esta manera valor publico en sus procedimientos, asi como
eficiencia y eficacia al momento de realizar el gasto publico, y de esta
manera contribuir a la Gestion Publica actual, la cual debe tener un retorno
social y poder aplacar al flagelo que el Estado ha tenido por afios la

corrupcion.

2.  Bases teodricas
2.1. Aspectos importantes sobre la necesidad de regular las contrataciones
del estado

2.1.1. Alcances generales

Durante los ultimos afos, el gobierno peruano viene impulsando la
participacién en los diversos procesos de integracién econémica y
comercial lo que se ha convertido en una activa participacion de los
organismos internacionales, tales como la Organizacion Mundial del
Comercio (OMC), el foro de Cooperacién Econémica del Asia-
Pacifico (ASPEC), La Comunidad Andina (CAN), cuyo contexto el
Peru viene suscribiendo Acuerdos de Complementacion Economica
con diversos paises de la region, asi como el Mercado Comun del
Sur (MERCOSUR).

Estos acuerdos que son de integracion bilateral son de suma

importancia para el pais, ya que ha permitido la suscripcion de



Tratados de Libre Comercio, entre los cuales podemos sefialar a
Estados Unidos, Tailandia y Singapur permitiéndonos liberalizar los
mercados de las contrataciones pablicas, generando asi espacios para
los proveedores internacionales y aumentando la inclusion en
materia de contrataciones gubernamentales a través de estos

instrumentos de integracion econdémica y comercial.

Esto radica en la gran importancia que es emplear estrategias en las
contrataciones estatales para impulsar el desarrollo econémico y
social del pais, referido a los sectores de la construccion, obras

publicas y servicios publicos.

Sin embargo, existe la vinculacion entre los delitos cometidos contra
la administracion publica y la afectacion de los procesos de
contratacion, lo que imposibilita el logro de los fines politicos y el
gasto de los recursos publicos. Existen muchos problemas
relacionados con la corrupcion que afectan el interés publico y que
no estan reconocidos por el ordenamiento juridico. Esto, suele nacer
del interés privado, donde todo corrupto busca obtener un beneficio
privado de aquella persona cercana al corrupto o esté relacionado

directamente con este.

Ante la delegacion de poderes publicos a determinados funcionarios
para la eleccion del mejor postor, lo cual deviene de un conjunto de
deberes que recae sobre cada funcionario para garantizar los niveles
de transparencia e imparcialidad, resulta necesario conocer como se
desarrollan las contrataciones del Estado y a partir de ello identificar
ciertos &mbitos de la contratacion publica en los cuales podrian
plantearse ciertas alertas sobre la posible comision de delitos de

corrupcion.

2.1.2. La importancia de las contrataciones del Estado y su

vinculacion con la corrupcion

La contratacion publica es considerada la actividad méas vulnerable

para la corrupcidn, que se inserta en el sector puablico y privado para



distraer los fondos publicos para beneficio personal. Una de las
principales causas en la corrupcion es la ausencia de valores éticos

en la sociedad.

El funcionario publico titular de la entidad estatal es quien debe
adecuar su conducta hacia el respeto de las leyes y la constitucion
garantizando el cumplimiento de los procesos de seleccién vy el

respeto al derecho a la defensa y el debido proceso.

Ante la importante regulacion de las contrataciones del estado se
quiere proteger y conservar los bienes del estado para fines
exclusivamente publicos, esto hace que se evite generar conflicto

entre intereses personales y econémicos.

Sin embargo, pareciera que las modificaciones legislativas, los
objetivos institucionales y las auditorias financieras resultaran
absolutamente insuficientes para lograr combatir la corrupcion, que
ante la incipiente necesidad de castigar se olvida por supervisar el
cumplimiento de sus mismas funciones ya que genera mayor
conflicto dentro de las organizaciones estatales, creando vacios

legales dentro de su misma regulacion.

Cabe precisar que la referida ley establece una serie de principios
que deben ser observados por cada entidad al momento de contratar
y, a Su vez, promover una contratacion oportuna, eficiente,
transparente y libre de corrupcién. No obstante, esto deja ser un fiel
cumplimiento a las obligaciones cuando se ve afectado por la
comision de delitos de corrupcion de funcionarios que afecta el
correcto y regular funcionamiento de la administracién publica. Este
bien juridico se encuentra constituido por una serie de principios que
se rigen para orientar e informar el ejercicio de la funcion publica y
que se ve atacada por cada delito que cometen los funcionarios y

servidores publicos.
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2.2.

Principios Generales de la Ley de Contrataciones del Estado

Los principios constituyen criterios de interpretacion que permiten llenar
vacios ante la ausencia de disposiciones especificas que se apliquen
especificamente a los diferentes supuestos en los cuales discurre el devenir
de la Administracion. (Paredes Morales, 2018)

En el ambito de las Contrataciones del Estado los principios son
esencialmente de indole procedimental, y contribuyen a resolver
incertidumbres en los procesos de seleccion y a asegurar en estos el
cumplimiento de garantias constitucionales.

Asi mismo, sirven de criterio interpretativo e integrador para la aplicacién

de la Ley de Contrataciones del Estado y su reglamento.

2.2.1. Principios

a) Liberta de Concurrencia

Es aquella que se da en los procedimientos de seleccion a través de
la participacion en los procesos de contratacion de personas
naturales o juridicas, nacionales o extranjeras que no se encuentren

restringidas o inhabilitadas.

No obstante a ello el impedimento es definido como la tipificacion
legal que restringe el derecho de una persona a participar en
contrataciones que estén vinculadas con el estado a través de los
requerimientos y necesidades que requiere cada organismo del
estado.

Es importante sefialar que “Las prohibiciones, sanciones,
inhabilidades e incompatibilidades etc., son de aplicacién
restrictiva, es decir, son estrictamente de caracter personal, por lo
tanto tiene que ser expresa, taxativas, de aplicacion no analdgica,
ni extensiva”. (Torres Meza, 2018) La misma que ha sido regulada
por el articulo 11 de la Ley de Contrataciones del Estado, donde

establece las causales de impedimento para ser postor o contratista.
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Asi mismo, Marco Martinez Zamora establece que “De este modo,
no toda persona natural o juridica puede acceder a la condicion de
proveedor del estado. Existen dos limites: Uno de carécter objetivo,
que se configura con la sola posicion en un cargo publico o vinculo
contractual, que involucra su exclusién total o parcial de la
posibilidad de contratar con el estado. El segundo, de caréacter
subjetivo, que se configura con una inconducta de la persona o, en
el caso de las personas juridicas ya sea de representante legal o
accionista, que determina su exclusion pese a que potencialmente

pudieron ser proveedores del Estado”. (Martinez Zamora)

Cabe sefialar que la inhabilitacion ya sea temporal o definitiva,
impuesta como sancion administrativa tipificado en el articulo 50 de
la ley, es un supuesto de impedimento para la participacién del

proveedor o postor.

Por ello, se sabe que la entidad estd imposibilitada de adherir
regulaciones que constituyan barreras de acceso, asi como la
exigencia de formalidades no esenciales que constituyan costos para
los proveedores, y la adopcién de précticas que limiten o afecten la

libre concurrencia de los mismos.

Es asi que el Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado

— OSCE clasifico las barreras de acceso de la siguiente manera:

Barreras técnicas: aquellos aspectos relacionados directamente con
las caracteristicas esenciales del bien o servicio detallados en los
requerimientos técnicos minimos que impiden, desalienten o
dificulten el acceso al mercado estatal.

Barreras econdmicas: factores relacionados directamente con los
costos asumidos por el proveedor en el proceso de seleccion.
Barreras administrativas: aquellos procedimientos administrativos o
legales que impiden, desalienten o dificulten el acceso al mercado
estatal.

Barreras informaticas: aquellos factores relacionados con el

conocimiento que tiene el proveedor en el uso y aplicacion de la
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b)

normativa, uso de herramientas informaticas, conocimiento

oportuno de convocatorias, el seace, etc.

Siendo de uso obligatorio suprimir las barreras de acceso por parte
del OSCE y la entidad convocante, quien debe brindar las
herramientas y la normativa para los proveedores e instituciones

publicas, que impidan la participacion.
Igualdad de trato

Este principio se rige por la obligacion que tiene la entidad de brindar
a sus posibles postores las mismas condiciones para participar en un
determinado procedimiento, e impedir la existencia de privilegios y
ventajas que recae dentro del ilicito penal en los delitos contra la
Administracion Publica.

Asi mismo, en la ejecucion del procedimiento de seleccion estas se
encuentran descritas en un calendario que precisa los dias y las horas
para la realizacion de determinadas actuaciones, siendo de
conocimiento publico desde el momento en que se conoce la
convocatoria del procedimiento, la cual evita cualquier tipo de

riesgos o la restriccion de formular ofertas.

Este principio exige el desarrollo de una competencia efectiva donde
la igualdad de trato sea exigible desde el acto de registro como
participante hasta la aplicacién de los criterios para evaluar las
ofertas presentadas, ya que es ahi donde pueden existir criterios
discrecionales que no sean uniformes y deriven al beneficio de
alguna oferta que contenga arreglos contractuales.

La discriminacion es wuna practica no permitida en los
procedimientos de seleccion, no obstante las entidades estan
facultadas a fijar reglas minimas de participacion para garantizar
el acceso a los proveedores que se dedigquen a las actividades
comerciales objeto de la contratacion (como seria exigir una
experiencia minima), lo que per se no implica un trato

discriminatorio a menos que estas condiciones no puedan ser
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justificadas y excedan lo permitido en la ley 0 no sean razonables
para garantizar el cumplimiento de los fines pablicos. (Torres Meza,
2018)

Transparencia

La transparencia es aquel principio que esta orientado a la relacion
que existe entre la administracién y los ciudadanos en los manejos
de los recursos publicos del estado. Ya que las entidades estan
obligadas a proporcionar informacion a cualquier ciudadano

respecto a las contrataciones que realice o viene desarrollando.

Lester Ramirez lIrias sefiala que “En términos generales,
transparencia significa fundamentalmente, que las actuaciones del
poder deben ser limpias y publicas, que nada debe permanecer
oculto: que debe abolirse el secreto en el ejercicio del poder y en la
administracion del Estado.” (Ramirez Irias, 2009)Es la necesidad de
que todos los procedimientos del Estado se apeguen a ley y al
principio de publicidad, que aseguren la correcta ejecucion de los
recursos publicos, y que puedan ser revisados sin obstaculo alguno
por cualquier ciudadano.

A través del PAC que sirve como instrumento publico en la que las
entidades incorporan todas las contrataciones que se desarrollaran
durante el ejercicio presupuestal, incluso se llega a detallar el valor
aproximado del recurso que sera destinado y la fecha probable en el
que deberia iniciarse el procedimiento de seleccion, permitiendo que
se garantice la libertad de concurrencia y que la contratacion se
desarrolle bajo condiciones de igualdad de trato, objetividad e
imparcialidad.

Es asi que para garantizar la transparencia del proceso de
contratacion se cred el Sistema Electronico de Contrataciones del
Estado — SEACE en el que las convocatoria se realizan a través de
este sistema dando oportunidad a los participantes de conocer las

reglas que fija la entidad y que puedan ser sometidas a consultas u
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d)

observaciones a fin de que se conozca las exigencias planteadas
permitiendo una igualdad en la participacion de los proveedores.
Cabe resaltar que el SEACE es el medio de transparencia que
reconoce la ley en el que deben registrarse todas las actuaciones
desarrolladas durante la ejecucion del procedimiento de seleccion.
Este principio permite que las decisiones que se tomen durante la
ejecucion del procedimiento de seleccion sean objetivas,
funcionando como un mecanismo para que los postores, directores
interesados en el resultado del procedimiento se conviertan en sus
principales fiscalizadores, mostrando una mayor eficiencia en los
controles administrativos, que en gran medida funcionan

deficientemente.

Publicidad

Esta referida a la adecuada difusion de las convocatorias requeridas
por las entidades con el fin de promover la participacion y la
competencia en el mercado. Permitiendo la participacion de la mayor
cantidad de postores lo que constituye tomar conocimiento de las
decisiones y a la vez la ciudadania fiscalice el gasto publico de cada
gobierno del Estado.

A través del SEACE permite realizar el intercambio de informacion
y difusion de las contrataciones haciendo de conocimiento publico
los requerimientos que se haran durante el ejercicio fiscal. Las
entidades tienen la facultad de emplear cualquier medio publicidad
que permita su difusion, sin embargo, ninguno resultara valido si se
ha obviado usar la plataforma oficial.

La finalidad de la contratacion publica es obtener cualquier método
de contratacion ya sea un bien, servicio u obra en las mejores
condiciones de calidad y precio, por ello se requiere impulsar la
competencia ya que solo se logra a través de la difusion de este. Lo
que sirve para garantizar que dicha informacion pueda ser
supervisada y controlada a traves del SEACE.

Concluimos entonces que la publicidad en nuestra legislacién es una

garantia como doble funcionalidad. Primero, exige la difusion para
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lograr el acceso y la participacion efectiva del mercado y en otro
extremo permite que, a través de ella, se pueda revisar las

actuaciones de la administracién. (Torres Meza, 2018)

Competencia

Esta referida a los métodos de contratacion que sirven para obtener
un bien, servicio u obra, sobre las que se requiere las mejores
condiciones de calidad y precio, que sirve para promocionar la
competencia leal y recibir el mayor numero de ofertantes por parte
del mercado.

En la doctrina se describen dos modelos de competencia. Por un lado
tenemos a la competencia perfecta, en el cual existan muchos
oferentes y demandantes, de forma que ninglin agente tiene
capacidad para influir en el mercado.

Del mismo modo, existe la competencia imperfecta, en el cual “Las
empresas que integran el mercado tienen capacidad para influir en
el precio del mercado actuando individualmente”. La contratacion
publica peruana se desarrolla en el marco de ambos modelos de

competencia los cuales son inherentes al mercado de nuestro pais.

La posibilidad de que exista competencia efectiva es un hecho
verificable que “Durante el estudio de mercado, momento en el que
el 6rgano encargado de las contrataciones podra analizar el
comportamiento de los proveedores respecto de un determinado
requerimiento, de modo que, si fuera el caso, este puede ser ajustado
0 modificado para generar mayor apertura, sin que implique
desnaturalizar el objeto del requerimiento”. (Modelos de Mercado)
La competencia se hace efectiva a través del estudio de mercado en
la cual se pronostica lo que podria suceder eventualmente durante el
procedimiento de seleccidn, ya que muestra el nimero de posibles
proveedores y se refleja el valor del recurso que se empleara para
dicha contratacion.

Si bien, este principio permite fijar condiciones de competencia

efectiva y alcanzar una propuesta mas beneficiosa, que, a la vez se
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f)

analiza dos perspectivas, la primera es la formulacion del
requerimiento en la que se establecen condiciones precisas, objetivas
y razonables que permiten suprimir cualquier posibilidad de
direccionamiento hacia algin proveedor y la segunda respecto al
valor referencial, en la que la entidad debe obtener toda la
informacion posible para analizar y determinar el mejor costo
respecto de lo que se desea contratar y que permita al mercado
mejorar dicho precio sin tener que sacrificar la calidad del servicio,

a fin de satisfacer el interés publico.

Eficiencia y Eficacia

Este principio ha sido reconocido como eje fundamental para
alcanzar la calidad en la gestion publica.

En esta linea, la Carta Iberoamericana de Calidad en la Gestion
Publica sefiala en su numeral 2, lo siguiente:

“La calidad en la gestion publica constituye una cultura
transformadora que impulsa a la Administracion Publica a su
mejora permanente para satisfacer cabalmente las necesidades y
expectativas de la ciudadania con justicia, equidad, objetividad y
eficiencia en el uso de recursos publicos.”

“La calidad en la gestion publica debe medirse en funcion de la
capacidad para satisfacer oportuna y adecuadamente las
necesidades y expectativas de los ciudadanos, de acuerdo a metas
prestablecidas alineadas con los fines y propositos superiores de la
Administracién Publicay de acuerdo a resultados cuantificables que
tengan en cuenta el interés y las necesidades de la sociedad.”

Asi mismo, el citado articulo refiere que el principio de eficacia esta
referida a la obtencion de objetivos y metas orientados a la
satisfaccion de las necesidades de los ciudadanos. Mientras que la
eficiencia esté definida como la obtencion de resultados alcanzados
por la Administracion Publica con relacion a los recursos disponibles

e invertidos en las necesidades de la sociedad.
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9)

h)

La finalidad de este principio es lograr que las entidades optimicen
el uso del recurso publico a fin de cumplir con los objetivos
institucionales, logrando de ese modo el bien social.

Vigencia Tecnologica

Este principio esta referido a los requerimientos que realiza el area
usuaria, quien es el encargado de precisar las caracteristicas y
requerimientos para cumplir la finalidad publica de la contratacion.
Por tanto resulta importante incorporar las condiciones que estén
alineadas a los conceptos de modernidad y tecnologia, que
correspondan a una necesidad debidamente justificada y a la utilidad
que se brindara al bien. Ya que a través de ello se busca obtener
mayor rendimiento y lograr el aprovechamiento de los beneficios de
una determinada contrataciones que requiera la entidad.

Es de gran importancia que se realice el estudio de mercado que
desarrolle la entidad, a través del cual se podra obtener la pluralidad
de proveedores que estén en condiciones de cumplir los
requerimientos de cada entidad.

La norma prevé que el bien, servicio u obra contratada por la
entidad pueda ser adecuado, integrado o repotenciado, con los
avances cientificos y tecnoldgicos, lo cual no debe entenderse como
garantizar el uso perpetuo o de lo contratado, sino que pueda ser
actualizado y mantener o mejorar su funcionalidad durante el

periodo de vida til que le corresponda. (Torres Meza, 2018)

Sostenibilidad ambiental y social

La sostenibilidad ambiental estd referida para aquellas
contrataciones en las cuales pudieran generar impactos ambientales
negativos, en concordancia con las normas de la materia, en el cual
la contratacion publica resulta siendo un medio de inversion del
recurso publico para el desarrollo de la economia de nuestro pais
para lo cual existe la obligacion de prevalecer el respeto del medio

ambiente y el uso adecuado de los recursos naturales.
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Por ello a través de este principio se busca obtener una integracion
equilibrada de los aspectos sociales, ambientales y econémicos del
desarrollo nacional, asi como la satisfaccion de las necesidades

actuales y futuras eviten generar afectaciones ambientales

En esta misma linea, La doctrina que analiza la regulacion nacional
refiere que sin entrar al planteamiento de por qué el legislador no
siguid la similitud de expresion — desarrollo sostenible, lo
importante es que la sostenibilidad ambiental automaticamente se
desprende del principio de desarrollo sostenible, el mismo que tiene
pilares fundamentales: el desarrollo econémico, proteccion
ambiental y desarrollo social “sin que ninguno de los tres se
imponga o prevalezca sobre los demas, sino que deben integrarse
armonicamente para alcanzar el resultado final de Ia
sostenibilidad”. (Ordinola Talledo, 2015)

Esto implica que se incorpore criterios de sostenibilidad ambiental
sobre las bases del procedimiento de seleccidn, permitiendo otorgar
mayor puntaje a quienes ejecuten en sus propuestas el menor
impacto ambiental, sin que ello implique dirigir la contratacion hacia
marcas 0 modelos especificos lo cual se encuentra prohibido por la

norma.

Equidad

A través de este principio el sistema de contratacion busca regular
una relacion equilibrada entre el representante de la entidad y el
particular en el que ambos deberan guardar una razonable relacién
de equivalenciay proporcionalidad a fin de que el estado cumpla con
sus facultades que le corresponden en la gestion del interés general.
Al existir una relacion contractual entre el estado y el particular se
busca el cumplimiento de las reglas que este haya fijado las cuales
constan en los documentos de cada procedimiento de seleccion ya
que el privado se encuentra obligado a cumplir acciones que

coadyuven al logro de los fines publicos.
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)

K)

El ejemplo més claro de las facultades que posee el Estado es a
través de las cuales se quiebra la relacion de equidad que hayamos
en las denominadas “causas exorbitantes” que se fundan en la
posibilidad de que la Administracion pueda, por ejemplo,
incrementar o disminuir las prestaciones previamente pactadas, sin
contar con el consentimiento del proveedor. Estos supuestos son
decisiones que se adoptan para garantizar que alcance la finalidad
publica para lo cual se suscribié un determinado contrato. (Torres
Meza, 2018)

Integridad

Este principio contempla todos los actos de los procesos de
contratacion en la cual las entidades y los participantes se someten a
las reglas de honradez, veracidad, intangibilidad, justicia y probidad,
en la cual quedan prohibidas las précticas indebidas y obliga a
cualquiera de las partes a informar cualquier situacion que
contravenga el ordenamiento juridico.

En la ejecucién de las contrataciones publicas todo procedimiento
debe desarrollarse en base a conductas de honestidad y veracidad por
la cual los participantes deben ser conscientes que las practicas
indebidas estan proscritas en el sistema de contratacién con el
proposito de erradicar la corrupcion dentro del sistema de
contratacion estatal.

Objeto de los principios

El objeto de los principios es garantizar que el sector publico obtenga
bienes y servicios de calidad requerida, en forma oportuna y a
precios 0 costos adecuados. Desde esta perspectiva en las
contrataciones publicas las entidades publicas deben privilegiar la
calidad, decision que consideramos l6gica si tenemos en cuenta que
a los administrados se les debe brindar lo mejor a precios adecuados.
La ley de Contrataciones del Estado determina que esta tiene por
objeto “establecer las normas orientadas a maximizar €l valor del
dinero del contribuyente en las contrataciones que realicen las

entidades del Sector Publico, de manera que estas se efectien de
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forma oportuna y bajo las mejores condiciones de precio y calidad,

a través del cumplimiento de los principios”. (Retamozo Linares,
2014)

2.2.2. Importancia
La importancia de los principios radica en obtener la solucion a las
dudas en cada defecto normativo, siendo este integrado, por cuanto
no se materializan en forma individual o independiente uno de otro,
si no que su observancia es de forma conjunta o concurrente durante
el desarrollo del procedimiento, a fin de garantizar un escenario
adecuado para la concurrencia de potenciales proveedores. Bajo esta
premisa se exige el cumplimiento formal y sustancial que la
normativa prevea o interprete la necesidad de equilibrar el uso de los
recursos publicos y se garantice el pleno derecho de las personas

naturales y juridicas para participar como proveedores del Estado.
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Las Contrataciones del Estado

Definicion

3.1.

3.2.

3.3.

3.4.

Contratacion

En el ambito del Proceso de Contratacion del Estado constituye la accion que
deben realizar las Entidades para proveerse de bienes, servicios y obras, que
asume el pago del precio o la retribucion con fondos publicos, y demas
obligaciones derivadas de la condicion del contratante.

Proceso de Contratacion
El proceso de contratacion se regula desde el requerimiento del Area Usuaria
hasta la culminacion del contrato, por lo tanto la accion de proveerse no se
restringe solo a la accion contractual de la contratacion en si, sino a todo
proceso sistematico. (Alvarez Pedroza, 2009)

Las Contrataciones del Estado
Es aquella relacion contractual “En la que el Estado participa en el mercado
con el objeto de adquirir o contratar, segln corresponda bienes, servicios o
ejecutar obras con calidad y a precios adecuados, a fin de atender el
bienestar general y mantener su legitimidad social. (Retamozo Linares,
2014)

Disposiciones generales

Articulo 1 — Finalidad

“La presente Ley tiene por finalidad establecer normas orientadas a
maximizar el valor de los recursos publicos que se invierten y a promover
la actuacion bajo el enfoque de gestibn por resultados en las
contrataciones de bienes, servicios, y obras, de tal manera que estas se
efecten en forma oportuna y bajo las mejores condiciones de precio y
calidad, permita el cumplimiento de los fines publicos y tengan una
repercusion positiva en las condicion es de vida de los ciudadanos. Dichas
normas se fundamentan en los principios que se enuncian en la presente
ley”. (Ley de Contrataciones del Estado y su reglamento , 2017)

Se puede observar que la finalidad de la contratacion publica no solo

requiere el buen funcionamiento de la administracion pablica si no que
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3.5.

exige el cumplimiento de acciones de gestion orientadas al logro de sus
fines, objetivos y metas para el beneficio del ciudadano.

El objetivo del estado es satisfacer las necesidades de la ciudadania y
promover la sostenibilidad de su desarrollo y mejorar las condiciones de
vida. Mientras que el valor publico debe ser aceptado por la perspectiva
del ciudadano quien brinda su conformidad respecto a lo que proporciona
el Estado.

Otro punto a lo que refiere la normativa es respecto a la calidad y mejor
precio, debiendo olvidar aquella ldgica que dice “menor costo representa
ahorro”. La dindmica econdmica de la gestion publica debe partir de dos
premisas basicas: i) el mejor precio no es lo mas barato; y ii) aquello que
tiene un precio mas elevado frente a otros costos del mercado, no
representa necesariamente perjuicio econémico para el Estado. (Torres
Meza, 2018)

La determinacion del justo precio para una contratacion es una labor con
calificacion negativa en nuestra realidad, ello porque la tendencia que
marca los estudios de mercado en el sistema peruano es considerar como
valor final para el proceso al menor costo de las fuentes de informacion
obtenidas, sin realizar mayor analisis. Asi, los valores referenciales
generalmente son la menor cotizacion o el precio histérico.

Cuando se menciona la palabra mejor precio no solo debe verificarse el
cumplimiento de los requerimientos técnicos minimos, sino ademas debe
exigirse una variedad de ofertas que garantice la calidad de lo que se va
adquirir o comprar aun cuando el costo sea superior.

Tal es asi que se busca promover un equilibrio armoénico entre los derechos
de los postores y el bien comun e interés general, a efectos de fomentar la
participacién de postores con el propdsito de seleccionar una mejor oferta.

Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado - OSCE

3.5.1. Definicion
El Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado es un
organismo técnico especializado adscrito al Ministerio de Economia

y Finanzas, con personeria juridica de derecho publico, que

26



Funciones

constituye pliego presupuestal y goza de autonomia técnica,
funcional, administrativa, econémica y financiera.

Cuenta con un 6rgano de defensa juridica, sin perjuicio de la
defensa de la procuraduria publica del Ministerio de Economia y
Finanzas, en el marco de las normas que rigen el Sistema de Defensa
Juridica del Estado. (Ley de Contrataciones del Estado y su
reglamento , 2017)

Las funciones del OSCE se encuentran detalladas en el articulo 52 de la ley de

contrataciones del Estado, asi como en el articulo 4 de su reglamento de

organizacion y funciones — ROF.

Tiene las siguientes funciones:

(a) Velar y promover que las entidades realicen contrataciones

(b)

eficientes, bajo los parametros de la ley, su reglamento y normas
complementarias, la maximizacion del valor de los fondos publicos
y la gestion por resultados. (Ley de Contrataciones del Estado y su
reglamento , 2017)

Es importante sefialar que los Unicos beneficiarios de los diversos
contratos que realiza el estado a través de las entidades es la poblacion,
ya que se puede dar de forma directa o indirecta.

Es asi que las entidades deben efectuar las contrataciones dentro de la
normatividad, a fin de maximizar los recursos Yy hacerlos
eficientemente ya que el trabajo que se realiza proviene del dinero de
todos los peruanos lo que implica hacerlo conscientemente para
obtener un resultado beneficioso.

Efectuar acciones de supervision de oficio, de forma aleatoria y/o
selectiva, respecto de los métodos de contratacién contemplados en
la ley, salvo las excepciones previstas en el reglamento. Esta facultad
también alcanza a los supuestos excluidos del ambito de aplicacion
sujetos a supervision en lo que corresponde a la configuracion del
supuesto de exclusion. (Ley de Contrataciones del Estado y su

reglamento , 2017)
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Cuando se refiere a la supervision de oficio es aquella que se efectla
a través de la Oficina de Direccidn de Gestion de Riesgos del OSCE,
quien es la responsable de dirigir la supervision a las entidades
contratantes, para identificar los riesgos que afecten la planificacion
de las contrataciones, asi como los riesgos relacionados con el
inadecuado uso de las contrataciones directas y los supuestos
excluidos de la normativa.

Asimismo, la funcion de supervision no solo se realiza sobre los
procedimientos de seleccion, sino que también sobre aquellos
supuestos excluidos del &mbito de aplicacion sujetos a supervision del
OSCE.

Efectuar acciones de supervision a pedido de parte, de acuerdo a lo
dispuesto en el Texto Unico de Procedimientos Administrativos y
directivas vigentes. Esta facultad también alcanza a los supuestos
excluidos del &mbito de aplicacion sujetos a supervision en lo que
corresponde a la configuracion del supuesto de exclusion (Ley de
Contrataciones del Estado y su reglamento , 2017).

Esta labor también lo efecta la oficina de Direccion de Gestion de
Riesgos.

(d) Implementar actividades y mecanismos de desarrollo de

(€)

capacidades y competencias en la gestion de las contrataciones del
Estado, asi como de difusion en materia de contrataciones del
Estado. (Ley de Contrataciones del Estado y su reglamento , 2017)
La ley establece que los profesionales y técnicos que laboren en las
entidades publicas a cargo de las contrataciones del Estado deben de
estar certificadas respecto a la labor que realicen, y debidamente
Capacidades en Contrataciones del Estado.

Proponer las modificaciones normativas que considere necesarias
en el marco de sus competencias. (Ley de Contrataciones del Estado
y su reglamento , 2017)

El OSCE, como entidad técnica en la materia de las contrataciones
publicas esta facultada para proponer cambios normativos que

considere necesario, con la finalidad de asegurar que los mecanismos
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(9)

para efectuar las contrataciones estatales sean eficientes, esta funcion
es efectuada a través de la Direccion Técnico Normativa.

Emitir directivas, documentos estandarizados y documentos de
orientacion en materia de su competencia. (Ley de Contrataciones
del Estado y su reglamento , 2017)

Mediante esta funcion el OSCE, a través de su Direccion Tecnica
Normativa, tiene la facultad de establecer directivas, hacer precisiones
a lo regulado en la normativa, como por ejemplo la Directiva N° 015-
2017-OSCE/CD que establece las parametros aplicables para los
procedimientos de adjudicacion simplificada en forma electronica
para la contratacién de bienes, servicios en general y consultoria en
general. (Guzman Napuri, 2015)

Resolver los asuntos de su competencia en ultima instancia
administrativa y administrar y operar el Registro Nacional de
Proveedores. (Ley de Contrataciones del Estado y su reglamento ,
2017)

Las controversias que puedan surgir dentro las fases de seleccion
pueden ser conocidas por el OSCE, quien emite sus resoluciones en

Gltima instancia administrativa.

(h) Desarrollar, administrar y operar el Sistema Electronico de las

(i)

Contrataciones del Estado (SEACE) (Ley de Contrataciones del
Estado y su reglamento , 2017)

En esta plataforma virtual se realizan los diversos procedimientos de
selecciéon, que permite registrar los documentos vinculados al
procedimiento, incluyendo los cambios contractuales, laudos, etc. Este
sistema es de gran importancia ya que permite el cumplimiento
obligatorio del principio de publicidad, en la que se pone de
conocimiento pablico las contrataciones que se van a realizar durante
el ejercicio del afio fiscal.

Administrar y operar el Registro Nacional de Arbitros y el Registro
Nacional de Secretarios Arbitrales. (Ley de Contrataciones del
Estado y su reglamento , 2017)

Esta referido al desarrollo de la fase de ejecucién contractual en la que

puedan surgir posibles controversias entre la entidad y el contratista
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las cuales son resueltas en la via arbitral, a fin de que estas sean
resueltas de forma adecuada,

Acreditar a las instituciones arbitrales que presten servicios de
organizacion y administracion de arbitrajes en materia de
contrataciones del Estado y supervisarlas, de acuerdo a lo
establecido en el reglamento.

(k)Organizar y administrar arbitrajes de acuerdo a lo previsto en el
reglamento y de conformidad con la directiva que se apruebe para
tal efecto.

Designar arbitros y resolver las recusaciones sobre los mismos en
arbitrajes que no se encuentran sometidos a una institucion arbitral.

(Ley de Contrataciones del Estado y su reglamento , 2017)

(m)Resolver solicitudes de devolucion de honorarios de arbitros

conforme a lo sefialado en el reglamento. (Ley de Contrataciones del
Estado y su reglamento , 2017)

Esta funcion se efectia en merito a lo establecido en el articulo 196
del reglamento, el cual prescribe que en caso de renuncia, recusacion
de éarbitro declarada fundada, anuencia de la contraparte en la
recusacion, remocion de arbitro y los demas supuestos regulados por
el OSCE para tal efecto, y cuando no se trate de un arbitraje
institucional, cualquier discrepancia que surja entre las partes y los
arbitros, respecto de la devolucion de honorarios, debe ser resuelta, a
pedido de parte, por el OSCE. La decisién que tome el OSCE al

respecto es definitiva. (Torres Meza, 2018)

(n) Absolver consultas sobre el sentido y alcance de la normativa de

Contrataciones del Estado, formuladas por las entidades, asi como
por el sector privado y la sociedad civil. Las consultas que le efecttien
las entidades son gratuitas.

Esta atribucion esté referida a la absolucion de consultas efectuadas
por las entidades, el sector privado y la sociedad civil, la absolucion
de consultas son efectuadas por medio de las denominadas opiniones
que estan referidas al alcance de la normativa de contrataciones del
Estado.
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(o) Poner en conocimiento de la Contraloria General de la Republica,

de manera fundamentada, las trasgresiones observadas en el
ejercicio de sus funciones cuando existan indicios razonables de
perjuicio economico al Estado o de comision de delito o de comisién
de infracciones graves 0 muy graves por responsabilidad
administrativa funcional de acuerdo al marco legal vigente. (Ley de
Contrataciones del Estado y su reglamento , 2017)
El OSCE es la entidad encargada de velar por la correcta aplicacion
de la normativa que esta regulada por la ley de Contrataciones del
Estado y tiene como principal funcion, comunicar a la Contraloria
General de la Republica respecto a las diversas vulneraciones de la
norma que impliquen la afectacién del correcto funcionamiento de la
administracion publica.

(p) Suspender procedimientos de seleccion, en los que durante el
procesamiento de la accion de supervision, de oficio o a pedido de
parte, se identifique la necesidad de ejercer acciones coercitivas
para impedir que la entidad continte con el procedimiento.

Esta funcion se refiere a aquellas estrategias que debe aplicar el OSCE
para verificar la actuacion de las entidades contratantes mediante
acciones de supervision de oficio, aleatoria o a pedido de parte, a partir

de la identificacion de riesgos que afecten la planificacion del proceso

de seleccion.
5. Proceso de Seleccion
5.1. Definicion

El proceso de seleccion es aquel procedimiento en el cual la entidad
selecciona a una persona natural o juridica que presente la mejor propuesta
u oferta para satisfacer diversas necesidades, en la cual las entidades del
Estado celebran un contrato a través de los diferentes métodos de
contratacion de bienes, servicios y obras.

Este requerimiento se efectla cuando la entidad necesita abastecerse de
recursos materiales, infraestructura o logisticos a fin de producir los bienes

y servicios que necesita la ciudadania.
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5.2.

Fases

5.2.1. Fase de programacion y actos preparatorios

Es un conjunto de actuaciones que se inicia desde el momento en
que se define el objeto de la contratacién, para lo cual se verifica
las diversas necesidades dentro del presupuesto anual, en el cual se
define con claridad las determinadas caracteristicas de los bienes

Servicios y obras.

La primera es la fase de programacion que comprende las
necesidades de abastecimiento de bienes, servicios u obras para la
elaboracion del Plan Anual de Contrataciones y en segundo lugar
tenemos los Actos preparatorios que dan inicio a la elaboraciéon del
requerimiento del area usuaria y su estudio de posibilidades que

ofrece el mercado, para un reajuste del requerimiento de ser el caso.

5.2.1.1. Fase de Actos Preparatorios
Son aquellas actuaciones que realiza una entidad, a fin de establecer
las necesidades en relacién a la existencia de recursos y presupuestos
estatales.
Inicia con las siguientes actividades:
o Se inicia con el requerimiento del &rea usuaria, el mismo que
se acompafado de las caracteristicas técnicas de los bienes,
servicios u obras.

o Recibido el requerimiento, el Organo encargado de las
contrataciones procederd a elaborar el estudio de
posibilidades que ofrece el mercado, donde se determinara el
valor referencial del proceso de seleccion.

o Luego, deberd solicitarse la disponibilidad presupuestal al

area correspondiente de la Entidad.

o La Entidad debera aprobar el expediente de contratacion y
designar al Comité Especial u Organo Encargado de las
Contrataciones para la elaboracion de las bases y realizacion
del proceso de seleccion.

o Finalmente el Comité Especial debera instalarse, elaborar las

Bases (reglas) del Proceso de Seleccion, solicitar su
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aprobacion y una vez Aprobadas las Bases, convocar el
proceso a través del Sistema Electronico de Contrataciones
del Estado (SEACE).

5.2.1.2. Plan Anual de Contrataciones - PAC

El proceso de contrataciones y adquisiciones publicas requiere de
una planificacion estratégica que depende de diversos instrumentos
de gestion publica para su elaboracion y ejecucion, como son el
Presupuesto de la Republica, el Plan Anual de Contrataciones, el
Plan Operativo Institucional, el Plan de Apertura Institucional,

entre otros.

El PAC viene hacer unos instrumentos de gestion pablica que se
formula a través de un proceso que involucra principios que se
encuentran contemplados en la ley: eficiencia, la eficacia, la

transparencia y la publicidad, etc.

Como se desarrolla en la Sentencia del Tribunal Constitucional EX.
N° 020-2003-Al/TC, el manejo eficiente de los recursos no esta
vinculado a los procedimientos de seleccion, sino en el disefio de
programa anual de contrataciones en referencia al PAC que cada
entidad realiza, pues forma parte del esqueleto de la planificacion

presupuestaria para cada afio fiscal. (Sentencia, 2003)

Finalmente es importa reconocer que el PAC no solo esta orientado
al cumplimiento de la obligacion que tiene cada entidad para
elaborarlo, sino que es un instrumento que garantiza la aplicacion
de los principios de eficiencia, transparencia y publicidad de este
gran sistema de contratacién estatal. Asimismo, no debemos perder
de vista que la gestion administrativa del Estado debe seguir una
estructura idonea en el marco de un enfoque de resultados y el
objeto primario y fundamental de la actuacion estatal: el interés

publico. (Guzman Napuri, 2015)
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b)

Definicion

Si bien no se ha establecido una definicion del PAC, la Directiva
N° 005-2017-OSCE-CD senala lo siguiente “EI PAC constituye un
instrumento de gestion para planificar, ejecutar y evaluar las
contrataciones el cual se articula con el Plan Operativo

Institucional y el Presupuesto Institucional de la Entidad”.

Esta directiva sefiala que el PAC que es aprobado debe prever las
contrataciones de bienes, servicios y obras financiadas a ser
convocadas en el afio en curso. Ademas sefiala que esta dirigido a
satisfacer las necesidades de la entidad de acuerdo con los objetos

y resultados que busca alcanzar.

Al elaborar el PAC se debe cumplir la funcién de programacion y
coordinacion interna pues implica consolidad las necesidades que

tiene cada dependencia que integra la entidad.
Caracteristicas

Doctrinariamente se reconocen cuatro caracteristicas al Plan

Anual:

Publico: el PAC debe ser registrado en el Sistema Electronico de
Contrataciones del Estado (SEACE) para permitir su difusion y
acceso de los interesados.

Formal: tanto su aprobacion como su modificacion requiere de
un documento formal, aprobado por el Titular de la Entidad.
Dicha aprobacion podra ser delegada mediante disposicion
expresa.

Obligatorio: lanorma de Contratacion Estatal exige que todas las
Entidades sujetas a su ambito de aplicacion elaboren un Plan
Anual de Contrataciones.

Integral: EI PAC consolida en un solo documento la totalidad de
contrataciones que las Entidades pretenden realizar. (Torres
Meza, 2018)
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d)

Contenido del PAC
El Plan Anual de Contrataciones debe contener lo siguiente:

e El objeto de la contratacion.

e La descripcion de los bienes, servicios u obras a contratar y el
correspondiente cédigo asignado en el catélogo.

e El valor estimado de la contratacion

e El tipo de proceso que corresponde al objeto y su valor estimado,
asi como la modalidad de seleccion

e La fuente de financiamiento

e El tipo de moneda

e Los niveles de centralizacidn o desconcentracion de la facultad de
contratar

e La fecha prevista de la convocatoria.

No sera obligatorio incluir en el Plan Anual de Contrataciones las
Adjudicaciones de Menor Cuantia no programables. (Zambrano
Olivera, 2018)

Formulacion del Plan Anual de Contrataciones

Se encuentra tipificado en el articulo 15 de la Ley de
Contrataciones del Estado, por ello se desarrolla de la siguiente

manera.

En el primer semestre de cada afio fiscal, durante la ejecucion de la
fase de programacion y formulacién presupuestaria, el area
usuaria de la Entidad deberd programar, en el Cuadro de
Necesidades, sus requerimientos de bienes, servicios, consultorias
y obras cuya contratacion se requerira en el afio fiscal siguiente,
por ello, se debera adjuntar las especificaciones tecnicas de bienes
y los términos de referencia de servicios en general y consultorias
y, en el caso de obras, la descripcion general de los proyectos a
ejecutarse, los mismos que deberan ser remitidos al area usuaria,

para conformidad.

35



Para elaborar el Cuadro Consolidado de Necesidades, el 6rgano
encargado de las contrataciones, en coordinacion con el area
usuaria, consolida y valoriza las contrataciones de bienes, servicios

en general, consultorias y obras.

Antes de la aprobacion del proyecto de presupuesto de la Entidad,
las areas usuarias deben efectuar los ajustes necesarios a sus
requerimientos programados en el Cuadro Consolidado de
Necesidades en armonia con las prioridades institucionales,
actividades y metas presupuestarias previstas, remitiendo sus
requerimientos priorizados al o¢rgano encargado de las
contrataciones, con base a lo cual se elabora el proyecto del Plan
Anual de Contrataciones.

Para elaborar el proyecto del Plan Anual de Contrataciones, el
organo encargado de las contrataciones, en coordinacion con el
area usuaria, debe determinar el monto estimado de las

contrataciones de la Entidad.

Una vez aprobado el Presupuesto Institucional de Apertura, el
6rgano encargado de las contrataciones, en coordinacién con las
areas usuarias de la Entidad, ajusta el proyecto del Plan Anual de

Contrataciones.

5.2.1.3. Requerimiento y expediente de contratacion

a) Definicion

Es aquel requerimiento que realiza el area usuaria para solicitar la
contratacion de bienes, servicios y obras, en la que la entidad
realiza a sus especificaciones técnicas en el expediente técnico,
asi como los requisitos de calificacion que corresponde a cada

objeto de la contratacion.
b)  Especificaciones técnicas del expediente técnico

El area usuaria esta encargada de realizar los requerimientos de

bienes, servicios y obras e indicar las especificaciones técnicas,
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ademas de cumplir con la finalidad publica de cada contratacion

y abocarse al cumplimiento de las funciones de la entidad.

Asi mismo, el area usuaria busca atender las necesidades y
canalizar los requerimientos que son formulados por cada
dependencia que participa en la planificacion de las
contrataciones, y realiza la verificacion técnica de las

contrataciones efectuadas.

Las especificaciones técnicas del expediente técnico deben ser
formuladas de forma objetiva y concreta por el &rea usuaria; o por
el 6rgano encargado de las contrataciones siempre que estas sean
aprobadas por el area usuaria, con el objeto de garantizar

condiciones de igualdad en el proceso de contratacion.

c) Contenido del Requerimiento

El requerimiento deberd cumplir las formalidades previstas en la
ley y los reglamentos técnicos siempre que no contravengan las
normas sanitarias y demas normas que regulen el objeto de la
contratacion.

Asi mismo, las especificaciones técnicas que se haga en el
requerimiento debera contener la descripcién objetiva y precisa
donde contendra las caracteristicas de lo requerido y las
condiciones en que se ejecutara la contratacion.

La Entidad debera analizar el requerimiento y verificar si existe
la necesidad de contar con prestaciones accesorias a fin de
garantizar el mantenimiento preventivo y correctivo en funcién a
la naturaleza del requerimiento.

d) Proceso de Estandarizacion

El proceso de estandarizacidn consiste en adecuar un determinado
tipo 0 modelo de bienes, servicios y obras a contratar, en atencion
a los requerimientos existentes. Este tipo de proceso responde a
criterios técnicos que sustenten su adquisicién a fin de garantizar
su funcionalidad, operatividad o valor econdémico del

equipamiento ya que los bienes y servicios que se requiere
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contratar son accesorios 'y complementarios siendo
imprescindibles para garantizar su finalidad en cumplimiento al

requerimiento principal.

Este proceso debe ser aprobado por el Titular de la Entidad, sobre
la base del informe técnico, aprobacion que debera ser realizada
por escrito a traves de una resolucién que debera ser publicada en

la p4gina de la Entidad queriente.

e) Contenido del Expediente
El 6rgano que estd encargado de las contrataciones deberd
preservar toda la documentacion necesaria que respalde las
actuaciones ejecutadas desde la formulacién de requerimiento del
area usuaria hasta el cumplimiento total de las obligaciones
originadas desde el contrato, incluidas las incidencias del recurso
de apelacion y los medios de soluciéon de controversias de la
ejecucidn contractual.
Para su aprobacion el expediente debera contener lo siguiente:
e EIl requerimiento debera contener la ficha de
homologacion aprobada.
e El documento que apruebe el proceso de estandarizacion.
e Elinforme técnico de la evolucion de software, de acuerdo
a la normativa correspondiente.
e E| estudio de mercado con las actualizaciones
correspondientes.
e El resumen ejecutivo.
e El valor referencial.
e El certificado de crédito presupuestario, de acuerdo a la
normativa vigente.
e Precisar el procedimiento de seleccion y el sistema de
contratacion de acuerdo a la modalidad de contratacion.
e Laférmula de reajuste siempre que sea necesario.
e Cualquier otra documentacion necesaria conforme a la

normativa que regula el objeto de la contratacion.
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5.2.2. Comité de Seleccién

El Comité Especial es un organo colegiado conformado por
profesionales y especialistas, encargado de la conduccion de un
proceso de seleccion. Dicho 6rgano organiza, conduce y ejecuta
el proceso de seleccion desde la convocatoria hasta que la buena
pro quede consentida y administrativamente firme o se cancele el

proceso.

El Comité Especial conducira el proceso de seleccion desde: la
preparacion de las Bases, absolucion de consultas Yy
observaciones, recepcion de ofertas, calificacion de propuestas y
en general todo acto necesario para realizar el proceso de
seleccion. EI Comité Especial debera estar compuesto por tres (3)
miembros de los cuales uno debe pertenecer al 6rgano encargado
de las contrataciones y otro al area usuaria de los bienes, servicios
u obras materia de la convocatoria. Alguno de ellos o un tercer
miembro deberd tener conocimiento del objeto de la

convocatoria.

Dicho 6rgano es designado por escrito por el Titular de la Entidad
o el funcionario a quien se le hubiera delegado dicha atribucién.
En el documento de designacién se indicara el nimero de
miembros, sus nombres y apellidos y su condicién de titulares o

suplentes. (Zambrano Olivera, 2018)

En esta etapa la Entidad elige, sobre la base de criterios definidos
en las diversas normas, qué postor se encargara de suministrar el
bien ,prestar el servicio o ejecutar la obra, que debera servir como

insumo para la produccién de un servicio publico.

En términos juridicos, esta fase “es wun procedimiento
administrativo, por ende, pueden ser impugnados cualquiera de
los actos acaecidos durante su desarrollo, con excepcion del
Registro de Participantes, la integracion de las bases y las

Contrataciones Directas”. (Zambrano Olivera, 2018)
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a) La Convocatoria.

La convocatoria estad definida como aquel anuncio mediante el
cual se invita a todos los postores interesados a participar en las
contrataciones que adjudique el estado. En la que la entidad
contratante manifiesta su voluntad de contratar y el postor

presenta sus respectivas ofertas.

La Entidad se encarga de difundir la informacion a través de la
pagina del SEACE, con excepcion de lo regulado para el
procedimiento de comparacién de precios, se debera indicar
cuales son los procedimientos de seleccion proximos a iniciar,
siendo este de caracter publico a fin de garantizar el cumplimiento
de los principios de libre concurrencia e igualdad de trato. La
convocatoria debe incluir la informacién minima prevista en el

articulo 33 de reglamento.

Durante el procedimiento de seleccion, es decir desde que se
inicia la convocatoria hasta el perfeccionamiento del contrato, los
plazos se computan por dias habiles. Siendo no habiles los dias

sébado, domingo y feriados no laborables.
b) Presentacién de documentacion

Conforme lo sefiala la doctrina, la presentacién de propuesta
constituye una etapa del procedimiento de seleccion que refleja
el derecho a ser admitido como licitador y, al mismo tiempo, una

autentica oferta del contrato. (Cassagne, 1999)

Mediante la presentacion de la documentacion el postor no
adquiere derecho alguno que le garantice la suscripcion del
contrato, sino solo a cuestionar las actuaciones de la entidad
convocante que afecten la legalidad y razonabilidad del
procedimiento de seleccion o que pueda afectar el principio de

igualdad.
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Finalmente, nuestro marco normativo establece que es posible la
subsanacién de ofertas por parte del postor que sea requerido,
pudiendo Unicamente hacerlo respecto de algin error material o
formal de los documentos presentados, siempre gque este no altere

su oferta.
¢) Registro Unico de Participantes

Una vez realizada la convocatoria los proveedores que quieran
participar en el proceso de seleccidn tendran que inscribirse a
través de la pagina del SEACE, teniendo como condicién que los
proveedores cuenten su Registro Nacional de Proveedores y este

esté vigente al momento de realizar su inscripcion.

El registro de proveedores se lleva a cabo desde el dia siguiente
de la publicacion de la convocatoria hasta antes del inicio de la

presentacion de ofertas.
d) La presentacion de Consultas y Observaciones

En esta etapa cualquiera de los participantes puede formular
alguna consulta o presentar alguna observacion, ya que la
consulta tiene como objeto el esclarecimiento de algln aspecto de
la normativa prevista en las bases, mientras que las
observaciones, realiza cuestionamientos fundamentales sobre
supuestas vulneraciones a la normativa de las contrataciones u
otras normativa que tenga vinculacién con el objeto de la

contratacion.
e) Las Absolucion de consultas y observaciones.

La absolucién debe realizarse de manera motivada, mediante el
pliego absolutorio de consultas y observaciones, en el caso de las
observaciones se debe indicar si estas son acogidas total o
parcialmente o si, por el contrario, son rechazadas. La

notificacion del pronunciamiento de la entidad se tiene por
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realizada desde el momento de la publicacion del pliego
absolutorio en el SEACE.

Ahora bien, de conformidad a la Directiva N° 023 2016-
OSCE/CD, al absolverse las consultas y observaciones, el comité
de seleccion debe evitar incluir disposiciones que excedan o0 no
guarden congruencia con las aclaraciones planteadas Yy
transgresiones alegadas por el participante, salvo que sea para
promover la competencia en el procedimiento convocado, lo que
deberé ser debidamente sustentado para el comité, y siempre que

esté vinculada con la respectiva consulta u observaciones.
f)  Integracion de las bases

El comité de seleccion deberd incorporar a las bases las
modificaciones que hayan resultado de la absolucién de consultas
y observaciones. Las reglas definitivas deberan ser publicadas en
el SEACE en la fecha prevista segtn el cronograma de las bases.

g) Presentacion de ofertas

En esta etapa los participantes dan conocer su propuesta
econOmica y técnica a la Entidad. La presentacion se realiza en

acto publico y con la presencia de un notario.

Esta etapa es muy importante, pues desde aqui se genera para el
participante, la obligacion de mantener su oferta hasta el
perfeccionamiento del contrato. Esta obligacion de vigencia se
mantiene a pesar de que no se le otorgue la buena pro, puesto que
es posible que después de ello, el contratista elegido no
perfeccione el contrato y la Entidad se vea obligada a acudir al

2do mejor postor.

En caso de que el postor no mantenga su propuesta podra ser

sancionado con multa, con la respectiva suspension hasta su pago

h)  La Evaluacion y Calificacion de las propuestas.
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En esta etapa la Entidad verifica cual de todas las ofertas
presentadas cumple de mejor manera los factores de evaluacion y
requisitos de calificacion previstos en los Documentos del
Procedimiento de Seleccion. Sobre la base de la asignacion de

puntajes, identifica a la mejor propuesta y le otorga la buena pro.

Ahora bien, con el otorgamiento de la buena pro acaba el
procedimiento de seleccion. No obstante no se agota la etapa
selectiva, pues para pasar a la siguiente etapa, se requiere que las
partes, esto es, la Entidad y el postor ganador suscriban el
contrato. S6lo desde este momento surge la Etapa de Ejecucion

Contractual.
i)  Otorgamiento y consentimiento de la buena pro

El otorgamiento de la buena pro, implica la adjudicacion, como
acto administrativo que implica la decision de la entidad
contratante a firmar el contrato con el postor ganador.

A efectos de perfeccionar el acuerdo de voluntades con el
otorgamiento de la buena pro en la que deberan respetarse las
condiciones enunciadas en las bases del procedimiento, e
cumplimiento al principio de igualdad de trato y libertad de
concurrencia. Asi mismo, la norma establece que una vez
consentido el otorgamiento de la buena pro, el 6rgano encargado
de las contrataciones de la entidad se ocupara de ejecutar los actos

destinados a la formalizacion del contrato.

Finalmente, se precisa que, en observancia del principio de
publicidad, las actuaciones destinadas a evaluar, calificar y
adjudicar la buena pro deberan ser registradas en actas, las
mismas que tendran que ser compartidas en el SEACE, una vez

adjudicado el contrato.
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5.2.2.1. Modalidades en los procedimientos de seleccidn

Uno de los elementos de la Ley de Contrataciones del Estado y su
reglamento es acceder a una variedad de ofertas mediante las cuales
se efecta la contratacion publica para la ejecucion de obras, la
provision de bienes y la prestacion de servicios por parte de la
entidad que conforma la administracion pablica. Estos mecanismos
poseen diversas caracteristicas que son propias del objeto de la
contratacion, asi como la cuantia del valor de referencia, razones por

las cuales se justifica la existencia de distintas modalidades.

Esta ley regula siete procedimientos de seleccion para la
contratacion de bienes, servicios en general, consultorias u obras,
siendo ellos la licitacion puablica, el concurso publico, la
adjudicacion simplificada, la subasta inversa electronica, la
seleccion de consultores individuales, la comparacion de precios, y
la contratacion directa. Por su lado el reglamento se encarga de
realizar un extenso desarrollo de los mismos, asi como de regular
tres (03) procedimientos de seleccion adicionales, siendo estos los
catalogos electronicos de acuerdos marco, las compras corporativas

y el encargo.

La idoneidad de la utilizacion de uno u otro procedimiento viene
determinada principalmente por dos factores, a saber el objeto de la
contratacion y la cuantia del valor referencial. Con relacion al primer
elemento, deberd tenerse en consideracion si el objeto de la
contratacion esta referido a la prestacion de servicios, la ejecucion
de obras o la provision de bienes. Claro ejemplo de esto es la
licitacion publica, modalidad mediante la cual no puede buscarse la
contratacion de servicios. (Torres Meza, 2018)

Finalmente, nuestro marco normativo precisa que encada caso que
el objeto de la contratacion implique la ejecucion de prestaciones de
distinta naturaleza, el mismo vendra definido por la prestacion que
tenga una mayor proporcion respecto del valor referencial de la

contratacion.
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Licitacion publica

La licitacion publica est4 encargada de la contratacion de bienes y
obras, segun los margenes establecidos en las normas
presupuestarias.

Con respecto al concepto de obra publica, segun Delpiazzo, este se
refiere a “ciertos trabajos sobre bienes inmuebles que la
administracion ejecuta o que se realizan por su cuenta y para aludir
al resultado obtenido de esos trabajos, es decir, la obra publica
construida” (Delpiazzo, 2005) Por su lado el concepto de bines
puede encontrarse en el Anexo Unico del Reglamento, el cual
sefala que los bienes son “objetos que requiere una entidad para el
desarrollo de sus actividades y el cumplimiento de sus funciones y

fines”. (Ley de Contrataciones del Estado y su reglamento , 2017)

Concurso publico
Se convoca para la contratacion de servicios, segun los parametros

establecidos en la norma presupuestaria.

Adjudicacion Simplificada

Este mecanismo puede ser utilizado para la contratacion de obras,
bienes e incluso servicios, salvo los que sean prestados por
consultores individuales, con la Unica restriccion de los margenes
referidos a los montos del valor referencial establecido en la Ley
de Presupuesto.

La seleccion de consultores individuales

Este procedimiento solo es utilizado para la contratacion de
servicios de consultoria, siempre que no se requiera de equipos de
personal ni apoyo profesional adicional, en razon de la particular
experiencia del contratista. Los criterios para otorgar la buena pro
en este tipo de procedimientos son la experiencia en la
especialidad, la entrevista y las calificaciones.

Comparacion de precios

Es utilizada para la contrataciobn de bines y servicios con

caracteristica particular. La ley de Contrataciones del Estado
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precisa que el objeto debera ser de disponibilidad inmediata,
distintos a los de consultoria en el caso de servicios. Asi mismo, se
establece que los bienes no seran fabricados ni los servicios
prestados de acuerdo a las indicaciones de la entidad y que deberan
tener un estdndar definido en el mercado. Para el uso de esta
modalidad se requiere la emision previa de un informe de
cumplimento de estas condiciones por parte del érgano encargado
de las contrataciones.

Mediante la reciente modificacion normativa se precisa que el valor
referencial ya no debera ser inferior a la décima parte del limite
minimo establecido por la Ley de presupuesto para la licitacion

publica y el concurso publico.

Subasta inversa electrdonica

Esta modalidad permite a la entidad elegir al adjudicatario
seleccionando a aquel postor que ofrezca el bien o servicio a un
menor precio para lo cual deberd consultar previamente en el
SEACE las fichas técnicas incluidas en el listado de bienes y
servicios comunes.

Para aplicar esta modalidad, el objeto del concurso debera
enmarcarse dentro del concepto de bienes y servicios comunes, es
decir, aquellos en los que medie méas de un proveedor, poseen una
calidad objetiva bajo caracteristicas o especificaciones dadas en el
mercado 0 que hayan sido estandarizados por las distintas
experiencias de compras publicas, ya que el criterio diferenciador
entre ellos sea solo el precio.

Contratacion directa

Es importante precisar que el procedimiento de seleccion es laregla
general para la contratacion de bienes, servicios y obras publicas,
sin embargo, existen excepciones normativas de imposibilidad
legal, de naturaleza o de motivos de conveniencia o seguridad
publica. Por lo cual resulta siendo un procedimiento por el cual el
Estado elige directamente al contratista, sin la concurrencia de

oferentes.
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Los supuestos normativos que habilitan la exoneracion de la etapa
del procedimiento de seleccion son: contratacion entre entidades,
situacion de emergencia, situacion de desabastecimiento,
contrataciones de carécter secreto, militar o de orden interno,
proveedor unico, servicios personalisimos, servicios de publicidad
estatal, servicios de consultoria, bienes y servicios con fines de
investigacion, arrendamiento, y adquisicion de bienes inmuebles,
asesoria legal y contable para la defensa por actos funcionales,
urgencia de continuar con prestaciones no ejecutadas de contratos
resueltos o declarados nulos y para contratar servicios de
capacitacién de interés institucional.

El proceso de compras publicas se cumple con todas las garantias

en todas las demas etapas.

Catalogos Electronicos de Acuerdo Marco

En esta modalidad el proceso de compras ubicas se realiza sin tener
que recurrir a un procedimiento de seleccion, con la Unica
condicion de que los bienes o servicios que son objeto de la
contratacion formen parte de los catalogos electronicos de acuerdo
marco, los mismos que pueden ser revisados a través del seace,
siendo de utilizacién obligatoria desde el dia en que estos entran en
vigencia.

Asi mismo, se precisa que las entidades pueden exceptuarse de la
obligacion de utilizar los catdlogos electronicos de acuerdo de
marco, siempre y cuando adviertan la existencia de condiciones
mas ventajosas en el mercado, debiendo ser objetivas y
demostrables.

Compras corporativas

El reglamento establece que mediante esta modalidad las entidades
pueden contratar bienes y servicios en general de manera conjunta,
con la finalidad de aprovechar las mejores condiciones que ofrece
la economia de escala y asi procurarse para si mismas condiciones
mas ventajosas, siempre y cuando el objeto pueda ser

homogenizado.
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El procedimiento también podra aplicarse para los requerimientos
que utilicen las entidades cuyos valores referenciales no superan
las (08) Unidades Impositivas Tributarias.
Por otro lado, el procedimiento de compras corporativas también
puede realizarse de forma facultativa, para lo cual deberan
suscribirse convenios entre las entidades participantes mediante los
cuales determinan el objeto y alcance, asi como las obligaciones y
responsabilidades de las partes, incluyendo la designacién de la
entidad encargada de llevar a cabo la compra corporativa.
]) Encargo
Finalmente, como Ultima modalidad regulada en el reglamento se
encuentra el encargo, que implica la existencia de un encargo de
una entidad a otra, mediante convenio interinstitucional, para que
esta Ultima lleve a cabo el proceso de seleccion que necesite la
entidad en cargante para la contratacion de bienes, servicios en
general, consultorias y obras, para lo cual serd necesaria la
emisién de un informe que justifique la necesidad y vialidad de
esta modalidad.
Luego de adjudicado y consentido el otorgamiento de la buena
pro, el expediente de contratacion regresa a la entidad encargada

para que sea esta quien se encargue de perfeccionar el contrato.

La Ley de Presupuesto establecida para cada periodo fiscal, establece los topes

aplicables para proceso de seleccion, tal como se detalla en el cuadro siguiente:

-’
~
Ano 2020
() [)
PO SERVICIOS Y. CONSULTORIA'DE
BIENES OBRAS OBRAS
Licitacién Pablica >= 3 400,000 - >=a 1'800,000
Concurso Publico - >= a 400,000 -
S < de 400,000 < de 400,000 < de 1'800,000
Adjudicacion Simplificada
>a 34,400 >a 34,400 >a 34,400
< de 40,000
Seleccidn de Consultores Individuales - -
>a 34,400
. <=de 64,500 <=de 64,500
Comparacion de Precios

>2a34,400 >2a34,400

Subasta Inversa Electrénica > 234,400 >a 34,400

Contratacion Directa >3a 34,400 >a 34,400 >3 34,400
Flahararda nar PERIT CONTRATA o1 20/12/2019




5.2.3. La Fase de Ejecucion Contractual

Esta comprendida por las acciones que efecttan la Entidad y el Contratista
desde la suscripcién del contrato hasta el pago de la Gltima prestacion del
contratista.

En esta fase el Contratista realiza la prestacion requerida en uno o mas
entregables, estableciéndose una interrelacion directa entre El Contratista
y La Entidad es a través del Area Usuaria y/o Area Técnica.

El Contratista debe realizar la prestacion contratada en el plazo y
condiciones establecidas en el requerimiento y en las bases y también en

Su propuesta técnica y economica.

De existir observaciones la Entidad podra otorgarle un plazo para su
subsanacion, ambos plazos, de formulacion de observaciones y

levantamiento no estan incluidos en el plazo de ejecucion de la prestacion.

Una vez realizada la prestacion a través de uno o mas entregables, el area
usuaria deberd emitir la conformidad y de ser el caso aplicar las

penalidades que corresponda.

El Contratista con la conformidad podra iniciar el tramite de pago para lo
cual se requiere su comprobante, en éste trdmite también participan los
sistemas de contabilidad y tesoreria hasta que se efectue finalmente el pago
culminando el contrato y se procede al cierre del expediente de
contratacion. Adicionalmente cabe precisar que con la conformidad antes
mencionada El Contratista podra solicitar su constancia de prestacién
donde figurara como minimo la identificacion del objeto del contrato, el
monto correspondiente y las penalidades en que hubiere incurrido el

contratista.

a) La celebracion del contrato
“Su naturaleza responde a la concepcion de ser un acto de
colaboracion voluntaria con la administracion publica, destinado

a satisfacer funciones esenciales del Estado, es decir, fines
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publicos disfrutando la administracion de prerrogativas que se
concretan en facultades (direcciéon, modificacion, resolucion,
ejecucion) llamadas clausulas exorbitantes, que se fundan de
interés publico”. (Guzman Napuri, 2015)

Doctrina sefiala al contrato administrativo “como la declaracion
bilateral o de voluntad coman, productora de efectos juridicos
entre dos o personas, de las cuales una esta en ejercicio de la
funcion administrativa ejerciendo sus prerrogativas en cuanto a su
interpretacion, ejecucion y extincion, cuidando de no alterar la
ecuacion financiera del mismo”. (Retamozo Linares, 2014)
Finalmente definimos al contrato es un instrumento juridico que la
ley otorga a las partes para expresar su voluntad a efectos de crear
o modificar una relacion juridica y satisfacer un interés privado y
por el otro un interés publico.

Las clausulas obligatorias en los contratos en general
Segun el numeral 32.2 del articulo 32 de la Ley de Contrataciones
del Estado refiere que los contratos regulados por la presente norma
incluyen necesariamente y bajo responsabilidad las clausulas
referidas a:

« Garantias
<+ Anticorrupcion
% Solucion de controversias

% Resolucion del contrato por incumplimiento

Adicionalmente, en el articulo 116.3 del Reglamento de la Ley de
Contrataciones del Estado establece que en los contratos de obra
deben incluirse, ademas de las clausulas que identifiquen los
riesgos que puedan ocurrir durante la ejecucion de la obra y la
determinacion de la parte del contrato que debe asumirlos durante

la ejecucion contractual.

Perfeccionamiento del Contrato
El perfeccionamiento del contrato se da cuando la buena pro queda

consentida o administrativamente firme, es decir que la entidad y
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el postor perfeccionan el contrato, siendo que ambos se quedan

obligados a contratar.

Los requisitos para perfeccionar el contrato son:

% Garantias, salvo casos de excepcion

% Contrato de consorcio, de ser el caso

< Codigo de cuenta interbancaria

« Documento que acredite que cuenta con facultades para
perfeccionar el contrato (OSCE,
http://portal.osce.gob.pe/osce/node/337, s.f.)

Responsabilidad del Contratista

El numeral 32.6 del articulo 32 de la Ley de Contrataciones Estado
sefiala que el contratista es responsable de realizar correctamente
la totalidad de las prestaciones derivadas de la ejecucion del
contrato. Para ellos es importante que realice todas las acciones que
estén a su alcance, empleando la debida diligencia y apoyando el
buen desarrollo contractual para conseguir los objetivos que fueron

previstos.

Garantias

La garantia busca resguardar el incumplimiento del contratista en

la ejecucion de la prestacion a su cargo. Que, al establecer garantias

dentro de la celebracion del contrato incentiva al contratista a

cumplir con lo estipulado en el contrato.

Las garantias tienen las siguientes caracteristicas:

< Incondicionales, se da desde que el deudor esta obligado a
cumplir con la prestacion principal, siendo esta de naturaleza
personal y es accesoria al contrato

% Solidarias, consiste en que tanto el deudor como el fiador

<,

responderan de manera conjunta por el incumplimiento de la
obligacion

% Irrevocables, cuando el fiador emite la garantia a través de la
carta fianza, evitando que este deje sin efecto de manera

unilateral, es decir, la garantia persiste hasta el cumplimiento

51



f)

9)

de la obligacion del deudor evitando que la entidad bancaria

quiera retirar el compromiso de pagar.

o,

« De realizacion automética, nos referimos a que una vez
verificado el incumplimiento de la obligacion del deudor, el
acreedor puede dirigirse a la entidad bancaria y hacer el cobro
del monto sefialado en la misma, sin necesidad de recurrir al

Poder Judicial.

L)

% Beneficio de excusion, es aquel procedimiento judicial que se
dirige contra los bienes del deudor principal antes de proceder
contra los del fiador.

Resolucion del contrato
Cuando la entidad suscribe el contrato derivado el procedimiento
de seleccion, en el que ambas partes van a cumplir con la ejecucion
de sus obligaciones segun lo establecido en el contrato. Sin
embargo, durante la ejecucion del contrato pueden surgir diversos
inconvenientes, ya sea de forma inesperada o de consecuencia del
actuar negligente de alguna de las partes, que puede llevar a
cualquiera de las partes a tomar la decision de resolver el contrato.
Esta clausula debe ser incluida en el contrato de forma obligatoria.
Modificacion del contrato
Mediante Resolucién previa, el Titular de la Entidad puede
disponer la ejecucion de prestaciones adicionales en caso de bienes,
servicios y consultorias hasta por el limite del veinticinco por
ciento (25%) del monto del contrato original, siempre que estas
sean necesarias para alcanzar la finalidad del contrato, para lo cual
debe contar con la asignacion presupuestal necesaria.

Tratandose de obras, las prestaciones adicionales pueden ser hasta

por el quince por ciento (15%) del monto total del contrato original,

restandole los presupuestos deductivos vinculados. Para tal efecto,
los pagos correspondientes son aprobados por el Titular de la

Entidad.

Asimismo, se podra aprobar adicionales hasta el tope de 50% del

monto de contrato, previa autorizacion de la Contraloria General

de la Republica para la ejecucién y el pago, en prestaciones
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adicionales de obra, por supuestos de deficiencias en el expediente
técnico o  situaciones  imprevisibles  posteriores  al
perfeccionamiento del contrato o por causas no previsibles en el

expediente de obra y que no son responsabilidad del contratista.

El pago
El articulo 39 de la ley establece que el pago se realice después de
ejecutada la respectiva prestacion, pudiendo contemplarse en dos
modalidades:
< Pago a cuenta
< EIl pago también puede realizarse por adelantado cuando este
sea condicion de mercado para la entrega de bienes o la
prestacion de los servicios, previo otorgamiento de la garantia.
El procedimiento del pago
Con relacional procedimiento de pago, es importante indicar que
para que el mismo se haga efectivo, resulta necesario que exista
conformidad por la prestacién efectuada, correspondiendo luego de
ello requerir al contratista la presentacién del comprobante de pago
correspondiente y verificar que efectivamente se cuente con la
certificacion presupuestal suficiente.
Los documentos que acreditan las actuaciones antes descritas
conforme entre otros documentos que pueda requerir la entidad —
el expediente de pago, el mismo que corresponde ser formulada por
el 6rgano encargado de las contrataciones de la entidad, para que
luego sea remitido al area correspondiente, la cual se encargara de
tramitar y hacer efectivo el pago al contratista, en concordancia con
las disposiciones previstas en la normativa de contabilidad y
tesoreria que le sean aplicables.
Todos los pagos que la entidad deba realizar a favor del contratista
para la cancelacion de los bienes, servicios en general y
consultorias objeto del contrato, deben efectuarse mediante
transferencias electronicas a través del abono directo de los
montos correspondientes en la cuenta bancaria del contratista en

el Banco de la Nacion u otra entidad del Sistema Financiero, en
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los plazos y condiciones pactados y conforme a las disposiciones
del Sistema Nacional de Tesoreria. (OSCE,
http://portal.osce.gob.pe/osce/node/337, s.f.)

5.2.4. Conciliacién, Arbitraje y Junta de resolucion de disputas

5.2.4.1. Conciliacion

La Conciliacion es un mecanismo alternativo de solucion de

conflictos, por el cual las partes acuden ante un Centro de

Conciliacién extrajudicial a fin que se les asista en la busqueda de

una solucion consensual al conflicto. (Ley de conciliacion)

« Para ello el conciliador es la persona capacitada, acreditada y
autorizada por el Ministerio de Justicia para ejercer la funcién
conciliadora en la que propone diversas formulas conciliatorias
no obligatorias.

a) Materias conciliables en las Contrataciones del Estado

Son de materia conciliable todas aquellas que sean referidas a la

ejecucion, interpretacion, resolucion, inexistencia, ineficacia o

invalidez del contrato tales como:

v Las concernientes a la resolucién contractual.

La solicitud de ampliacidon del plazo contractual

Las referidas a la recepcion y conformidad de la prestacion

Lo referente a las valorizaciones o metrados

LA Liquidacion del contrato

A N N N

Cualquier otro supuesto diferente a lo mencionado, antes de

la fecha del pago final.

g

Lo concerniente a defectos o vicios ocultos

<

Las obligaciones previstas en el contrato que deben cumplirse
con posterioridad al pago final.

5.2.4.2. El Arbitraje

El arbitraje es un mecanismo alternativo de solucion de
controversias en la que las partes en litigio no solucionan su conflicto
si no que lo hacen a traves de un tercero en el que las partes pueden
recurrir.

Arbitraje Ad Hoc
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b)

c)

d)

€)

Es aquel tipo de arbitraje en el que las partes no han acordado
someter el mismo a la organizacion ni a la administracion de una
institucion arbitral. En este supuesto, seran las propias partes
quienes regularan todos los aspectos y etapas del proceso arbitral,
siendo regulado en defecto de éstas, por los arbitros.

Arbitraje institucional
Es aquel tipo de arbitraje en el que las partes han acordado que la
organizacion y administracion del proceso arbitral se encontrara a
cargo de una institucion arbitral.

Tribunal Arbitral
Es el érgano colegiado que estd conformado por tres (3) arbitros,
que se encargan de conducir un proceso arbitral con la finalidad de
resolver las controversias que se hayan suscitado entre las partes
durante la ejecucion del contrato. El presidente del tribunal arbitral
necesariamente debera ser un abogado y contar con especializacion
acreditada en derecho administrativo, arbitraje y contrataciones del
Estado; mientras que los demas integrantes del tribunal podran ser
expertos o profesionales en otras materias, debiendo ser necesario

contar con conocimiento en contrataciones con el Estado.

Adicionalmente a esto, se requiere que estén inscritos en el
Registro Nacional de Arbitros que es administrado por el
Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado (OSCE),
siendo de cumplimiento obligatorio reunir los requisitos y
condiciones establecidos en la directiva aprobada por el OSCE para
tal efecto. El registro es de aprobacion automaética, sujeto a
fiscalizacion posterior.

Convenio Arbitral
Es un acuerdo en la que las partes deciden someter a arbitraje todas
las controversias que hayan surgido o puedan surgir entre ellas la
relacion juridica contractual o de otra naturaleza. El convenio
arbitral se dara por escrito y se adoptara una clausula o un acuerdo
independiente.

Laudo Arbitral
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El laudo arbitral es aquella decision definitiva que es emitida por
los arbitros respecto de todo o parte de la disputa sometida a su
conocimiento, sea que se verse sobre el fondo de la controversia, o
lo referido a la competencia de los arbitros o a temas de
procedimientos.

f) Finalidad del RNA

El Registro Nacional de Arbitros tiene como proposito transparentar la
informacion que hayan consignado los profesionales que, a nivel
nacional, se consideren aptos para poder desempefiar como arbitros Ad
Hoc en materia de Contrataciones del Estado. Este registro es
administrado por el OSCE y su informacién es de conocimiento publico

en su portal institucional.
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La Prohibicion de Fraccionamiento

6. Definicion

(Moron Urbina, 2002) Define el fraccionamiento como “Una accion fraudulenta
de un funcionario pablico consistente en el abierto desconocimiento de la unidad
fisica o juridica de una contratacion, para en vez de esta necesaria unidad,
aparentar una escasa cuantia en la adquisicion y proceder asi mediante
procedimientos mas expeditos, menos concurrentes, competitivos y que
garanticen unidad de trato a todos los potenciales postores”

Finalmente, para consolidar la idea, la normativa de contrataciones del Estado
habla de prohibicion cuando el agrupamiento de los objetos contractuales, en
virtud de la cual se busca acumular bienes, servicios u obras, tiene como finalidad
incentivar la mejora de los precios y calidades por la competencia y economia de
escala, a fin de simplificar las relaciones contractuales viéndose reflejado cuando
la entidad solo busca contratar a un solo proveedor.

Sin embargo, cada primer semestre de cada afio fiscal, durante la fase de
programacion y formulacién presupuestaria, el rea usuaria de cada entidad debe
programar, en el cuadro de necesidades, sus requerimientos de bienes, servicios y
obras cuya contratacion se convoca en el afio siguiente. A fin de cumplir con cada
uno de los objetivos y resultados que se busca alcanzar sobre las bases del
proyecto de Plan Operativo Institucional, adjuntando las especificaciones técnicas
de bienes y los términos de referencia de los servicios en general los mismos que
son remitidos por las areas usuarias.

Al determinar los procesos de seleccion se tiene como objeto principal la
contratacion y el monto que se estima, y el Organo encargado de las
Contrataciones es quien determina los proceso de seleccion que se ejecutaran en
el siguiente afio fiscal, para lo cual se formulara el PAC en funcion a las ultimas
necesidades y de acuerdo al proyecto presupuestario. Esto quiere decir que la
programacion y la planificacion de las necesidades requeridas por las areas
usuarias en coordinacion por el érgano encargado de las contrataciones, que a
través de los diversos procedimientos de seleccion donde se proyecta la
contrataciones de proveedores genera un fraccionamiento indebido, con el

propdsito de evadir la fiscalizacion de los procesos de leccion.
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6.1.  Excepcion a la prohibicion de fraccionamiento

Se conoce que la programacion del PAC se genera de acuerdo a las necesidades
de cada entidad siendo estas previstas en su momento, para lo cual genera el
fraccionamiento indebido cuando muchos de los procedimientos de seleccion,
especialmente los de menor cuantia y que fueron imprevisibles en su momento o
que fueron obviados por falta de presupuesto, se configuran como los méas
dificultosos a la hora de determinar si incurren o no en fraccionamiento indebido.
Se establecen las siguientes excepciones:

e Se contraten bienes o servicios identicos a los contratados anteriormente
durante el mismo ejercicio fiscal, debido a que en su oportunidad no se
contaba con los recursos disponibles suficientes, para realizar la
contratacion completa o surja una necesidad imprevisible adicional a la
programada.

e La contratacion se efectué a través de los Catalogos Electrénicos de
Acuerdo Marco. (Ley de Contrataciones del Estado y su reglamento |,
2017)

6.2. Elementos del fraccionamiento indebido

(Moron Urbina, 2002) Establece los siguientes:

6.2.1. Elemento Objetivo

Es que el agente pablico desdoble o fragmente una adquisicién o contrato
que conforme a las normas o a la naturaleza de las cosas deberian ser
estimadas unitariamente, y por ende, ser objeto de un procedimiento

adquisitivo unitario.

6.2.2. Elemento subjetivo
Es necesario que el aspecto perseguido en formas intencional por el
funcionario, sea la variacion del proceso de seleccion de uno mas

complejo a otro menos complejo.
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7. Criterios establecido por la Direccion Técnico-Normativa (Opiniones del
OSCE)

De acuerdo a la Opinién N° 193-2017/DTN, “el fraccionamiento indebido

se configura en aquellos casos en los que las prestaciones contratadas de

manera independiente poseen caracteristicas o condiciones que resulten
idénticas o similares; esto es, cuando representan un mismo objeto
contractual”.

La Opinion N° 168-2017/DTN, precisa que ‘“serdn idénticos entonces,

aquellos que al compartir las mismas caracteristicas, estaran, por lo tanto,
sujetos a ser contratados bajo las mismas condiciones. En esa medida, sobre
las bases de cada caso concreto, es responsabilidad de la entidad determinar
si los servicios entiéndase bienes y obras requeridos representan un mismo
objeto contractual, a efectos de contratarlos mediante un dnico
procedimiento de seleccidn, evitando, de esta manera, un fraccionamiento
indebido”.

En la opinion 66 -2019/DTN sefala que: “ En efecto, la prohibicion del

fraccionamiento, regulada en la normativa de contrataciones del Estado,
busca impedir que el objeto contractual de una contratacion —cuando existe
la posibilidad, debido a la naturaleza y caracteristicas de dicho objeto, que
este sea ejecutado a traveés de un solo contrato— sea deliberadamente
dividido en mdltiples contrataciones; es asi que, es responsabilidad de la
Entidad determinar si las prestaciones a ser contratadas poseen
caracteristicas y/o condiciones idénticas o similares, lo que implica la
existencia de un Gnico objeto contractual y de una Unica contratacion; asi,
en caso que la Entidad determine que dicha unidad no existe (en razén a la
necesidad que se busca satisfacer, en razon al mercado o en razén a la
finalidad publica de la contratacion), correspondera que se realice una
contratacién diferente por cada objeto contractual.

Por lo expuesto, y conforme lo indicado en reiteradas opiniones , se advierte
que la prohibicion del fraccionamiento indebido, regulado en la normativa
de contrataciones del Estado, se encuentra referida a la division deliberada
—en multiples contrataciones— de prestaciones (bienes, servicios en

general, consultorias, ejecucion de obras) que son idénticas o similares y



cuya unidad esencial permite que estas puedan ser objeto de una sola

contratacion.

Por su parte, es preciso mencionar que el numeral 40.3 del articulo 40 del
Reglamento establece los supuestos en los que no se incurre en
fraccionamiento, precisdndose que el primero de dichos supuestos se da
cuando  “Se contraten bienes o servicios idénticos a los contratados
anteriormente durante el mismo ejercicio fiscal, cuando la contratacién
completa no se pudo realizar en su oportunidad, debido a que no se contaba
con los recursos disponibles suficientes para realizar dicha contratacion

completa, o surge una necesidad imprevisible adicional a la programada ™.

Asi, la contratacion reiterada de bienes y servicios idénticos durante un
mismo ejercicio fiscal no constituye un fraccionamiento indebido, siempre
que ello se origine a causa de la carencia de recursos disponibles o cuando
aparezca una necesidad adicional imprevisible. Como puede apreciarse,
dicha disposicion hace referencia a un caso (el de bienes y servicios
idénticos) en donde no se configura el fraccionamiento indebido, sin
perjuicio de lo cual pueden existir otros supuestos en lo que, por distintas
circunstancias, tampoco se configura dicho fraccionamiento. Asimismo, tal
como se indicé en los numerales precedentes de la presente opinion, el
fraccionamiento indebido se configura ante la divisién artificial de
prestaciones que son idénticas o similares y cuya unidad esencial (los que
corresponde ser determinado con el debido sustento por cada Entidad)

permite que estas puedan ser objeto de una sola contratacion.

En ese sentido, si durante un ejercicio fiscal una Entidad realiza la
contratacién independiente de determinados bienes o servicios (idénticos o
similares) cuya unidad esencial permite que estos puedan ser objeto de una
sola contratacién, no se incurrird en fraccionamiento indebido si es que
dicha contratacion independiente obedece a la carencia de recursos

disponibles o cuando aparezca una necesidad adicional imprevisible.
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CAPITULO I1I

DEFICIENCIAS NORMATIVAS EN EL SISTEMA DE
CONTRATACION ESTATAL

Antecedente Legislativo en las Contrataciones de menor cuantia

Articulo 3.- Ambito de aplicacion

3.1 Se encuentran comprendidos dentro de los alcances de la presente ley, bajo

el término genérico de Entidad(es):

Decreto Legislativo N° 1017, modificado por Ley N
29873

Ley N° 30225, Ley de Contrataciones del Estado

Entidades o empresas del Estado.

£ Las compras de bienes que realicen las Entidades
mediante remate piblico, 1as que se realizaran de
conformidad con la normativa de la materia

# Las contrataciones cuyos montos, sean iguales o

inferiores a #es—{3) Unidades Impositivas |
| Tributanas, vigentes al momento de 1a transacuﬁn,

locuat sepva-la responsabildad ¢ de l-;

¥a-idFespor

cottotridand— ot et e
eficenca.

Este-supuasio-no es aplicable a las contrataciones
de bienes y servicios incluidos en el Catalogo da

Marco- a-aloqua

‘GQBM

4 La contratacion de servicios plblicos, siempre que
no exista la posibilidad de contratar con mas de un
proveedor.

naturaleza analoga, susmlos enire Entidades, o |
B ! suample

en las Entidades o Empresas del Estado.

h) Lz compra de bienes que realicen las
Entidades mediante remate publico, [3s que se
realizan de conformidad con la normativa de 1a
matena.

Articulo 5. Sup luidos del ambito de

aplicacion sujetos a supervision

Estan sujetos a supervision del Organismo

| Supervisor de las Contrataciones del Estado
(OSCE), los sigui
aplicacién de la Ley:

supuestos luidos de la

a) Las contrataciones cuyos montos sean iguales o
inferiores a ocho (8) Unidades Impositivas
Tributanias, vigentes al momento de la
transaccion Lo sefalado en el presente literal
no es aplicable a las contrataciones de bienes y
servicios incluidos en el Catalogo Electrénico
del Acuerdo Marco.

b) La contratacién de servicios piblicos, siempre
que no exista la posibilidad de contratar con
mas de un proveedor.

5) Los convenios de eoeperacion, gestion u otros de | ¢) Los convenios de colaboracion u otros de

naturaleza andloga, suscrilos entre Entidades,
siempre gue se brinden los bienes, servicios u |

Enfoque del Sistema

El Sistema Nacional de Presupuesto publico es la principal fuente de ingreso del
Estado Peruano, siendo este la herramienta mas importante de politica como de
gestion publica, es decir es la trasformacion de necesidades en planteamientos

programaticos y de operacion que cumple acciones para satisfacer tales

necesidades.

Este mecanismo es aquel por el cual se asignan los recursos de financiamiento y
se determinan los gastos para posibilitar a la administracion pablica a cumplir con

los cometidos estatales que estan debidamente normados en la constitucién y las

normas de alcance general.
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El presupuesto publico tiene por objetivo asignar los escasos recursos con que
cuenta el Estado para lograr los siguientes propésitos:
e Mantener la estabilidad econdmica
e Propiciar una provision eficiente y eficaz de bienes y servicios publicos,
con criterios de priorizacién
e Promover la equidad entre los diversos grupos de la sociedad
e Es un instrumento de gestion para las entidades publicas. (Paredes
Morales, 2018)

De tal manera que el presupuesto publico se distribuye entre el gobierno central,
regional y local con el fin de satisfacer las necesidades de cada poblacién. Es por
ello que a cada funcionario se le asigna un determinado monto segun el

requerimiento que hace dentro de su Plan Anual.

De acuerdo a lo establecido en la Ley N°29158 - Ley Organica del Poder Ejecutivo,
en su articulo 43° define a los Sistemas como 10s “conjuntos de principios, normas,
procedimientos, técnicas e instrumentos mediante los cuales se organizan las
actividades de la Administracién Publica que requieren ser realizadas por las
entidades de los Poderes del Estado, los Organismos Constitucionales y los niveles

de Gobierno”.

Asimismo, en su articulo 46° establece que los “Sistemas Administrativos tienen
por finalidad regular la utilizacion de los recursos en las entidades de la

administracion publica, promoviendo la eficacia y eficiencia en su uso”.

Siendo definido a la Eficiencia como “la gestion se realiza optimizando la
utilizacion de los recursos disponibles, procurando innovacion y mejoramiento
continuo”, y a la Eficacia como “la gestion que se organiza para el cumplimiento

oportuno de los objetivos y las metas gubernamentales”.

Es asi que el Estado tiene once (11) sistemas administrativos (con sus respectivos

entes técnicos o rectores) tal como se ilustra a continuacion:
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1. Gestién de Recursos Humanos (SERVIR)
2. Abastecimiento (OSCE)
3. Presupuesto Puiblico (DNPP)
4. Tesoreria (DNTP)
‘ Ley Organica de|r . Sistemas
PT:;?:?‘:S:O' Ad;neiln li;:t?;ic:'os 6. Contahilidad (Contaduria Pblica)
29158 . Peruano

~

Inversién Piblica (DGPM)

8. Planeamiento Estratégico (CEPLAN)

9. Defensa Judicial del Estado (CNDJE)

10. Control (Contraloria)

e v i b bl

e ]
& ]
= ]
= J
[ 5. Endeudamiento Publico (DENEP) ]
i )
s )
e )
= )
[ )
( )

11. Modernizacién de la Gestién Publica (SGP)

Sin embargo, este no deja de ser un problema en la distribucién del presupuesto con
el cual se alimenta la corrupcion y se vulnera el buen funcionamiento de la
administracion publica, quienes se encuentran obligados a cumplir con las
necesidades de los ciudadanos a través de las contrataciones y adquisiciones
publicas. Este suele ser el problema mas grave cuando los funcionarios solo
requieren contratar a contratistas que les puedan beneficiar econémicamente siendo
este un problema en la gestion publica que genera desconfianza e insatisfaccion

ciudadana

La Secretaria de Gestion Pablica de la PCM sefiala que la ciudadania habla sobre
el bajo desempefio del Estado para cubrir ciertas necesidades por el cual hace

mencién a los siguientes problemas:

e Inadecuado disefio de la estructura de organizacién de funciones

e Ajeno a la obtencion de resultados para el ciudadano

e Ineficiencia en los procesos de produccion

e Falta de seguimiento y evaluacion de los resultados e impactos
esperados

e Carencias en infraestructura, equipamiento y logistica de las entidades

e Carencia de sistema y métodos de gestion de la informacion vy el
conocimiento

e Inadecuada politica y gestion de recursos
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2.1.

e Dificultades para realizar buenos planes que se articulen en su

presupuesto.

Deficiencias en la Gestion Publica en el Peru

La mayor parte de las organizaciones publicas carecen de las capacidades
o los recursos para trabajar en la optimizacion de los procesos de seleccion
de bienes, servicios y obras publicas. Ya que no se realiza un estudio
especifico sobre los principales problemas de cada sector y los
requerimientos que se hace en cada gestion a fin de optimizar los procesos
de contratacion.

En la actualidad sigue existiendo limitaciones institucionales que influyen
evidentemente en la infraestructura y el equipamiento necesario para
garantizar los servicios integrales, multisectoriales y territorialmente
concebidos para beneficiar al ciudadano.

De igual forma la multiplicidad de sedes u oficinas dispersas en una misma
provincia o departamento genera grados de deslocalizacién importante e
incrementa el costo de supervision y gestion, como parte del modelo de
operacion desconcentrada que genera una atraccion presupuestal para
contratar y requerir presupuesto.

Un error comudn en muchas Entidades, por inexperiencia o por costumbre
es ceder ante la presion de efectivizar o acelerar el gasto del presupuesto
de la Entidad recayendo la responsabilidad en el area de abastecimiento de
que se cumpla la ejecucidn presupuestal en los plazos mas breves.

De ambas apreciaciones se distingue que el primer acto reflejo de la
gestion publica hasta ahora ha sido la de tratar de implementar medidas de
control introducidas en la misma normatividad, resultado del cual es la
actual normativa en contrataciones que ademas de la Ley y su Reglamento
dispone de varios instrumentos orientadores, tales como Directivas,
Opiniones,  Pronunciamientos, Resoluciones del Tribunal de
Contrataciones que buscan orientar las actuaciones durante el proceso de
contratacion reduciendo las discrecionalidades que pudieran ser
consideradas desviaciones del cumplimiento de la normatividad y
convertirse en hallazgos. Otras formas de control se han ido

institucionalizando en cada Entidad, como producto de las acciones de
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ACTOS PREPARATOIOS
f Retraso y deficiencia El C.E. retrasala Deficiente seguimiento
E2 en la elaboracién del gtencidn de las etapas y monitoreo de la
contenido de las bases del proceso de seleccion ejecucién contractual
4 /
Deficiente
programacion y Las unidades organices de La prestacion realizada
E2 elaboracion de la Entidad no priorizan la no cumple las
requerimientos solicitud de apoyo al CE. expectativas del drea
Retraso en el inicio del \
procasa de contratacion Retraso en el
E1l para atencién de abastecimiento de Deficiente ejecucion
etosidades bienes, servicios y obras contractual
’
( Mo e Demora en la Mala gestion de los
c1 de‘sic?noce jas :‘ases adjudicacién Actos Preparatorios y
SAPLOcRsO e oportuna de los el Proceso de seleccién
contratacion \ procesas de seleccion \
i El requerimiento no
By w El C.E. requiere apoyo it lesl
desconoce cémo transmite cual es la
c2 en las etapas del dad
programar y elaborar su Rp sE A verdadera expectativa
reauerimiento P del 4rea usuaria
Los miembros del C.E. Los miembros del C.E. la E“‘tidad 0d ‘-‘°"5i'f|e'3
c2 no estan capacitados en priorizan las funciones un sistema de gestién
la elaboracion de bases de sus respectivas adec.ua.do Paga 7'
J unidades organicas jSeeuimiehiocea
ejecucién contractual

control de las entidades auditoras o los Organos de Control Institucional
(OCl), las directivas o manuales de procedimiento interno en algunos
casos hasta exceden lo establecido en la normatividad vigente, inclusive
limitando ain mas la discrecionalidad de los responsables del proceso de
contratacion, e imponiendo restricciones que afectan el proceso de
contratacion de forma tal que se busca anteponer el ahorro del presupuesto
por encima de la satisfaccion de la necesidad de la Entidad.

Por ello, mostramos a continuacion las deficiencias en el proceso de
contratacion:(https://repositorioacademico.upc.edu.pe/bitstream/handle/1
0757/620716/MARCOSISTEMA )

/ PROGRAMACION Y \/ PROCESO DE SELECCI(’)N\GECUCIC‘)N CONTRACT! UAN

R A ﬁ )
_/
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Las Contrataciones del Estado y su implicancia con la corrupcion

La corrupcion administrativa, en materia de contratacion publica, “estd
relacionada con la desviacién del cumplimiento de las exigencias legales del cargo
hacia el beneficio propio del funcionario respectivo, cuyo deber es obrar de
acuerdo con dichos canones teniendo como objetivo la satisfaccion de los
intereses generales, porque maneja recursos publicos y no puede apropiarselos:
“existe corrupcion en la contratacion administrativa cuando hay un uso desviado
del poder publico en beneficio del propio funcionario, o de alguna organizacion,

partido politico o empresa comercial a la cual se encuentra vinculado”.
(Rezzoagli, 2005, pag. 57)

Lo anterior permite verificar que la contratacion publica resulta “conflictiva y
poco eficaz, y con frecuencia causa dafio patrimonial al Estado” por dos vias: la
primera, por las demandas que pierde el Estado debido a la mala gestion de los
contratos y, la segunda, por la corrupcion imperante en los procesos de seleccion”

(Gorbaneff & Cabarcas, 2009, pag. 69).

La incidencia se centra, entonces, en la organizacion del estado y la sociedad, y,
como surgen desde dentro alicientes a la corrupcion, pudiendo acarrear
perspectivas diferentes, en cuanto a corrupcion importa, para la sociedad segln
los grupos sociales que lo examinen, siendo algunos actos admitidos o permitidos,
mientras que para otros, con valores mas estrictos, son inadmisibles.

Se podra observar que se dan actos de corrupcién no tipificados y no sancionados
que solo pueden suceder por la experiencia y el manejo especializado de este tipo
de procesos, para lo cual requerimos tener definida la tipologia de los actos de
corrupcion y los conceptos que este término abarca.

La corrupcion resulta darse en los procedimientos mas complejos y largos sobre
la contratacion de bienes, servicios y obras que el Estado requiere y resulten ser

los adecuados en prestaciones y precios.

Ya hablando de la vinculacion de los procesos de contratacion publica y la
corrupcion, difieren distintas causas que involucran los motivos de la corrupcion
y su existencia en la administracion publica. Asi, por ejemplo, en términos de

Rose-Ackerman, “la perspectiva econémica analiza coémo la corrupcion genera un
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detrimento patrimonial del Estado a partir de los diversos actos indebidos, como

el soborno, incentivos y regalos” (Rose-Ackerman, 2001).

También se recurre, en la perspectiva econdmica, al analisis costo-beneficio de la
corrupcion para comprender sus causas. Entiende el fendmeno como la

transaccion entre un agente privado y uno publico (Zegarra, 1999).

Sin embargo este sistema facilita la corrupcion, pues privilegia el procedimiento
antes que el resultado. Haciendo que se realicen adquisiciones que si bien cumplen
perfectamente con el procedimiento, distan mucho de atender las necesidades por
las que fueron adquiridas, siendo estas manejadas por personas escrupulosas y
manejables para beneficiar el interés personal del funcionario y del contratista.
Asimismo, las entidades contratan lo que creen que deben contratar, y solicitan
para satisfacer la misma necesidad, sin analizar los problemas sectoriales de la
sociedad, que incluye estudiar los requerimientos de la poblacién y el costo
beneficio por el cual se va a realizar la contratacion.

“Esto hace que el mercado publico no sea predictivo, pues los proveedores se
enteran de lo que el Estado va a contratar al momento de la convocatoria del
procedimiento de seleccidn, lo cual genera asimetrias de informacion y espacios
para la corrupcion.” (Paredes Morales, 2018)

El estado suele ser el comprador menos exigente en requisitos de calidad y buscar
el precio mas accesible para el presupuesto estatal, hace que los proveedores
perciban sus negocios con el estado como marginales o como un negocio de
explotacion, claro esta, sobre aquellos que contratan de manera transparente.

“En ambos casos no se preocupan en desarrollarse, solo quieren cumplir con lo
minimo, y trasladan sus costos financieros al precio (retrasos y multas), en una
situacién contraria al ganar-ganar”.

Si bien el Estado demanda la compra y adquisicion de bines y servicios a través
de sus funcionarios quienes deciden comprarlos a través de los procedimientos
establecidos para garantizar principios publicos como la transparencia y la
economia en la seleccion de ofertas, o por el contrario contratan a quien les
garantice el pago de un soborno. Esto se debe a que el funcionario tiene la
oportunidad de restringir al oferente y garantizar eleccién determinada, definiendo

variables convenientes para un determinado contratista y no para el Estado.
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La corrupcion en la contratacion publica parece haber distorsionado la
competencia sana y abierta que constituye la esencia del proceso licitorio. En la
que el presupuesto estatal es utilizado en gastos funcionamiento como de
inversion que son canalizados a través de contrataciones pablicas, lo que lleva a
constituir en una importante contribucion en los negocios de diversos sectores de
la economia pero también un gran atractivo para los corruptos.

La corrupcion también se presenta en los gastos publicos en el area de las
contrataciones publicas excepcionalmente en los procesos licitorios
aprovechandose del esquema de contratacion para beneficiar intereses
particulares. Esto se debe la excesiva burocratizacion y regulacion de la funcién
publica debido a organizaciones incapaces de establecer una clara vision de sus
cometidos o propdsitos gubernamentales, donde la necesidad de una gestion por
resultados se confunde con actividades mas definidas que afecta la gestion de las

contrataciones estatales.

De lo anterior, se advierte que la corrupcidn se encuentra presente en las compras
estatales debido al manejo intenso de recursos econémicos (Campos, 2007, pag.
205). Asi, el profesor Campos ofrece una vision juridica del problema de la
corrupcion, analizado desde los principios rectores de la contratacion publica,
estableciendo la necesidad de la observancia de los mismos y la propuesta de un
modelo ideal de licitacién, donde traslada la responsabilidad de su uso adecuado
a los funcionarios publicos. Este modelo ideal supondria lo siguiente: Invitacion
publica, bases que describan el proceso, las necesidades y condiciones del
contrato, prepublicacion de la mismas, evaluacién imparcial de ofertas y
posibilidad de impugnacion. Pero el procedimiento en nuestro pais ya contempla
todo ello, incluso disposiciones mucho mas estrictas, como la de informar sobre
todos los actos en el Sistema Electronico de Contrataciones Estatales - SEACE.
Sin embargo, no se precisa la misma exhaustividad con los procedimientos de

contratacion de menor cuantia.

Asi, las consideraciones vulneradoras pueden implicar una grave incidencia que

determina la aplicacion, en ultima ratio del derecho penal:

Si bien los trabajos revisados plantean diversos conceptos, parece existir acuerdo

en que el cargo publico y la corrupcidn parecen estar intimamente vinculados en
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la practica (Mujica, 2011). La mayoria de los estudios han girado sobre dos
grandes ejes: las implicancias econdmicas de la corrupcién y la mirada juridica
sobre ella. Desde el &mbito econdmico, algunos estudios han tratado de medir los
niveles de corrupcién y ver sus implicancias (Morales, 2009), mientras otros
tienen como interés disefiar sistemas de control que permitan atenuar la corrupcion
(Artavia, 2008).

4. La regulacion legal en los procedimientos de seleccion por montos iguales o

inferiores a 8UIT
Como se sabe este es uno de los supuestos excluidos del @mbito de aplicacion de
la normativa de contrataciones del Estado donde se encuentran aquellas
contrataciones cuyos montos sean iguales o inferiores a (8) Unidades Impositivas
Tributarias, vigentes al momento de la transaccion; en ese sentido, dichas
contrataciones se desarrollan sin observar las disposiciones de la referida
normativa, salvo disposicion expresa de la misma. (Torres Meza, 2018)
Por lo expuesto, si una entidad requiere efectuar una contratacion cuyo monto es
igual o inferior a (8) UIT, vigentes al momento de la transaccidn, esta no aplicara
las disposiciones de la normativa de contrataciones del Estado, salvo disposicion
expresa de la misma.
En este tipo de procedimientos podemos evidenciar la falta de regulacion y
supervision por parte del OSCE en la que emite su OPINION N° 060-2017/DTN,
ante la consulta que realiza la Municipalidad de San Isidro respecto al
requerimiento de materiales e insumos que seran empleados para la ejecucién de
obras, por el monto de S/ 33 200 nuevos soles, proceso que no excede las 8 UIT
por lo que se encuentra fuera del &mbito de aplicacién de la ley de contrataciones
del Estado, manifestandose que esta es una decision de gestion por lo tanto es de
su exclusiva responsabilidad y podra adoptar las actuaciones que considere
pertinentes a efectos de satisfacer su necesidad con dicha contratacién; si
perjuicio de observar los principios que rigen toda contratacion publica.
siguiente OPINION N° 047-2018/DTN, que es emitida por el OSCE respecto a la
solicitud hecha por el Consorcio de medios locales respecto de, “Si por ejemplo
el servicio de agencia de medios o planificacion de medios es por una cifra

inferior a 8 UIT, ¢es pertinente la contratacion mediante una compra directa



menor a S8UIT?”, en la que el OSCE sefala lo siguiente: “La contratacion cuyo
monto sea igual o inferior a 8 UIT, vigentes al momento de la transaccion, se
encontrara fuera del ambito de aplicacion de la normativa de contrataciones del
Estado, correspondiendo a cada Entidad verificar que a través de dicha figura no
se esté eludiendo indebidamente la aplicacion de la normativa de contrataciones
del Estado, ni transgrediendo la prohibicion de fraccionamiento, prevista en el
articulo 20 de la Ley.

Por otro lado, debe indicarse que la normativa de contrataciones del Estado
establece supuestos taxativos en los que carece de objeto realizar un
procedimiento de seleccion competitivo, toda vez que por razones coyunturales,
econdmicas o de mercado, la Entidad requiere contratar directamente con un
determinado proveedor para satisfacer su necesidad”. Ante estas respuestas, se
puede advertir que los funcionarios en cumplimiento de sus funciones recurren a
realizar contrataciones menores a 8UIT con mayor frecuencia, debido a que estas
se encuentran excluidas por la ley de contrataciones estatales, haciendo un uso
desmesurado de los recursos publicos del Estado. Debido a que estas se
encuentran fuera de la normatividad legal, permitiéndose el abuso de poder y la
comision de delitos contra la administracion publica, hace que estos puedan
irrumpir contra los fines de la sociedad y crear indicios de corrupcion que solo
favorecen al particular como al funcionario corrupto.

A lafecha, sigue existiendo una serie de consultas que son hechas por las entidades
estatales a fin cubrir sus dudas ante los requerimientos de contratacion,
evidencidndose la falta de conocimiento y capacitacion en los funcionarios
publicos. Si bien esto resulta ser una contratacion de menor cuantia, no deja de
generar perjuicio economico al estado y a los ciudadanos antes las posibles

necesidades por las que requiriere la comunidad.

Sin embargo, el problema radica en que este tipo de regulacién deja abierta la
posibilidad de que las contrataciones menores a 8UIT sean manejadas
incorrectamente dentro de la administracion publica, siendo de vital importancia
sefialar que segun el estudio realizado por la Comision Especial Multipartidaria
Permanente encargada del control, el seguimiento y la evaluacién del Plan
Nacional de Lucha contra la Corrupcion del Congreso de la Republica, se sefiala

que existen un total de “1 365 procesos judiciales por presunta corrupcion,
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reportados por la contraloria. Estos procesos involucran a 76 581 funcionarios,
de los cuales 218 son funcionarios del gobierno central; 13 837 de los gobiernos
regionales; y 62 526 de los gobiernos locales” (PUCP, 2017)

Si bien esta es una disposicion que busca dinamizar el dia a dia de la
administracion publica, donde las contrataciones y adquisiciones menores son las
de mayor incidencia, genera la oportunidad para que el funcionario titular de la
entidad estatal pueda contratar con proveedores factibles de manipular la relacion
contractual y obtener un ingreso economico proveniente de este particular. Al
contratar o adquirir sin aplicar la normativa hasta por 8 UIT, monto significativo
en entidades pequefias como las municipalidades regionales y distritales, pero
también en las de mayor envergadura.

Ahora bien, las contrataciones iguales o inferiores a ocho (8) UIT, cualquier sea
su objeto, estan fuera del ambito de la aplicacion de la normativa de contrataciones
del Estado, pero bajo la supervision del OSCE, encontrdndose obligados los
proveedores que realizan dichas contrataciones a estar inscritos en el RNP, salvo
que los montos de las mismas sean iguales o menores a una (1) UIT.

En cuanto a que no es aplicable a las contrataciones de bienes y servicios incluidos
en el Catalogo Electronico del Acuerdo Marco, debemos precisar que el método
especial de contratacion, a través del Catalogo Electrénico de Acuerdo Marco, es
aquel mediante el cual se realiza la contratacion sin mediar procedimiento de
seleccion, siempre y cuando los bienes y servicios en general parte de los mismos.
Las contrataciones a través de los Catalogos Electrénicos son obligatorios desde
el dia de su entrada en vigencia por lo cual el 6rgano encargado de las
contrataciones debera verificar que dichos catadlogos contengan los bienes y
servicios que permitan la atencion del requerimiento y que se cuente con la

disponibilidad de recursos.

4.1. Deficiencias funcionariales en el OSCE
La ley de contrataciones del Estado designa al OSCE como supervisor de
las contrataciones por montos iguales o inferiores a (8) UIT a fin de que
se cumpla con el procedimiento de seleccion. Una de sus funciones es
emitir directivas, documentos estandarizados y documentos orientados en

materia de su competencia, y regular diversos temas que implican las
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contrataciones estatales de forma general, es asi que, mediante la citada
funcidn del OSCE, a través de su Direccion Técnica, tiene la facultad, de
mediante directivas hacer precisiones a lo regulado en las citadas
normativas, y establecer disposiciones aplicables a los procedimientos,
poniendo a disposicion la base estandar a utilizar en dicho procedimiento.
Es asi que el OSCE a través de la DIRECTIVA N° 006-2016-OSCE/CD
Regula los procedimientos de seleccion por contrataciones menores a 8
UIT, siendo de cumplimiento obligatorio para las entidades estatales. Este
tipo de procedimientos genera ciertas irregularidades dentro de los
gobiernos regionales y distritales, las cuales estas suelen ser de uso diario
entre las entidades del estado. Ya que no existen pardmetros normativos,
ocasionando una discrecionalidad absoluta para el funcionario que se
encarga del abastecimiento de las instituciones pablicas.

Si bien, el OSCE al intentar cumplir todas sus funciones dentro de los
procedimientos de seleccion se evidencia una sobre carga para supervisar
a todas las entidades contratantes, sobre todo para aquellas entidades en la
cual se realiza adquisiciones por montos exorbitantes y sobrevalorados,
dejando de lado las contrataciones menores.

Dentro las interpretaciones que realiza el OSCE emite opiniones a fin de
esclarecer las dudas por parte de los funcionarios de cada entidad publica
es asi que emite la Opinion 230-2017/DTN en la cual “las contrataciones
cuyos montos son iguales o inferiores a ocho (8) UIT, al encontrarse fuera
del &mbito de aplicacion de la normativa de contrataciones del Estado, se
realizan de acuerdo a los lineamientos establecidos por la Entidad en sus
normas de organizacion interna, empleando los mecanismos apropiados
para garantizar la eficiencia y transparencia en el uso de los recursos
publicos, en el marco de los principios que regulan la contratacion
publica™.

Ante la existencia de un vacio legal deja abierta la posibilidad de que los
funcionarios titulares de la entidad puedan contratar libremente sin ningin
tipo de regulacion legal, esto habilita que las entidades regulen su propio
procedimiento interno, y dando beneficio para aquellos funcionarios que
abusen del presupuesto publico y promuevan la corrupcién dentro de las

entidades estatales.
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4.2.

La ley y su reglamento dispone diversos instrumentos orientadores, a
través de las funciones que cumple el OSCE como ente supervisor y
regulador de las contrataciones estatales en la que dispone directivas,
opiniones y pronunciamientos que buscan orientar la ejecucion del proceso
reduciendo las discrecionalidades que pueden ser consideradas
desviaciones en el cumplimiento de la normatividad siendo este un
hallazgo en el cumplimiento de los fines estatales.

Dentro de las disposiciones normativas que cumple el OSCE como ente
supervisor delega a las entidades publicas a disponer de la utilizacion de
directivas internas para el manejo de las contrataciones menores a 8UIT,
donde se observa que a pesar de existir otras formas de control que se han
institucionalizando en cada Entidad, como producto de las acciones de
control en cada una de las entidades auditoras o los llamados Organos de
Control Institucional (OCI), en la que las directivas 0 manuales de
procedimiento interno en algunos casos exceden lo establecido por la
normatividad vigente, inclusive limitando las discrecionalidad de los
responsables en los procesos de contratacidn, e imponiendo restriccion que
afectan el proceso de contratacion de tal forma que buscan anteponer el
ahorro del presupuesto por encima de la satisfaccion de la necesidad de la
entidad.

Vulneracion del Principio de transparencia

El principio de transparencia comprende dos ambitos bien definidos:, el
primero de ellos, es la publicidad, la cual, en términos de Palacio, permite
a los usuarios el conocimiento de las decisiones encaminadas a satisfacer
las necesidades publicas a través de la contratacion, no solo para que quien
tenga capacidad de ejecutar la actividad a contratar haga su oferta, sino
para ayudar al control de la administracién en el desempefio de sus
funciones (Palacio Hincapié, 2009).

Por otro lado, tenemos el principio de seleccion objetiva, la cual segun
Exposito, citado por Miranda (2016), implica que la seleccion de los
contratistas de la administracion, se constituye en una formalidad basica
para la configuracion y correcta ejecucion del contrato estatal como pilar

fundamental de la figura, ya que el cumplimiento del deber de seleccion
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objetiva se concreta mediante la realizacion de procedimientos que
permitan la libre concurrencia de los particulares y garanticen la eleccion
justa e imparcial de la mejor propuesta para los intereses de la entidad,
todo con la finalidad de satisfacer el interés general por medio de la
continua y eficiente prestacion de un servicio denominado publico por su
alcance y direccion a la comunidad en general, reflejado ya sea en un
objeto que directamente afecta a los administrados o en el correcto
funcionamiento de la administracion, para que ella cumpla su funcion
frente a la colectividad.

En ese iter de ideas, la salvaguarda del interés publico es la que justifica
una regulacion concreta y estricta de la forma de escoger al responsable de
Ilevar acabo la labor encomendada a la entidad estatal.

Al relacionar el Principio de Seleccion objetiva con el de transparencia, es
posible concluir que la seleccion objetiva es directamente influenciada por
el principio de transparencia ya que lleva a la administracion a una
deliberacién en puridad imparcial y publica, bajo los lineamientos de la
igualdad de condiciones y por lo tanto de oportunidades, es decir, una
seleccion de contratista transparente.

Ahora, bien, la simplificacion de estas exigencias determinar un
detrimento a la seguridad juridica promovida por los dos ambitos del
principio de transparencia, esto es, cuando las entidades estatales manejan
los procedimientos de seleccion de menor cuantia propicia la vulneracion
del principio de transparencia ya que son ellos quienes establecen sus
propias normativas de caracter interno a través de las directivas emitidas
por el OSCE que son de aplicacion inmediata para ser tomadas como
modelo para la contratacion de bienes, servicios y obras publicas. Esto
genera que los funcionarios puedan escoger a sus postores y realizar una
estrecha relacion contractual en el cual ambas partes busquen obtener un
beneficio econémico.

Lo que se quiere es que en los procedimientos de seleccion puedan
concurrir los postores para conocer las mejores ofertas del mercado, con
costos bajos, a fin de garantizar la libre concurrencia y la igualdad de trato

entre todo aquel que quiera contratar con el Estado.
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S.
8UIT

Enaplicacion al principio de transparencia los funcionarios publicos deben
servir a los intereses de la nacion, procurar aumentar la eficacia del
estado para brindar una mejor atencion a los ciudadanos y actuar con
probidad, idoneidad, veracidad, justicia, equidad, lealtad y respeto al
Estado de derecho y a la dignidad de las personas. El Estado, sus
autoridades y servidores deben rendir oportunamente cuentas a la
ciudadania, garantizar la transparencia en la actuacion de las entidades
publicas y generar canales adecuados para permitir el acceso ciudadano
permanente a la informacién publica. Asimismo, deben promover la
participacion ciudadana en la toma de decisiones sobre asuntos de interés
publico. (Alvarez Pedroza, 2009)

La necesidad de regular las contrataciones por montos iguales o inferiores a

Las contrataciones iguales o menores a 8 UIT, estan fuera del &mbito de
aplicacion de la Ley de Contrataciones del Estado, pero sujetas a supervision
por el Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado (OSCE), que
tiene como funcién establecer directivas internas para la ejecucion de
procedimientos de seleccidn, y son empleadas por las instituciones estatales
al hacer uso de estas para el manejo de sus requerimientos de contratacion,
siendo este un Gnico modelo de proceso de seleccidn que es el mismo que se
emplea para las contrataciones de mayor cuantia, careciendo de legitimidad
en algunos casos, estas se encuentra reguladas por el articulo 5° de la ley, es
ahi donde encontramos el problema que debe ser erradicada, al ser
contrataciones que genera mayor incidencia en las instituciones del Estado,
por ello la falta de regulacién esta generando perjuicio econémico al estado y

los indicios de corrupcion.

Es asi que en opiniones como la OPINION N° 200-2017/DTN donde se
manifiesta que: “Sin perjuicio de lo antes sefialado, de conformidad con la
Opinién N° 128-2017/DTN, si bien las contrataciones cuyos montos son
iguales o inferiores u ocho (8) UIT se encuentran fuera del ambito de
aplicacion de la normativa de contrataciones del Estado, las Entidades que

realicen dichas contrataciones deben efectuarlas de acuerdo a los
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lineamientos establecidos en sus normas de organizacion interna, en el marco
de los principios que regulan la contratacion publica, en razon de lo cual
determinaran los mecanismos apropiados para garantizar la eficiencia y
transparencia en el uso de los recursos publicos. Por lo tanto, las Entidades
pueden implementar en tales lineamientos mecanismos similares a los

establecidos en la normativa de contrataciones del Estado.

Con base en lo expuesto, puede colegirse que, en una contratacion cuyo monto
sea igual o inferior a ocho (8) Unidades Impositivas Tributarias, vigentes al
momento de la transaccion, si bien no resultan aplicables las disposiciones
de la normativa de contrataciones del Estado, la Entidad que requiera
efectuarla debe observar los principios que rigen toda contratacion publica
asi como garantizar la eficiencia y transparencia en el uso de los recursos
publicos; lo cual la faculta a implementar mecanismos similares a los
previstos en la normativa de contrataciones del Estado —como la aplicacion

’

de penalidades— a efectos de satisfacer su necesidad con dicha contratacion.’

Ademas de conclusiones como. “Si una Entidad requiere efectuar una
contratacion cuyo monto es igual o inferior a ocho (8) Unidades Impositivas
Tributarias -vigentes al momento de la transaccion-, ésta no se aplicaré las
disposiciones de la normativa de contrataciones del Estado -salvo disposicién
expresa de la misma-; y por tanto, en una decision de gestion de su exclusiva
responsabilidad podra adoptar las actuaciones que considere pertinentes a
efectos de satisfacer su necesidad con dicha contratacién, sin perjuicio de
observar los principios que rigen toda contratacion publica. Las Entidades
no se encuentran obligadas a contratar directamente los servicios
especializados de asesoria legal para la defensa de funcionarios, servidores
0 miembros de las fuerzas armadas y policiales, previstos en el literal k) del
articulo 27 de la Ley; puesto que, la Entidad puede decidir aprobar o no una
contratacion directa bajo dicha causal, siempre que -sobre la base de un
sustento técnico y legal- hubiera determinado, previamente, la necesidad de
contratar directamente a un determinado proveedor.” (OPINION N° 060-

2017/DTN).
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Estas opiniones brindadas por el mismo organismo de las Contrataciones con
el Estado denota que las contrataciones menores a 8 UITS se rigen bajo los

principios de las contrataciones publicas y es necesario su regulacion.

Por lo tanto, lo que se quiere es regular las contrataciones de menor cuantia y
adherirlas a la normativa, a fin de que estas sean reguladas por la Ley de
Contrataciones del Estado, lo que se quiere no es generar mayor burocracia en
el Estado, sino emplear esta normativa para obtener procedimientos 6ptimos
y transparentes, ya que no es suficiente regularlas mediante directivas o a
través de la supervision del OSCE, lo que lleva a regularla dentro de un ambito
especifico, que son las contrataciones y adquisiciones de menor cuantia y

evitar los vacios legales que son de uso ilegal por los funcionarios del Estado.

Asi mismo, el OSCE como ente supervisor de las contrataciones se encuentra
imposibilitado de cumplir con cada una de sus funciones debido a la elevada
carga procesal por la que tiene que supervisar e investigar aquellas
irregularidades administrativas por las que irrumpen los funcionarios
publicos. Es por ello que se debe implementar directrices claras y firmes que
sean amparadas en el principio de legalidad y los principios que rigen las
contrataciones publicas, para que el gasto publico sea eficiente y oportuno
para el cumplimiento de las necesidades gubernamentales y puedan llegar a
los ciudadanos y de esta manera lograr reducir el indice de corrupcion en las
instituciones del Estado. Ya que la ley solo refiere que el OSCE es el ente
encargado de supervisar dichas contrataciones pero no se refiere a como seran
estas supervisiones o a través de que medio se van a regular, ocasionando que

sean empleadas abusivamente.

Esto conlleva a generar confusion entre las entidades del Estado y dejar abierta
la posibilidad de que los funcionarios puedan realizar contrataciones de menor
cuantia con mayor incidencia sin que estas puedan ser gran importancia para
la poblacidn, es asi que resulta necesaria dicha regulacion legal dentro de la
Ley de Contrataciones Estatales para obtener procedimientos claros y firmes

y reducir los indices de corrupcion.

Finalmente esto propicia que se transgreda el principio de transparencia al

dejar que el titular de la entidad elija con quien contratar o bajo que modalidad
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puede ejecutar un proceso de seleccidn, cambiando la interpretacion legal
sobre el cumplimiento de los principios de contratacion, que implica la
obligacion que tiene la entidad de brindar informacion a los posibles postores

durante el proceso de seleccidn ya que este debe ser de conocimiento publico.

5.1. Posiciones adoptadas por especialistas en Contrataciones del

Estado a favor de la investigacion

De acuerdo a las entrevistas realizadas, se ha llegado a la conclusién que las
contrataciones menores a 8UIT deben ser incluidas dentro de la Ley de
Contrataciones del Estado para obtener una supervision efectiva o establecer
un margen menor a las 8 UIT a fin de evitar la burocracia en los
procedimientos de seleccion o caso contrario regresar a la anterior regulacion
legal en la que se contrataba por montos menores a 3UIT ya que este serian
montos que si pueden ser manejados por las entidades estatales permitiendo
evitar el fraccionamiento indebido y las contrataciones directas entre

proveedores y funcionarios publicos.

A la fecha se ha podido conocer que las entidades estatales ya tienen
establecidos quienes son sus proveedores, a esto existe una suerte de negacion
que se busca evitar a través del cumplimiento del objeto de la contratacion que
es elegir al mejor postor bajo los criterios de precio, calidad y oferta siendo
este el sentido de la norma. Sin embargo no se logra cumplir con los fines
politicos del Estado que seria obtener los mejores productos para su usuario
final que seria el ciudadano. Ante las situaciones de corrupcion, el
fraccionamiento de las contrataciones mayores a efectos de evitar los procesos
de seleccion e ir a una contratacion directa, siendo este un tema de control
interno del OSCE vy la contraloria hace que se evite aplicar la normay elegir
a sus proveedores previamente seleccionados generaria actos de corrupcion

dentro de la entidad estatal.
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ANAL ISIS DE LAS ENTREVISTAS

Nombre de los Entrevistados:

e Dr. Carlos Alza
e Dra. Linda Cantera

e Dra. Silvia Quintana

Pregunta N° 1

¢ Considera usted necesario la inclusion de las contrataciones menores

a 8 UIT dentro de la Ley de Contrataciones del Estado?

Dra. Silvia Quintana:

Si, por que la ley de contrataciones
actuales ha elevado el umbral que
establecia las contrataciones de 3
UIT a 8 UIT lo cual incrementa el
monto por el cual el Estado puede
hacer contrataciones directas, a lo
gue antes requeria llegar hasta las
3UIT que implicaba un proceso y
pasar un control, si bien es cierto la
norma establece que son
contrataciones que deben realizarse
bajo control pero esa supervision no
es muy efectiva por que la norma
establece que las contrataciones
menores a 8 UIT deben realizarse
bajo la supervision del OSCE lo que
implica una  supervision  poco
efectiva, por lo cual resulta necesario
incluirla dentro de la ley de
contrataciones y establecer un
margen a fin de evitar la burocracia o
caso contrario regresar a la ley
anterior.

Dr. Carlos Alza:

Si, por que las contrataciones de
menor cuantia son ejecutadas bajo
los procedimientos establecidos por
las entidades estatales y segun los
requerimientos del 4area usuaria
permitiendo que estas estén lejos del
cumplimiento legal de la norma y de
la supervision del OSCE facilitando
la corrupcion, pues privilegia el
procedimiento antes que el resultado.

Ayudando a que se realicen
adquisiciones que si bien cumplen
perfectamente con todos los

requerimientos, distan mucho de
atender las necesidades para las que
fueron adquiridas. Siendo un sistema
conocido por personas escrupulosas,
y facil de manipularlo y lograr que
beneficien intereses personales.

Dra. Linda Cantera:

Considero gue si es necesario que
estas contrataciones sean incluidas
en la ley por un tema de supervision
y control pero a la vez implicaria que
los procesos de contratacion sean
lentos e ineficientes, debido a la falta
de conocimiento de los decisores,
pues muchos funcionarios anteponen
objetivos  politicos  sobre  los
procedimientos  técnicos, y se
contrata de manera deficiente.
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Analisis de la pregunta nro. 01

De lo expuesto por los entrevistados, se colige la necesidad de exigencia de una
regulacién estricta sobre las contrataciones inferiores a 8 UIT, en atencion a dos
ambitos bien definidos: i) el margen de discrecionalidad de las entidades publicas
puede revertirse en arbitrariedad, lo cual puede repercutir en la inadecuada
formacion de los términos de referencia y mas adn en los criterios de calificacion
técnica y econdmica; y, ii) la ausencia de mecanismos directos de control por parte
del OSCE, pese a la ampliacion del margen de discrecion para la evaluacion de
las propuestas, sin embargo, se preve que éstos, en todo caso, debieran ser mas

ductiles que los procesos de mayor cuantia.

Al respecto, se sostiene un examen comparativo con la anterior legislacion sobre
la materia que oportunamente restringia el albedria contractual a 3 UIT,
aduciendo, precisamente, una proyeccion de arbitrariedad que bien pudiera usarse
por las entidades para direccionar contrataciones mas onerosas a contratistas de

su especial preferencia, deleznando la calidad de la exigencia del interés publico.

Pregunta N° 2

¢, Cree gue los dispositivos internos son suficientes

para regular las contrataciones menores a 8 UIT?

Dra. Silvia Quintana:
No, porque las disposiciones

Dra. Linda Cantera

internas lo regula cada entidad
y hay muy poca supervision
por parte del OSCE vy
considero necesaria que la
regulacién este consignada en
la ley para que se puedan
aplicar las infracciones y
sancionar a efectos de evitar
casos de corrupcion

Dr. Carlos Alza:

No, porque a efectos de evitar
los temas de corrupcion los
dispositivos internos permiten
que se opte por un proveedor
a eleccion del titular de la
entidad.

Son suficientes siempre que
estos sean elaborados y
supervisados por el OSCE e
incluidos en la ley de
contrataciones del estado por
lo tanto resulta ineficiente las
directivas internas que han
sido hechas para beneficiar un
interes particulares.
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Analisis de la pregunta Nro. 02

Se advierte de las intervenciones que la preocupacion comdn pasa por la
arbitrariedad que subyace al ejercicio indebido de las politicas internas que
manejan las entidades publicas para fijar las reglas de contratacion, dando
factibilidad a que éstas puedan adecuarse a un determinado perfil de postor, y asi
quebrantar el principio de imparcialidad y neutralidad, por lo que coinciden en la
necesidad de un avocamiento mas cercano y efectivo por parte del OSCE en el
seguimiento de dichos procesos de contratacion.

En ese orden de ideas, ante la pregunta concerniente a la consulta sobre la
suficiencia de los dispositivos internos que regulan las contrataciones publicas, es
inminente la critica a la ausencia de indicadores necesarios que limiten la facultad
que tienen las entidades, toda vez que, al delegar dichas competencias se restringe
la posibilidad de establecer adecuadamente el baremo de tipicidad necesario para
cualificar las conductas eventualmente plausibles de imputacion administrativa-
disciplinaria y penal, dado que esta serd adecuada a los intereses particulares de
los actores intervinientes en su dacion, lo que involucra, necesariamente, los de
los contratistas particulares, lo cual se vera reflejado en la creacion del perfil
exigido por la entidad para la prestacion encomendada.
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Pregunta N° 3

¢,Considera que las contrataciones menores a 8 UIT
vulneran el principio de transparencia?

Dr. Carlos Alza:

- . Si, por que a través del principio de
Dra. Silvia Quintana trans%arer?cia se busca hacerppUbl?co los
Si, efectivamente y no solo | requerimientos hechos por el Estado a
el principio de transparencia | través de sus instituciones en las cuales
si no también el principio de | ellos requieren cubrir ciertas necesidades
libertad de concurrencia e|como bienes, servicios y obras por ello es
igualdad de trato, que al|que se convocado una diversidad de
tener un margen muy alto de | proveedores, sin embargo esto no se da ya
actuaciones contratacion | que existe el favoritismo en ciertos
directa las entidades ya|proveedores que ya son previamente
tienen establecidas 0 | seleccionados que no necesariamente son
preestablecidas quienes son |seleccionados por su calidad por que no
sus proveedores, entonces | necesariamente cumplen con la finalidad
permite que haya una suerte |de la norma, porque la finalidad de la
de negacién a la libertad de|norma es que el Estado obtenga los
postores y es lo que se busca | mejores productos para su usuario final
evitar, ya que el objeto de la | que es el ciudadano siendo este el espiritu

contratacion es elegir al|de la norma por lo cual siempre resulta
mejor  postor bajo los|vulnerdndose no solo el principio de
criterios de precio, calidad |transparencia si no también el de

siendo este el sentido de la|concurrencia e igualdad de trato por que la

norma. ley de contrataciones lo que busca es
obtener una contratacion objetiva evitando
las posibles situaciones de corrupcion.

Analisis de la pregunta Nro. 03

Dra. Linda Cantera:

Si bien es cierto el principio
de transparencia no solo
cumple la funcién de
informar al ciudadano sobre
el uso del presupuesto
publico si no también
respecto a las contrataciones
gue se vienen desarrollando,

sin  embargo, durante el
gjercicio de la funcibn
publica la finalidad del

principio de transparencia se
desvirtla al realizar
actuaciones ocultas que
cominmente llamamos
contrataciones directas o
contrataciones fraccionadas
teniendo un fin distinto al
que sefiala la norma, esto se

suele dar en las
contrataciones de menor
cuantia cuando son
manejadas fuera del
presupuesto anual y
sefialadas como

requerimientos esenciales.

El desempefio del principio de transparencia ubica a los sectores involucrados en

dos garantias claves para efectos de las contrataciones: Seguridad Juridica y

Neutralidad, esto referido con las actividades de conformacion de los requisitos

necesarios para ministrar un adecuado utilice de los recursos cedidos en

administracion a las entidades publicas, lo que en puridad restringe el nivel de
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adecuacion a los intereses materiales de la comuna dependiente de la alcaldia o

gobernatura regional, sino al de sus conveniencias.

Conforme se ha sefialado preliminarmente, el principio de transparencia involucra
dos estamentos: el subprincipio de publicidad y de seleccion objetiva;
entendiéndose por el primero de ellos conducente al control social de oponibilidad
que habilita a la ciudadania a impugnar los términos que consideren pertinentes
cn atencion a los fines de la contratacién, méas aun, si existiera un indicador
anoémalo de preferencia por un determinado contratista, asi como los elementos
que fueron considerados para la valuacién econdmica (antecedentes, comparacion

de costos, etc.)

Y es que, conforme refiere Palacio, mediante la publicidad se permite a los
usuarios el conocimiento de las decisiones encaminadas a satisfacer las
necesidades publicas a traves de la contratacion, no sélo para que quien tenga
capacidad de ejecutar la actividad a contratar haga su oferta, sino para ayudar al
control de la administracién en el desempefio de sus funciones (Palacio Hincapie,
2009)

Lo anterior, incide en el principio de seleccidn objetiva, en la medida que apertura
un mayor despliegue de las consideraciones a tener en cuenta para la elaboracion
de las bases y los indicadores de eleccion de la propuesta mas conveniente a los

intereses publicos.
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Pregunta N° 4

¢ Cual cree usted gue son las

consecuencias del uso indiscriminado
de las contrataciones menores a 8 UIT?

Dra. Silvia Quintana

Las situaciones de corrupcion, el
fraccionamiento de las contrataciones
mayores a efectos de evitar el
proceso de seleccion e ir a una
contratacion directa. Siendo este un
tema de control no solo por parte del
OSCE si no también de la
contratacién quien deberia hacer un
seguimiento a las contrataciones del
Estado también tenemos un dérgano

Dr. Carlos Alza:

Considero que a pesar de existir
varios organismos de control como el
OSCE, la contraloria y la auditoria de
control interno entonces el tema
radica en que en la posibilidad
indiscriminada de poder contratar
hasta 8 UIT consiguiéndose que las
entidades fraccionen sus procesos de

Dra. Linda Cantera:

Esto se da cuando no se prevén
ciertas necesidades en las entidades
estatales y suelen ser manejadas fuera
del presupuesto anual a lo que
llamamos requerimientos esenciales
para el funcionamiento de la
administracion publica o sobre las

seleccion a efectos de inaplicar las
norma Yy hacer una contratacion
directa con sus  proveedores
previamente seleccionados.

constitucionalmente autbnomo que es
responsable  de  verificar el
cumplimiento de las normas para que
el funcionario actué en forma
objetiva y correcta.

Analisis de la pregunta Nro. 04

compras directas o las llamadas
compras fraccionadas.

Conforme es el comun denominador de las respuestas abordadas, la consecuencia
directa de manejo indiscriminado de las contrataciones de menor cuantia es el
asidero institucional de la arbitrariedad y la corrupcidn, ello como consecuencia
de variaciones de segmentos de obras, es decir, la fragmentacion de ejecucion de
obras publicas; siendo que el otro indicador que se escinde para ello es la
planificacién del presupuesto anual, donde se fijan las partidas necesarias para
ejecutar obras en las entidades publicas, ello implica la reconduccion de los
intereses publicos a otros de orden privado que deslegitiman la debida
administracion de los recursos publicos, careciendo en todo momento de un
control inmediato ex post de la ejecucion de las obras, siendo necesario

implementar verificaciones de los efectos a mediano plazo de los beneficios que
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se pretenden obtener de estas prestaciones a favor de la comuna, para asi restringir

objetivamente la gran cantidad de adquisiciones segmentadas.

Pregunta N° 5

Qué opina del tema de tesis “REGULACION LEGAL DEL

PROCEDIMIENTO DE SELECCION DE LA
CONTRATACION IGUAL O INFERIOR A 8 UIT”

Dra. Silvia Quintana

Si, estoy de acuerdo pero
propondria regresar a las 3UIT y
establecer ciertos pardmetros
para evitar la burocracia y este
no sea el pretexto de las
gestiones para no cumplir con la
gestion presupuestal.

Esto no se trata de ley se trata de
personas por que siempre existe
el pretexto de no encontrar al
proveedor perfecto. Aca no solo
es cuestion de norma es cuestion
de control, fiscalizacion y control
de personas sobre todo capacitar
el personal en contrataciones del
estado.

Dr. Carlos Alza:

Estoy de acuerdo siempre que se busque
agilizar los procesos de contratacion de
menor cuantia a fin de evitar la
burocracia interna ya que esto evita la
pluralidad de proveedores que existe en
el mercado, si bien es cierto como
poblacion y como estado lo que se quiere
es obtener un producto al mejor precio y
de buena calidad, seamos participes de
prever las necesidades y requerimientos
de las instituciones a fin de evitar las
compras fraccionadas y la eleccion de
proveedores seleccionados a dedo.

Dra. Linda Cantera:

Considero que las contrataciones
de menor cuantia solo se
deberian regular hasta 3UIT y
que estas deban ser manejadas
por  personas  previamente
capacitadas y con conocimiento
en la materia y un manejo
fiscalizado por el OSCE con
pleno conocimiento que por tan
pequefio sea el monto manejado
por un funcionario implica un
respeto al Estado y a la
ciudadania.

Analisis de la pregunta nro. 05

Con la opinién de los expertos se legitima la trascendencia e importancia de la

presente investigacion juridica, poniendo en relieve la necesidad de fijar baremos

objetivos para contrarrestar el ambito de arbitrariedad que existe en las

contrataciones publicas de menor cuantia.
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CAPITULO VI
METODOLOGICO

1.1. Tipo de investigacion
1.1.1. Por su profundidad
e Investigacion Descriptiva
1.1.2. Por su naturaleza
e Investigacion Documental
1.2. Material de estudio

o Ley de Contrataciones del Estado N° 30225 y su Reglamento.
o Directiva N° 006-2016-OSCE/CD
o Legislacion Comparada

o Doctrina
1.3. Métodos de investigacion
1.3.1. Meétodos Logicos
1.3.1.1. Inductivo - Deductivo

Es el transito de las leyes generales, del principio abstracto a los casos particulares
y concretos. (FERNANDEZ FERNANDEZ, 2009) Este método permitio realizar
inferencias normativas entre la ley de contrataciones del estado y la Directiva N°
006-2016-OSCE/CD, al no ser de aplicacion inmediata y obligatoria entre las
entidades estatales, dado que, solo se rige a nivel institucional permitiendo que

cada funcionario aplique normativas convenidas a intereses particulares.
1.3.1.2. Analitico

Se trata de un proceso mediante el cual la informacion de cualquier tipo se
incorpora al proceso de investigacion y tenga un proceso de analisis, en sus formas
y consecuencias. La utilizacion de este método ha sido para obtener un analisis

sistematizado que permita determinar la modificacion de la ley de contrataciones
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del estado al establecer caracteres facultativos para la aplicacion de dicha

directiva, vulnerandose la aplicacion del principio de transparencia.

1.3.2. Métodos de juridicos
1.3.2.1. Exegético

Constituye el estudio lineal de las normas tal como ellas aparecen dispuestas en el
texto legislativo. EI método parte de la conviccion de un ordenamiento pleno,
cerrado, y sin lagunas. La exegesis no modifica el orden de los codigos o de las
leyes objeto de comentario: por el contrario, respeta escrupulosamente los textos
legales. Nos permitié conocer el origen y evolucion de las diversas instituciones
juridicas de las contrataciones del estado y determinar los vacios legales respecto

a su regulacion normativa, frente a las contrataciones de menor cuantia.
1.3.2.2. Dogmaético

Concibe el problema juridico desde una perspectiva estrictamente formalista,
descontando todo elemento factico o real que se relacione con la institucién o
especie legislativa. Tiene como finalidad averiguar la naturaleza juridica de una

determinada institucion.
1.3.2.3. Analisis del derecho econdmico

Lo que buscas este método, es predecir las conductas de los seres humanos, maximizando
beneficios y minimizando costos. En base a esta filosofia, se plantean formulas
que permitan predecir como los individuos actuaran ante ciertos incentivos. Tal
es asi que nos permitio desarrollar la conducta asumida por cada funcionario ante
la falta de supervision en las contrataciones de menor cuantia y asi determinar

actos de corrupcion en las entidades estatales.



1.4. Recoleccion de datos
1.4.1. Técnica
1.4.1.1. Fichaje

Es la recoleccion sistematica de la informacion, que facilita la acumulaciéon de material
disperso en enciclopedias, libros y revistas especializadas, que permiten crear un
banco de datos comodos y manejables, que estimulan los procesos de abstraccion,

generalizacion y sintesis en torno al tema de nuestro trabajo.
1.4.2. Instrumentos
1.4.2.1. Ficha

Las llamadas fichas bibliogréficas o de localizacion consignan los datos de las
fuentes que estamos empleando en nuestro trabajo. Estas fichas tienen la finalidad
de preparar un registro de las citas y referencias que se incorpora en la
investigacion; ofrecen datos sobre la ubicacion del libro y su régimen de lectura 'y
facilita la confeccion de la bibliografia final. (RAMOS NUNEZ, 2002)

Nos ha permitido determinar las fuentes de trabajo y citar a los autores durante el
desarrollo de la realidad problematica, a fin de afianzarnos en las posturas de

acuerdo a nuestra investigacion.
a) Recopilacion de Documentos

Ha sido utilizada para recolectar informacion de libros que faciliten el desarrollo
del contenido del marco teorico, y conocer las diversas posturas de los autores,
que nos permitird emplear como materia de estudio, Asi mismo se ha utilizado
informacion virtual que permita corroborar los contenidos bibliograficos y se

afiancen en las leyes estatales.
1.4.2.2. Entrevista

La entrevista es un instrumento de recoleccion de datos que ha servido para
conocer la postura que adoptan los especialistas en Contrataciones del Estado y a
la vez saber qué tipo de opinidn tienen sobre las contrataciones menores a 8 UIT

efectuadas por las entidades estatales.



CAPITULO V

CONCLUSIONES

La falta de regulacion legal en los procedimientos de seleccién de las
contrataciones por montos iguales o inferiores a 8 UIT vulnera el principio de
transparencia de las contrataciones con el Estado en tanto que, al no estar
sometidas a una regulacion especifica de aplicacion general sobre los indicadores
de seleccion, sino a la autodeterminacion administrativa interna de cada entidad,
se restringe indebidamente la capacidad de control de los indicadores de seleccion
(principio de publicidad) y estdndares de calidad de los servicios a contratar
(principio de seleccion objetiva).

Del estudio de los principios que regentan los procedimientos de seleccion en las
contrataciones del Estado, es ineludible sefialar que su interpretacion permite
comprender el significado correcto de las reglas contenidas en la ley, a fin de
solucionar los problemas surgidos en el proceso sobre integracion u optimizacion
de normas, sin embargo, éstos no suplen las carencias regulatorias de contratacion,
en tanto no pueden crear reglas especificas, en atencion al principio de legalidad
administrativa que rige a todo proceso de contratacion publica, por lo cuan
concluimos que las contrataciones menores de 8 UITS se encuentran en un
constante limbo de interpretacion juridica que tiene que estar a la espera de las
opiniones de OSCE y otros organismos del estado, asi como de los procesos
internos de los gobiernos locales, por lo cual existe una necesidad de una

normativa por su importancia actual.

Respecto a las condiciones de contratacion que se da en los procedimientos de
seleccion por montos iguales o inferiores a 8UIT, se precisa que, del contenido de
las entrevistas, se puede concluir que existen deficiencias, las cuales son:
o Ausencia de control por parte de la ley de contrataciones con el Estado:
carente control y fiscalizacion e intervencion indirecta de la OSCE.
o Amplia discrecionalidad en la aprobacion de las solicitudes del area

usuaria, lo que involucra la potencial arbitrariedad para soslayar la
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pertinencia de la contratacion, su fin pablico y deteccion de contrataciones

segmentadas o fraccionadas, dando oportunidad al interés corruptor.

4. Las deficiencias normativas en los procedimientos de contratacién que vulneran
la aplicacion de los principios de trasparencia y competencia sana, parten por su
inexistencia, entiéndase, la carencia de normas con rango de Ley que diriman las
indicaciones y condiciones especificas para tramitar un procedimiento de
contratacion de menor cuantia, delegando su tramitacién a las propias entidades,

con participacion inoportuna de la OSCE.
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RECOMENDACIONES

e En beneficio de la sociedad se recomienda a los ciudadanos a contribuir en la
vigilancia del cumplimiento de las politicas de gobierno, y actuar conscientemente
sobre la eleccidn de nuestras autoridades ya que somos nosotros quienes elegimos
a nuestros representantes estatales. Es asi que las contrataciones que se realizan
son proveniente de nuestros aportes e ingresos del presupuesto nacional siendo
de gran importancia fiscalizar las obras y servicios publicos que realizan nuestras

autoridades para advertir los fines con lo que se maneja nuestro gobierno.

e Las entidades estatales encargadas de supervisar y fiscalizar a los funcionarios
publicos deberan actuar fehacientemente con cada una de sus funciones a fin de
advertir practicas desleales en el funcionamiento de la administracion. Asi mismo,
deberan actuar bajo los parametros normativos y combatir la corrupcion que ahora
se estd volviendo una politica de Estado, por ello se busca tomar medidas
correctivas para fortalecer las contrataciones publicas en nuestro pais y obtener

un gasto eficiente.

e El Estado, debe abordar los mecanismos necesarios para contrarrestar la
corrupcion y capacitar a cada uno de sus funcionarios en el manejo de las
contrataciones estatales, e informales que toda practica desleal contra la
administracion publica acarrea una consecuencia juridica que es penada con cércel

y son imprescriptibles.

e Lo anterior se puede concretizar en las siguientes propuestas:

o Inclusién dentro de los alcances de la ley de contrataciones con el Estado: ello
permitird un control y fiscalizacion méas optimizado con la intervencion directa
de la OSCE, con la finalidad de lograr la eficiencia en la gestion por resultados.

o Revision de las solicitudes del area usuaria: para verificar la pertinencia de la
contratacion, su fin publico y detectar contrataciones segmentadas o

fraccionadas.



o Regulacion simplificada: en atencién a la valuacion de las contrataciones que
implica las de menor cuantia, si bien es necesaria una regulacion, ésta debe ser
congruente con el nivel econémico de la contratacion, sin que se llegue al
excesivo formalismo, ni menos en la delegacion de su control a las entidades,
siendo oportuno el visto bueno de la OSCE, permitiendo con dicha regulacion,
una mejor dinamicidad de las contrataciones de menor cuantia, evitando
desviaciones de corruptela, contribuyendo con el buen manejo del presupuesto

publico y la gestion publica.
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ANEXOS

ENTREVISTA

Nombre:

Cargo:

Fecha:

1. ¢ Considera usted necesario la inclusion de las contrataciones menores a 8 UIT dentro

de la Ley de Contrataciones del Estado? Sustente

2. ¢Cree que los dispositivos internos son suficientes para regular las contrataciones

menores a 8 UIT?

3. ¢Considera que las contrataciones menores a 8 UIT vulneran el principio de

transparencia?
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4. ; Cudl cree usted que son las consecuencias del uso indiscriminado de las contrataciones

menores a 8 UIT?

5. Qué opina del tema de tesis “REGULACION LEGAL DEL PROCEDIMIENTO
DE SELECCION DE LA CONTRATACION IGUAL O INFERIOR A 8 UIT”
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