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RESUMEN

La normativa peruana permite que el Poder Ejecutivo realice funciones que le corresponde
al Poder Legislativo, ante la existencia de situaciones limites donde dado el supuesto
habilitante establecido por la norma constitucional o legal y cumpliendo ciertos requisitos;
pueda dictarse medidas extraordinarias que permitan accionar de manera oportuna y eficaz,
en concordancia con el interés del estado, en materia financiera y econdmica. A tal
instrumento, se le denomina Decreto de Urgencia, cuyo uso habitual contrasta con los
fundamentos establecidos para su emision, pues a lo largo de los afios; se evidencia el exceso
en su uso, quedando a voluntad de un reducido grupo de poder y a menester de intereses

privados.

Por ende, se divisa que el marco juridico de la Contratacion con el Estado a través de la
Contratacion Directa y viabilizada por Decretos de Urgencia, solo proporciona apariencia
de legalidad, generando riesgos sobre todo en cuanto a coémo el Estado realiza el manejo del
fondo publico, la transparencia con la que se tratan tales datos, y de forma ineludible el

creciente fendmeno de corrupcion en el pais.

Empero, la solucién a dicha problematica se encuentra en el reforzamiento de parametros
validos y uniformes que garanticen su emision de acuerdo a ley, permitiendo sustentar
factica y juridicamente su razon de ser y no que solo sirvan para ser enunciados sin mas
explicacién o referencia. Pues las contrataciones con el estado se rigen a través de principios

y buscan alcanzar el bien comun al menor costo y eficientemente.

Palabras claves: Contrataciones con el Estado, Principios de las Contrataciones Publicas,
Contrato Directo, Proceso de Seleccion, Decreto de Urgencia, Exoneracion.



ABSTRACT

Peruvian regulations allow the Executive Power to carry out functions that correspond to the
Legislative Power, in the presence of extreme situations where given the enabling
assumption established by the constitutional or legal norm and fulfilling certain
requirements; extraordinary measures may be issued that can act in a timely and effective
manner, in accordance with the interest of the state, in financial and economic matters. Such
instrument is called Urgency Decree, whose habitual use contrasts with the foundations
established for its issuance, since over the years; the excess in its use is evident, leaving it at

the will of a small group of power and a member of private interests.

Therefore, it is seen that the legal framework of Contracting with the State through Direct
Contracting and made feasible by Emergency Decrees, only provides an appearance of
legality, generating risks especially in terms of how the State manages the public fund, the
transparency with which such data is treated, and inescapably the growing phenomenon of

corruption in the country.

However, the solution to this problem is found in the reinforcement of valid and uniform
parameters that guarantee their issuance in accordance with the law, allowing to sustain
factually and legally their reason for being and not that they only serve to be stated without
further explanation or reference. Well, contracts with the state are governed by principles

and seek to achieve the common good at the lowest cost and efficiently.

Keywords: Contracting with the State, Principles of Public Contracting, Direct Contract,

Selection Process, Emergency Decree, Exoneration.



INTRODUCCION

El intercambio econémico a gran escala, los avances tecnoldgicos y la comunicaciéon han
permitido desarrollar diversos mercados y con ello cubrir necesidades. Un caso particular es
la contratacion estatal, que, en virtud de estandares de calidad, requiere actualizarse y
renovarse con base en criterios de eficiencia, eficacia, oportunidad y economia para

contribuir a la modernizacion del aparato estatal, el buen gobierno y el Estado de Bienestar?.

Es asi, que, en los dltimos afios, la incapacidad del Estado para maximizar el uso de los
recursos naturales lo lleva a negociar con el sector privado, ajeno a los intereses
estrictamente publicos?. Recalcando que ya no se puede considerar al Estado como ente
aquel que de forma omnipotente avala y cumple todos los objetivos y obligaciones que la
Constitucién le plantea. Sino que, bajo cualquier perspectiva, la contratacion publica ha
devenido en la actualidad en un instrumento de gobierno y gestion orientado a la satisfaccion
del interés general en diferentes paises®.

Por lo tanto, el sistema de contrataciones estatales tiende justamente la finalidad de darle
eficiencia al gasto publico, logrando con ello satisfacer las necesidades de la poblacion,
referidas a los servicios y obras de infraestructura publica®. Como consecuencia de ello, las
leyes que regulan la materia, han previsto supuestos en los cuales bien se podria exonerar a
la administracion de efectuar un proceso de seleccidn, realizando una contratacién de forma
directa, bajo el requerimiento o invitacion a un Unico proveedor, siempre claro que la
propuesta que este presente satisfaga los requisitos que se hayan sefialado con anterioridad

en las bases.

A esto, se le denomina, Exoneracion de los Procesos de Seleccion, por el cual una entidad

de la administracion sin tener que recurrir a procesos de seleccion a los que concurren una

1 Cfr. CHAMBIO HERMOSA, Jennifer Elizabeth. “El principio de Licitud en los Procesos de Contrataciones
con el Estado”, Actualidad Juridica, Tomo 210, mayo 2011, p. 232.

2 Como sefiala Carolina Gamarra Barrantes, la Administracion PUblica por si sola jamas podria hacer efectivos
unos determinados proyectos, por lo que se ve en la necesidad de contratar con particulares a efectos de que
sean estos los que ejecuten tales proyectos. (GAMARRA BARRANTES, 2009)

3 (SALDANA BARRERA, 2014)

4 En tal sentido, el Organismo Supervisor de Contrataciones del Estado (OSCE) debera en todo momento
incentivar que las entidades de la administracion realicen compras de forma oportuna, con eficiencia, agilidad
y sobre todo transparencia, a efectos de que ello les permita alcanzar sus objetivos institucionales, ya sean
operacionales o de estrategia; es decir, bajo esta estructura, tomar las mejores decisiones respecto a la
efectividad y eficacia en la utilizacion del fondo ptblico. (FALEN INCHAUESTEGUI, 2011)



serie de ofertantes, puede optar por contratar de forma directa con una persona (natural o
juridica)®, eximiendo asi a las Entidades del cumplimiento de determinados requisitos o
condiciones a fin de evitar que se sacrifique alguna de las finalidades de todo proceso de
seleccion®, pues asumir lo contrario significaria no sélo la prevalencia de la forma sobre el
fondo sino, ademas que un proceso seleccion por no poder alcanzar su finalidad, pierda todo
sentido, tornandose necesario por lo tanto que nuestro ordenamiento juridico presente un
modelo de contrato publico enmarcado en la eficiencia y sobre todo que vaya dirigido a
gestionar resultados, que promueva la inversion y transforme de forma efectiva el capital
que aporta la sociedad en obras, servicios o bienes para su beneficio, asi mismo la sociedad

exige que este régimen sea, ademas, transparente, basado en la rendicion de cuentas’.

En nuestro pais, las contrataciones con el Estado por contratacion directa, como actualmente
se le denomina a este método en la Ley n.° 30025 y su respectivo reglamento, obedecen a la
imperiosa necesidad de reducir o incluso evitar la excesiva demora que supone realizar un
proceso de seleccion regular, mitigando con ello también un dafio mayor al interés publico®.
Entonces, si bien la finalidad es enfrentar una situacion de emergencia u otras estrictamente
reguladas en la ley para lograr la oportuna satisfaccion de las necesidades estatales o sociales,
debemos tener en cuenta las razones que fundamentan su aplicacion a determinados
supuestos facticos y la busqueda de su viabilidad a través de Decretos de Urgencia, los cuales
no deben ser legitimados con la sola mencion del cumplimiento de los requisitos para su
emision.

Por tanto, podemos afirmar que principios como la competencia y libertad de concurrencia
podrian verse sacrificados en el marco de una contratacion directa® sin ponderar

objetivamente si es acorde con el contexto del pais, mas aun cuando el problema no son los

5 (LINARES JARA, Mario y MARTIN TIRADO, Richard Marcial, 2007)

6 La Ley de Contrataciones del Estado, en su articulo 1 sefiales los fines de un proceso de seleccion de la
administracién publica, son asegurar la calidad de los bienes destinados a las entidades publicas, asi como su
precio, y su entrega en forma oportuna, por lo que, en la seleccidn de una propuesta, se debe analizar de forma
objetiva lo que se requiere en términos de calidad, mejor costo y el cumplimiento de un determinado plazo.
(DIAZ PELAEZ, 2005)

7 Cfr. SALDANA BARRERA, Eloy, Op. Cit., p. 279.

8 LINARES JARA, Martin & MARTIN TIRADO, Richard Marcial. Op. Cit., p. 42.

9 La administracion, como ente estatal, debera de establecer sus parametros en equilibrio tanto a los requisitos
que necesita cumplir el proveedor o privado, y evitar la arbitrariedad, o que en su defecto sirva para restringir
en la mayor medida posible la concurrencia de postores. De no darse ello, se estaria atentando de forma directa
a la libre competencia y concurrencia como principios bases de la contratacion publica. (CASTRO CUENCA,
Carlos, GARCIA LOPEZ, Luisa Fernanda, 2010)
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procesos sino la falta de transparencia e imparcialidad para adjudicar grandes obras o
presupuestos a aquellos proveedores elegidos segun los intereses particulares de los altos
funcionarios del Estado. Haciendo asi, mal uso de esta disposicion legal, y colaborando a
aumentar los indices de corrupcion dentro de los procesos de Contratacion con el Estado,
dejando de lado el cumplimiento efectivo a principios que tutelan la eficacia, eficiencia y
transparencia del Sistema de Contratacion estatal'®. Quedando en el plano de lo tedrico o de
lo que deberia ser, pues este sistema resulta deficiente®?, advirtiéndose hoy en dia la falta de
transparencia, corrupcion y compras ineficientes realizadas por las instituciones del estado,
amparadas lamentablemente en esta regulacién normativa, lo que finalmente causa la
desconfianza publica en el accionar estatal. Y siendo a través de las exoneraciones indebidas,
que se reduce el numero de competidores sin una justificacion valida, lo cual debe ser

supervisado y sancionado de manera ejemplar, a efectos de disuadir esta conducta®?.

Por tanto y de acuerdo con lo establecido en lineas precedentes y considerando que hoy en
dia se percibe que el sistema de contrataciones es inadecuado, cabe la formulacion del

siguiente problema:

¢Bajo cudles parédmetros, se podria sustentar realizar una contratacion sin mediar
procesos selectivos, en relacion a las contrataciones que el Estado implementa mediante

Decretos de Urgencia?

Queda claro, que la deficiencia del sistema de Contratacion con el Estado es una
problematica latente ante la cual no se ha hecho el esfuerzo suficiente ni lo necesario para
revertirlo. Asi también se divisa que la normatividad establecida es débil e indeterminada,
pues permite que haciendo uso de instrumentos legales se encubra sucesos de corrupcion,
dotandolos incluso de una aparente legalidad. Por ende, el objetivo primordial de esta
investigacion, es determinar que parametros sustentarian validamente las contrataciones
estatales que se implementan a través de decretos de urgencia, siendo necesario un consenso

minimo en cuanto a que requisitos se necesitan al hablar de la necesidad del servicio a

10| os principios son cimientos que cumplen una triple funcién: i) No son simples caracteres morales, sino que
formulan una correcta técnica juridica, ii) Nos permiten poder darle un sentido interpretativo a la norma
positivizada y iii) Poseen un caracter general, pues no podran ser confundidos con simples sefialamientos vagos
0 ambiguos, sino que hacen referencia a un concepto juridico concreto. (DELPIAZZZO, 2006).

11 Conforme lo determind el Informe n.° 010-2010 de la Gerencia de Contrataciones de la Contraloria General
de la Republica, encontrando alta incidencia de desviaciones o irregularidades en los procesos de exoneracion.
(CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA, 2010)

2 MENDOZA ALEGRE, Milagros. “Libre Competencia en las Contrataciones con el Estado”, Actualidad
Juridica, Tomo 216, noviembre 2011, pp. 198.
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contratar y la excepcionalidad de la que se va a dotar a la contratacion, ello a efectos de que
no se pueda dar una interpretacion antojadiza por el ejecutivo, y abusar de este aparente
vacio que se produciria mediante los Decretos de Urgencia, como ya ha venido sucediendo

en nuestro pais.

Bajo el mismo orden de ideas, lo que se pretende es establecer los principios que regulan la
Ley n.° 30025, a efectos de utilizarlos de forma efectiva en los procesos de fiscalizacion y
regulaciéon de las contrataciones del estado, asi como poder darle una explicaciéon a los
supuestos que suponen una causal para la exoneracion de la seleccién a la que hace referencia
la Ley antes citada, hoy TUO aprobado por DS-082-2019-EF, a fin de delimitar sus

conceptos.

Para ello, en el capitulo | denominado Ambito Normativo de las Contrataciones Pblicas en
el Peru, estara orientado a definir, analizar y determinar el contenido de las Contrataciones
con el Estado y los principios aplicables a este convenio de voluntades entre el contratista y
el Estado; por otra parte en el capitulo Il titulado: Procesos de Seleccion Exonerados se
conceptualizard y analizara los supuestos, criterios y supervision de estos procedimientos; y
por Gltimo en el capitulo 1I: Los Decretos de Urgencia como Mecanismo que implementa
obras de infraestructura Pablica, se definira los Decretos de Urgencia, se analizara el marco
juridico que rige este instrumento y las condiciones para emitirlos y por dltimo se
determinara los riesgos en los que incurre la Administracién Publica en la necesidad de

implementar obras de Infraestructura Publica a traves de Decretos de Urgencia.

LA AUTORA
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CAPITULO |

AMBITO NORMATIVO DE LAS CONTRATACIONES PUBLICAS EN EL PERU

Durante este capitulo se conceptualizara y analizara la Contratacion Publica en el Pert y su
finalidad, asi mismo se definird los principios rectores de los contratos entre el particular y

la Administracién Publica.

1.1. La Contratacion Publica y su Marco Constitucional en el Peru

La Administracion Publica, es insuficiente por si sola para realizar proyectos que le
permitan alcanzar sus objetivos, por lo que debe recurrir a celebrar un contrato con un
particular, destacando su vital importancia en la actualidad dentro de nuestro
ordenamiento juridico'®. La principal diferencia que separa un contrato de la
administracion publica, de uno integro entre particulares, es la injerencia del fondo y
las necesidades publicas, lo que hace indispensable que se ello se encuentre
correctamente regulado, asi como enmarcado en una politica de transparencia en los
proyectos a realizarse.

En las Contrataciones realizadas por el Estado y los particulares, nuestro ordenamiento
juridico vigente interpone al Estado el deber de realizar una seleccidn sin ningun atish6
de parcialidad y centrado en aspectos objetivos, basando en ello la totalidad del sistema
de contrataciones, tal como lo sefiala la Ley n.° 30025 y su respectivo reglamento.
(SANTOS LOYOLA, 2012)

Tal cometido, se alcanza cuando se dota de alcance constitucional a algunas de las
contrataciones que realiza la administracion publica, como sucede en el caso de
adquisiciones, concesiones por obras o recursos, los cuales requieren de un mayor
nivel de certeza juridica normativa en el &mbito contractual y una correcta delimitacion
de los principios rectores que van a guiar el contrato a realizarse. (DANOS
ORDONEZ, 2005)

13 (GAMARRA BARRANTES, 2009)
14 (JURISPRUDENCIALES.)
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El maximo intérprete de nuestra Constitucion, al realizar un analisis en cuanto al
alcance y contenido del articulo 76 de la misma?®, ha sefialado la concretizacion de
principios que van a influir en dotar de moralidad la accién de la gestion publica, sobre
todo referidos a la transparencia y publicidad del gasto pablico, tal y como lo explica
(SANTOS LOYOLA, 2009), recayendo la importancia de garantizar que la seleccion
de los contratistas se rija por un mecanismo de transparencia y eficiencia, dejando de
lado y previniendo cualquier indicio de malversacion u otro acto corruptor.

Bajo este orden de ideas, las entidades publicas poseen en su actuar tanto una serie de
competencias, como limites dentro de lo que nuestro ordenamiento prevé por mandato
constitucional, teniendo la obligacion de cefiir en esos parametros cualquier accién que
pretendan desplegar e igual respeto se le debe a toda aquella norma de mayor jerarquia
en la que se sustente nuestro Estado, tal y como lo ha determinado el Tribunal
Constitucional en su sentencia recaida en el Expediente n.° 1711-2005.

No obstante que la Ley n.° 30025, presente dentro de su contenido los principios a los
que hace mencion el articulo 76 de la Carta Magna, se pueden requerir en situaciones
particulares propias del contexto social 0 econémico, que se adopten medidas poco
convencionales o de excepcion al momento que una entidad desee adquirir, ello
siempre bajo la premisa de respeto al orden constitucional y a la normativa vigente de
la materia. Sin embargo, bajo ninguna circunstancia este procedimiento o medida de
excepcion podréa obviar un control posterior, asi como las posibles responsabilidades
que puedan derivar de su aplicacién, debiendo para tal propdsito estar acordes con los
lineamientos que plantea el articulo 76 de la Constitucion y la ley de la materia n.°

30025 donde se regulan los supuestos de excepcion.

1.2. Finalidad de las Contrataciones

La satisfaccion de la poblacién mediante un eficiente gasto pablico en la adquisicion
de servicios y la realizacion de obras de infraestructura, hacen imperante contar con
una politica nacional bien definida en cuanto al tema contractual de las entidades del

Estado, a efectos de que las mismas lleven sus acciones en busqueda de la eficiencia

15 Articulo 76 de la Constitucion Politica del Perd, en referencia a las adquisiciones de suministros u obras,
mediante el erario publico, sefialando el presupuesto, asi como el procedimiento debido y las respectivas
exoneraciones.
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en el gasto pablico y una eficacia en el aprovechamiento de recursos (MARTIN
CORONADO, 2008).

Tratar de buscar una politica que maximice los aportes e impuestos de la poblacién, y
a la par lograr satisfacer las necesidades multiples que se presentan, requiere de una
actuacion eficaz en cuanto a contrataciones del Estado nos refiramos, la cual debe estar
ademés acompafiada de una camparfia de transparencia, y es la combinacion de estos
dos factores los que nos van a permitir sefialar que estamos realizando las
contrataciones lo mas idéneo posible.

Asi las cosas, el objetivo trazado es la satisfaccion de una necesidad general con
caracteres propios, conforme los sefiala el propio Tribunal Constitucional, a efectos de
generar eficiencia en el gasto publico en el proceso de adquisicion del estado, ello
enmarcado en los principios rectores que sustentan esta practica contractual.

Es por ello, que, para poder intentar una transaccion contractual, la Administracion
Publica debe contar con dos presupuestos: “la primera, tener capacidad legal para ello,
es decir actuar dentro de la esfera de sus atribuciones; y segundo, contar con la
legitimidad presupuestaria, lo que se traduce en tener facultad expresa para delimitar
una negociacion particularmente pretendida”(ROBERTO VASQUEZ, 1992).

Es decir, el proposito principal de las contrataciones realizadas por el Estado, parte de
fijar los requerimientos de obras, bienes o servicios por parte de la sociedad, en funcion
a las metas presupuestales de una entidad y como consecuencia del uso de los recursos
establecidos para el afo fiscal correspondiente (ALVAREZ PEDROZA, 2010).
Debido a su autorregulacion y su caracter de derecho publico, todas las actuaciones
del Estado tendran presentes entidades publicas como municipalidades, empresas del
Estado, corporaciones publicas, entre otras. Y en la mayoria de procedimientos, la
normativa aplicable seria la misma, aunque se haya delegado a una persona privada,
ya que su identidad es de modo sobreviniente a una persona publica, por la concesion
0 licencia estatal y por el control gubernamental irrenunciable de su actividad
(DROMI, 2001).

Por ello, el OSCE tiene como objeto incentivar que el Estado realice adquisiciones de
forma célere, pero siempre bajo los principios de transparencia, eficacia y pertinencia
que deben ser observados en el actuar de sus entidades, alcanzando asi el fin trasado

en cuanto a sus metas, es decir bajo esta estructura, puede supervisar o0 revisar
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decisiones tendientes a mejorar la eficacia y efectividad en el uso de recursos publicos
(FALEN INCHAUESTEGUI, 2011).

Principios aplicables de la Contratacion Publica en el Peru

Siendo cierto como sefiala Mesinas Moreno, que la caracteristica de celeridad debe
estar siempre presente en las adquisiciones o contratos estatales (MESINAS
MONTERO, Federico & MURO ROJO, Manuel, 2010), en virtud de la nota caracteristica
de interés nacional que poseen, también debemos mencionar que debe estar orientado
por otros elementos. Precisamente la contratacion debe brindar un trato justo e
igualitario a los postores, los cuales presentaran sus propuestas en virtud de la libre
competencia, debiendo ingresar a un procedimiento que se lleve a cabo de manera
transparente, con igualdad de condiciones, para que finalmente el mejor postor que
obtiene la buena pro, ejecute un proyecto eficaz y agil que cumple con satisfacer una
obra de caracter pablico.

La normativa vigente sobre la materia en nuestro ordenamiento juridico tiene una
relevancia fundamental en el desarrollo del pais, pues a través de esta legislacion se
establece los parametros juridicos por los cuales se va a materializar la implementacion
de infraestructura de obras publicas y la negociacion de bienes, servicios o
consultorias. Asi el entendimiento de observancia de directrices no sélo permite que
los recursos estatales sean utilizados en forma eficiente para los fines que corresponden
desempefiar al Estado, sino que ademas los particulares que contratan con Estado
desplieguen sus derechos y asumen las obligaciones adquiridas con el sector publico
(DIAZ PELAEZ, 2005). Por ello, consideramos que luchar contra la corrupcion y velar
por la realizacion de una eficaz contratacién, son los pilares en los que se sustenta esta
entidad, ademas de estar facultada para tomar medidas que sean las mas convenientes
para el Estado.

Por ende, los responsables de las contrataciones y adquisiciones estatales deben
conducirse con honestidad, capacidad y transparencia; y los postores y contratistas
deben conducirse de manera correcta y asumir sus responsabilidades. De esta manera,
los funcionarios publicos y los particulares deben comprender que su relacion debe ser

de colaboracion y no de enfrentamiento.
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Es aqui donde entran a tallar los principios de la contratacion publica, los cuales fijan
criterios interpretativos que orientan a las partes involucradas en los métodos de
contratacion con el Estado; logrando mas importancia adn, si recordamos que muchas
veces pueden llenar los vacios o lagunas existentes en la legislacion. De manera tal
que los principios seran las directrices que orientan el procedimiento de contratacion
desde la formacion del expediente, en el procedimiento de seleccion y otorgacion de
la buena pro, a la vez de guiar a la resolucion de alguna controversia o conflicto
resultante entre los agentes intervinientes.
La doctrina es mayoritariamente uniforme en sefialar que, el mecanismo de seleccion
de contratante del Estado esté regido por tres principios esenciales: libre concurrencia,
igualdad y publicidad®®; es decir que el agente privado, en un proceso de contratacion
con el Estado advierte como se materializan dichos principios en su calidad de
ofertante.
Asi, el objetivo del procedimiento de adjudicacion del contrato al mejor postor es la
libre concurrencia que tiende a asegurar la presencia y concurrencia de un gran nUmero
de ofertas, a efectos que la administracion tenga la posibilidad y se encuentre en las
condiciones de evaluar, comparar y elegir la oferta que resulte mas beneficiosa.
Asimismo, el presupuesto fundamental del procedimiento de contratacion es que los
sujetos concurrentes se encuentren en la misma situacion, esto es que cuenten con las
mismas oportunidades, planteando sus ofertas sobre bases idénticas y disponiendo de
las mismas posibilidades para el otorgamiento de la buena pro. Por ultimo, debe darse
la publicidad del procedimiento!’, en todas sus etapas, ya sea al momento de la entrega
de las propuestas, o al finalizar la seleccion y adjudicar la buena pro, garantizando que
los intervinientes se conduzcan correctamente.
El Catedratico Espafiol, Younes Moreno, considera estos cinco principios, como de
observancia obligatoria en todo proceso de adquisicion o contratacion que realice la
administracion publica:

= De transparencia: cada acto debera ser difundido, para que no exista

informacidn reservada para un especifico contratista, y evitar valerse de alguna

particularidad.

16 Cfr. TENDENCIAS JURISPRUDENCIALES, Op. Cit., p. 269.
17 Esto es desde la publicacién de la convocatoria, pasando por el resultado de la oferta ganadora y otorgamiento
de la buena pro, asi como cualquier conflicto que pueda derivar de dicho procedimiento de seleccion.
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= De economia: por el cual dentro de cada procedimiento solo debera de
realizarse aquellas actividades que sean necesarias para el fin trazado, fijandose
plazos y limites, obligando ademas al contratista a otorgar una garantia que
asegure el cumplimiento de la obligacién contractual.

= De responsabilidad: en relacién a la capacidad de respuesta y reprochabilidad
al servidor publico, en virtud a su actuar o no actuar, siendo pasible incluso de
tener que asumir una indemnizacion por los dafios que pueda acarrear su
accionar.

» De mantenimiento de la ecuacion contractual: por el cual, las condiciones que
se establezcan tanto en la propuesta como el perfeccionamiento del contrato,
deben ser tanto igualitarias como equitativas en prestaciones Yy
contraprestaciones, lo cual debera mantenerse durante la vigencia de todo el
ambito contractual.

= De igualdad: en todo momento las partes deben guiar su actuar en el marco de
los principios de buena fe y equilibro prestacion — derecho, y de ser el caso en
el que se quebrante dicha igualdad por situaciones que no se le puedan imputar
a la parte perjudicada, ambas deberan adoptar a la brevedad posible toda accion
que resulte necesaria para superar tal impase. (YOUNES MORENO, 2007)

Otros autores, como Cosculluela Montaner indica que sélo son cuatro los principios
que se deberan de aplicar a los Contratos Administrativos, siendo los de licitacion,
transparencia, igualdad y publicidad en el actuar de la administracion (COSCULLELA
MONTANER, 2013).

La transparencia y los diferentes mecanismos que prevé el ordenamiento juridico para
canalizarla constituyen elementos que dificultan el surgimiento de conflictos de
intereses y minimizan las posibles consecuencias negativas, desincentivando los
acuerdos informales fuera de los canales o los foros oficiales y publicos para la toma
de decisiones (CERRILLO MARTINEZ, 2014). Para que la transparencia consiga
todos sus efectos es necesario un impulso politico decidido, asi como una cultura
administrativa que le dé apoyo, incrementando significativamente su beneficio con el
uso de los medios electronicos por la capacidad que tienen para difundir la informacion
y facilitar sus conocimientos.

A tal fin, nuestro ordenamiento ha implementado el SEACE a efectos de que

enmarcados en la transparencia y publicidad, se facilite el flujo de informacién sobre
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las adquisiciones y contratos que celebre la administracion; ello facilita a su vez el
acceso a Ordenes de compras y servicios, listas de bienes, plan de contrataciones,
procesos de seleccion para adquisiciones por el mecanismo de subasta inversa
electronica (ANTUNEZ DE MAYOLO, 2007).
Segun el autor Del Piazzo, los principios son cimientos que cumplen una triple
funcion:
“Permiten en un primer momento interpretar el derecho positivizado,
asimismo constituyen preceptos de caracter general, mas alla de simples
aforismos o especulaciones singulares, y finalmente se tratan de
instituciones juridicas, que no se resumen en simple moralidad, sino
intimamente ligadas al campo juridico” (DELPIAZZZO C. , 2006)
La legalidad, juega un rol importante en los contratos administrativos celebrados por
la Entidad Publica, entendiéndose que como lo sefiala Alberto Retamozo, vincula de
forma obligatoria con la constitucion y el &mbito normativo a los servidores y
funcionarios de la administracion inmersos en un procedimiento de seleccion y por
ende la futura adquisicidn o contratacion, la cual debe estar enmarcada en la legalidad
vigente (RETAMOZO LINARES, 2013).
La normativa vigente en la materia de contrataciones, sefiala que dentro de su
normativa se encuentran comprendidos como principios rectores®®: Igualdad, libertad,
transparencia, competencia, publicidad, eficacia, sostenibilidad, eficiencia, integridad
y equidad, ello en concordancia con el articulo 2° de la Ley de Contrataciones.
Es preciso aclarar, que los principios inciden directamente en los diversos mecanismos

de contratacion y son parametros que rigen la actuacion de cualquier interviniente en

18Se han dejado de lado o reorientado los alcances de ciertos principios de la administracién como desarrollo,
la moral, la prohibicién de parcialidad, la razonabilidad y la economia en la actuacion de la administracion
publica. Por el primer principio, se entiende que la promocion del desarrollo humano es mas una finalidad de
las normas antes que un principio de interpretacién; y por ello, se ha colocado la referencia al impacto sobre
las personas en el articulo 1. En cuanto a la moralidad, parece ser que su mencion ha sido dejada de lado por
considerarsele como una pauta con un alto componente subjetivo, afirmacién sin duda polémica ya que todo
acto de la administracidn en estas circunstancias debe ser probo, veraz, justo, intangible y honrado. Sobre la
imparcialidad o razonabilidad, parece entenderse que son principios que van mas alla de las contrataciones
y comprenden diversas situaciones en las que interviene el interés publico. En cuanto al principio de
economia, el contenido relacionado a formalidades innecesarias se suple con la existencia del principio rector
de libertad de presentacion o concurrencia, ahora ya distanciado del de competencia, uno orienta
principalmente al acceso y el segundo a la verificaciéon de condiciones reales de competencia. Por lo cual, el
principio de economia resultaba redundante, y su referencia expresa, sumada a los principios de eficacia y
eficiencia, parecia carecer se sentido (SALDANA BARRERA, 2014).
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un proceso de adquisicion o contratacion, no Unicamente para las autoridades
administrativas; por ello son considerados como directrices, pues sefialan el fin que
deben tener las normas que regulan la celebracidn de contratos con el Estado.

Los principios de la contratacion publica en el Per(, han sido desarrollados no solo por
la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, sino también por el Tribunal de
Contrataciones del Estado.

En nuestro ordenamiento juridico, tanto nuestro maximo intérprete de la Constitucion,
como el Tribunal de Contrataciones del Estado han definido conceptos en cuanto a los
principios que rigen este proceso, claro ejemplo de ello seria la resolucion n.° 0032-
2019-TCE-S4 se destacé que el régimen administrativo se rige por principios basicos,
para proceder y delimitar el funcionamiento de la Administracion y la actuacion de los
administrados. A efectos de poder limitar la libre determinacion de la administracién
en la verificacion de la normativa o ante una laguna juridica, en la bdsqueda de
soluciones a circunstancias no estipuladas en la normativa de la materia.

El Estado, a través de las entidades encargadas de las bases o expedientes técnicos
deben procurar un equilibrio entre los requisitos que exigen al agente privado y los
principios que fundamentan el proceso de contratacion, evitando que se torne en
arbitrario, o en su defecto que restrinja la incursion de pretendientes en los
procedimientos de seleccidn. De no ser asi, resultaria atentatorio contra el principio de
Libertad de concurrencia y Competencia (CASTRO CUENCA, Carlos & GARCIA
LOPEZ, Luisa Fernanda , 2010), que rigen las contrataciones estatales, y se limitaria los
derechos de los postores y del Estado al tener una restringida gama de opciones para
ejecutar dicho contrato de interés pablico, y de la sociedad que espera, y necesita de la
materializacion de dicho proyecto.

De hecho, el Tribunal de contrataciones ha sefialado en la Resolucion 2367-2019-TCE-
S1, que las bases que forman parte de un método de contratacion establecen un
parametro objetivo, claro y predecible de los requerimientos de la autoridad
administrativa, previniendo subjetividades que puedan posteriormente concluir en
escenarios arbitrarios, salvaguardando un marco de seguridad juridica.

La libre concurrencia en tal sentido, supone que la entidad debe impulsar un acceso
sin mayores complicaciones, asi como la incursion de proveedores en procedimientos
de adquisiciones y contratacién, prescindiendo de requerimientos, al igual que de un

modo de ejecucion costoso e innecesario (RETAMOZO LINARES, 2017). De ese modo,



20

el posible proveedor o contratista no vera limitada su oportunidad de competir por
adjudicacion del contrato; o si elige participar, tendra claro que exigencias debera
cumplir.
Es decir, las entidades contratantes deben garantizar de que existan la mayor cantidad
de postores en sus procesos Y es a partir del nuevo régimen econémico instaurado en
1993 por la nueva constitucion, en su articulo 61 referido a la libre competencia
(MENDOZA ALEGRE, 2011), por el cual nuestro Estado debe de brindar facilidades,
asi como custodiar esta garantia de libertad en la competencia, asi como hacerle frente
a toda accion que pretenda restringirla y condenar el intento de abuso por grupos de
poder o monopolio.
El Tribunal de Contrataciones del Estado, desarrollo estos principios a través de sus
resoluciones, asi expresa:
“Orientan a que en procesos de contrataciones o adquisicion se incluyan
normativas que pretendan incentivar ampliamente a un tratamiento
objetivo e imparcial, asi como la existencia de una pluralidad y
diversificacion de ofertas realizadas por los postores, lo cual permitira al
Estado una mejor vision a la hora de evaluar las perspectivas técnicas y
economicas” (2005).
En ese orden de ideas, el siguiente principio a tratar es el principio de Eficacia y
Eficiencia, que implica dentro de la Entidad el perfeccionamiento de los
procedimientos para la intervencion de los agentes privados. La normativa de
Contrataciones del Estado fusiona ambos conceptos, asociando el alcance de metas
con el uso eficiente de los recursos del Estado, conformando el fin supremo de la
contratacion en la administracion publica.
De ello se desprende que debemos buscar la simplificacion de procedimientos,
minimizar los plazos indtiles e innecesarios, con el fin de no solo hacer mas dindmico
el procedimiento de contratacion estatal, sino mas eficiente el manejo de los recursos
del Estado®. Ello otorga a la entidad puablica la facilidad de hacerse con obras,

servicios 0 bienes que pudiera necesitar para satisfacer el interés pablico. En tal

19 Tal y como lo expresa el Tribunal Constitucional en su sentencia 020-2013-Al, al sefialar que la
eficiencia en el uso de recursos del Estado no es exclusiva en la seleccion de una mejor oferta, por
el contrario, debe ademas tenerse en cuenta el plan anual de adquisiciones de la entidad que
pretende la contratacion, a efecto de que se busque la misma en funcion a sus necesidades.
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sentido, estas contrataciones deben efectuarse en forma oportuna, con excelentes
condiciones y sobre todo con eficiencia en el gasto puablico.

Por su parte la eficacia, supone una normativa de sencillez, celeridad y sobre todo
economia procedimental (DROMI, 2006), dicho principio guarda relacion con
satisfacer un requerimiento determinado, debiendo celebrarse en condiciones 6ptimas
en cuanto a plazos, calidad del servicio y el valor del mismo (DE LA CRUZ PEREZ,
2011), asi tal principio se enmarca en optimizar resultados en proporcion al correcto
uso de recursos humanos y materiales utilizados en la busqueda del bien comun
(MEZA TORRES, 2018).

El principio de transparencia, establece que los entes publicos proporcionen
informacidn cierta y coherente, con la finalidad que el procedimiento de contratacion
en general sea comprendido por los postores y desempefien la funcion de fiscalizadores
al ser los principales interesados, promoviendo a que la toma de decisiones sea
realmente objetiva (GUZMAN NAPURI, 2017). Si se incrementan los esfuerzos por
todos los involucrados en la Administracion Pdblica, para conseguir una mayor
transparencia en las contrataciones, se vera reflejado en la relacion calidad-precio
como instrumento, los estados con mayores niveles de corrupcion tienden a invertir
menos en educacion, sobre invierten en infraestructuras y tienen menores niveles de
calidad medioambiental (MORENO MOLINA, 2018).

Debemos mencionar que este principio se interrelaciona con el de Publicidad, en
cuanto a la adecuada difusion de todo el proceso de contratacion a los eventuales
participantes o postores y a la sociedad en general. Por lo cual, constituye una garantia
con doble funcionalidad; primero, requiere la difusion para conseguir el acceso a la
actuacion de la Administracion y en otro extremo, propicia la fiscalizacion de la
actividad administrativa publica. En ese sentido la ley ha creido por conveniente
revestir de publicidad y transparencia todo acto enmarcado dentro un procedimiento
de seleccidn, obligando su registro en el SEACE (ISASI BERROSPI, 2008).

Asi las cosas, los principios de Transparencia y Publicidad se relacionan con los de
eficacia, eficiencia, competencia y libre concurrencia. De hecho, si existe publicidad
en el procedimiento de contratacion estatal, se esta garantizando el libre ingreso e
intervencion de postores, asi como la verificacion de la calidad de las ofertas por partes
de la sociedad, logrando manejar de una forma mas ventajosa los recursos destinados

a la satisfaccién del bien comadn.
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En cuanto a la vigencia tecnoldgica, se entendera como aquel por el que las obras,
servicios o bienes, deberdn cumplir una serie de caracteristicas en cuanto a su
modernidad y su calidad a efectos de verificar si son aptos para el fin que se requieren,
desde la contratacion misma, y el tiempo que se estime en las bases previas de la
misma, asi como las posibilidades de poder integrarlos, adecuarlos o incluso
repotenciarlos con algin avance en el campo cientifico tecnoldgico, de requerirse
(OSCE, 2014).

En cuanto a la sostenibilidad tanto social como ambiental, su normativa es incluida
recién en la Ley n.° 30025, con la aspiracion de que las entidades estatales incorporen
regulaciones que permitan asegurar el sostenimiento del ambiente, reduciendo el dafio
ambiental. Asi al verse involucrados de manera directa por medio de realizar
infraestructura de caracter publico, y el uso de recursos naturales para su normal
desenvolvimiento, estas practicas deben armonizar con el medio ambiente, pues
repercuten directamente en él (2008).

En cuanto al principio de Equidad, el régimen de contratacion estatal intenta regular
una relacion equilibrada entre el representante del interés publico y los intereses del
particular. Asimismo, no desconoce la facultad de la Administracion de ejercer una
posicion de ventaja sobre el contratante, condicionada a que sus actuaciones repercutan
a favor de la ciudadania®. Incluyendo dentro de ello la prerrogativa al TCE de normar
infracciones y sancionar a los terceros intervinientes en los procedimientos regulados,
pudiendo prohibir futuras contrataciones dentro de un plazo determinado o de manera
permanente.

Finalmente, el principio de Integridad, resalta que la conducta de la Entidad y del
participante, postor o contratista se circunscribe al respeto del ordenamiento juridico
y buenas practicas. Cabe resaltar que establece el deber de comunicacion de un hecho
indebido, respaldado en evidencias que ameriten el inicio de acciones de
fiscalizacion?.

A pesar que este principio deberia entenderse implicito en el funcionamiento de la
Administracion Publica, la coyuntura peruana motivo su incorporacién expresa, pues

se hizo de publico conocimiento las préacticas fuera de ley en la adjudicacion de

20 Cfr. GUZMAN NAPURI, Christian. Op. Cit. p. 86.
21 Cfr. MEZA TORRES, Yelena. Op. Cit. pp. 40 - 41.
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grandes megaproyectos publicos por medio de sobornos, como la trasnacional
Odebrecht.

El presente capitulo, tuvo como objetivo delimitar el funcionamiento del régimen de
contrataciones en el Per(, asi como los principios rectores que lo regulan. Asi,
concluimos que el Estado ostenta una posicion privilegiada amparada en alcanzar el
bien comun al menor costo, pues al hacer uso los recursos publicos, es diferente a las
negociaciones entre particulares. Por ultimo, precisamos que los principios son
directrices que deben emplearse en un correcto control de los procedimientos de

contrataciones.
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CAPITULO Il

PROCESOS DE SELECCION EXONERADOS

Conceptualizaremos a todos aquellos procesos de seleccion exonerados y cada uno de los
supuestos que la norma habilita a traves de la Ley n.° 30225 de Contrataciones del Estado

para contratar directamente con un determinado proveedor.

2.1. Finalidad y Justificacion del Procedimiento de Exoneracion

El criterio para contratar con el Estado es que se efectle previamente un procedimiento
determinado y transparente que permita la eleccion del contratista, garantizando la
pluralidad de ofertas y la utilizacion optima de los recursos publicos y se entiende
como premisa obligatoria la existencia de métodos de contratacion y su cumplimiento
en los diversos contratos que realice el Estado (COMADIRA, 2001)

A ello, le debemos sumar la estricta observancia de la libertad en la competencia e
igualdad, que son inherentes a los postores que desean hacerse con la contratacion por
imperio de lo normado en el articulo 76 de la Constitucion; aunque también es cierto
que el citado articulo también prevé la posibilidad de supuestos de excepcion que
puedan estar reglados en una ley especial sobre la materia.

Es en esa linea, que el legislador acoge como precepto fundamental, el deber de seguir
los métodos de contratacion, aunque no las desconoce como particularidades internas
o externas de la administracion como justificacion para desvincularse de esta
obligacién y permitir una eleccion cerrada, segin lo prevé nuestra legislacion
(MORON URBINA, 2001).

Estando ante circunstancias estipuladas en la normativa juridica de nuestro estado, por
las que se permite a las entidades publicas gestionar y adjudicar una adquisicién o

contratacion directamente con un solo proveedor?. Por tanto, la evaluacion y eleccion

22 Autores como Retamozo sostienen que este tipo de exoneraciones deben salvaguardar el interés publico y la
transparencia, sin dejar de lado el concepto de eficiencia en la gestién publica, que es justamente la razén que
explica la existencia de exoneraciones, las mismas que, por ese elemento entre lo eficaz y lo correcto, que es
inherente a tal concepto, no deben perder en ningin momento su naturaleza excepcional (RETAMOZO
LINARES, 2007).
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de estas circunstancias excepcionales es reservada a la Entidad contratante, funcién

que debe ser ejercida a luz de los principios de Eficacia y Eficiencia e Integridad.

La exoneracion a los procesos de libre concurrencia, es un mecanismo indispensable

en la normativa contractual estatal, por cuanto aliviana la marcada obligacién general

de llevar a una licitacion cualquier contratacion que se pretenda, adecuandola ahora al

interés general. Igual forma la obligacion de licitar o concursar las adquisiciones o

contratos que se pretendan, deriva de nuestro propio sistema democratico; las

exoneraciones atienden a otro valor administrativo: la eficiencia de la adquisicién

(CONSEJO SUPERIOR DE CONTRATACIONES Y ADQUISICIONES DEL ESTADO,

2004). Y es que, el sistema de exoneraciones es concebido con el fin de otorgar ante

hechos regulados, facilidades a las entidades para responder de manera pertinente,

pronta y efectiva; reflejando un 6ptimo servicio a los administrados.

La contratacion directa a la que hace referencia la Ley n.° 30025, supone un escenario

en el que se torna imposible hablar de la libertad de llegada o concurrencia de postores,

resultando incluso contraproducente para el bienestar general que se pretende. Asi, lo

regulado en nuestro sistema legal, obedece a dos ideas distintas en su concepcién:

= Setornainviable la libre concurrencia y competencia, al ser un proceso en el que
la concurrencia es nula por lo tanto no puede ser exigida, y resultaria a su vez
improductivo para el bienestar social. Asi sucede, en la celebracion de contratos
con un Unico proveedor de bienes o servicios, cuando es el Unico que puede
satisfacer el requerimiento o porque ostenta los derechos de exclusividad, o
cuando se contrata por nombre propio a un escritor o artista.
= La contraproducencia de licitar o solicitar concurrencia, cuando los beneficios a

obtener son por demas menores a los que se esperarian de una contratacion
directa, dandole prioridad a la eficiencia en el gasto publico, sobre los principios
de libertad de competencia o igualdad entre postores, pudiendo citar como
ejemplos de esta postura las contrataciones que realiza la administracion en
situacion de emergencia o eminente necesidad, o los contratos denominados
como secretos de estado

Asi las cosas, los casos de exoneracion en el ambito de las contrataciones persiguen el

fin de dorar de facilidad a este proceso, asi como celeridad en el actuar de la

administracion, logrando sus cometidos no solo en el momento ideal, sino de forma

eficaz con el gasto pablico, lo cual va a verse reflejado en mejores servicios para la
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poblacién y una respuesta rapida ante cualquier situacion no prevista; sin embargo,
debemos también ser sensatos en reconocer que muchas veces ello no se plasmaen la
realidad producto de los actos de corrupcion (CORDOVA SCHAEFER, 2008).

Destacamos que hablar de exoneracion, no significa invocar a una inaplicacion de lo
que nuestro ordenamiento dispone para el tema de contrataciones o adquisiciones
publicas, sino solamente se les exime de la etapa de seleccion, debiendo las demas

etapas reunir todos los requisitos y formalidades exigidos por ley.

Supuestos de Exoneracion

De lo esgrimido anteriormente, la Ley n.° 300025 en su articulo 27 prevé que, en
circunstancias previamente reglamentadas, la administracién puede no realizar la etapa
de seleccion correspondiente a un proceso normal; estableciendo para ello supuestos
de contratacion directa en los siguientes contextos:

a. Cuando se trata de dos entidades de la administracion.

Por imperio del literal a) del articulo 27, previamente citado, se exonerara de
la etapa de seleccion cuando resulte de mayor viabilidad y eficiencia aplicar
una contratacioén directa, a efectos de que satisfacer las necesidades publicas,
siempre que no se atente con ello contra lo dispuesto por la Constitucion en su

articulo 60.

Ademas, se prevé que sean dos entidades de la administracion las que
intervengan, una que haré las veces de proveedor y otra que sea la entidad que
requiere el servicio, sefialando que para sea viable la exoneracién en este caso,
se debe emitir dos informes, uno técnico y uno legal, sustentados en los
siguientes aspectos, segun lo esclarece el Manual que ha emitido el Consejo de
Adquisiciones del Estado, para las contrataciones en cuanto a ejecuciones de

obras:

= Que luego de haber analizado, resulte de mayor beneficio contratar
con otra entidad de la administracion, en funcion a los denominados
costos de oportunidad, entendidos como aquella estimacion que se les

da a las posturas no aceptadas en cada decision. Ello infiere que la
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entidad de la administracién con quien se pretende contratar ofrece
mejores beneficios que los particulares.

» Que la contratacion que se pretenda no sea inviable o inidonea, para
lo cual se requiere que lo ofrecido por la entidad debe reunir las
condiciones minimas que exige la prestacion a la que se pretende
obligar, y tales condiciones no pueden mutarse a efectos de alterar la
viabilidad de la contratacién directa. De igual forma, en salvaguarda
de lo estipulado por nuestra Carta Magna en su articulo 60 respecto al
pluralismo econémico y la subsidiariedad que asume el Estado, quién
asuma como proveedor no podré ser parte del 6rgano estatal, ya sea

local, regional o del gobierno central.

El mencionado limite se activa cuando la entidad que harad las veces de
proveedor no forma parte del grupo de empresas del Estado, para ello es preciso
definir por actividad de empresa a la actividad que produzca una ganancia al
encargado de ejecutarla, pero ademéas que opere con habitualidad; en el caso
que se cumpla con estos dos supuestos, resultara inviable proceder mediante

una contratacion directa.

Asi pues, en caso de que la contratacion pretenda un objeto habitual, la entidad
que funge como proveedor estara imposibilitada de realizar un contrato directo
amparandose en una causal para exonerarse del proceso de seleccién; se debe
igual sefialar que al no estar regulado en ninguna normativa cual es el concepto
que le da la legislacion al término habitualidad, serd la entidad quien debe
analizar si la actividad planteada relne tal caracteristica, obteniendo con ello
gran capacidad de dicersicion en sus informes que serviran para sustentar la
exoneracion pretendida, abriendo la puerta con ello a irregularidades
(CONSEJO SUPERIOR DE CONTRATACIONES Y ADQUISICIONES
DEL ESTADO, 2004).

b. En supuestos que representen inminente emergencia.
Este supuesto, supone que, frente a una emergencia latente o posible, la
administracion debe actuar de forma célere a efectos de hacerse con las obras,

servicios o bienes que permitirdn brindar una respuesta a la eventualidad o
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prevenirla, poseyendo entonces un fin preventivo y de respuesta para superar la
emergencia antes de que se agrave la misma.
Asi para esta causal, se tienen los siguientes presupuestos:
= Que suceda un hecho catalogado como catastrofe producto de un
desastre natural o por actuar del ser humano, y que sin ser previsto
aflija a un determinado grupo de la poblacion.
= La existencia de circunstancias que atenten contra la defensa y
seguridad de la nacion, Ilamense transgresiones internas u externas al
orden constitucional y que puedan repercutir de forma negativa en el
Estado y la busqueda de sus objetivos, siendo una tarea de las fuerzas
del orden.
= Que se presente un peligro grave e inminente de la ocurrencia de los
supuestos de hechos antes sefialados, resultando indispensable que se
adopten actos preventivos ante los supuestos de peligro grave.
(PREDESCHI GARCES, 2006).

A manera de resumen, podriamos sefialar que cuando hacemos referencia a una
emergencia como causal de exoneracién, debemos entender que el objetivo es

darle un tratamiento célere al supuesto de hecho que la motiva.

Asi las cosas, debera servir para adquirir una obra, un servicio o un bien que
mitigue los impactos del supuesto que motivo la emergencia, es decir que con
tal accidn desplegada la administracion estara en posibilidades de hacerle
frente a la emergencia en un tiempo breve (ESCOBAR GIL, 2000).

Asi podemos ver que, en el caso de una emergencia, la no realizacion de la
etapa de la seleccion, no es lo Unico que se pretende, sino que también su fin
es atender o prevenir los efectos que pueda producir la emergencia, a efectos
de brindar una respuesta inmediata ante la eventualidad.

Bajo tal consideracion, surge una controversia cuando por la causal de
emergencia se pretende contratara la realizacion de mega obras, de cuyo plazo
para ejecutarse salte a la vista que la administracion no mitigara en un plazo
inmediato los efectos del supuesto de hecho que pretende concebir como

emergencia.
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Lo sefialado se deja en evidencia desde observar la naturaleza y complejidad
de las obras planteadas, imposibles de ejecutarse en un corto plazo y que
requieren actividades de especializacion previas, que no dejan la posibilidad de
estar frente a una satisfaccion inmediata de las necesidades que presenta la
entidad (EFFIO ORDONEZ, 2010).

Un caso similar se presenta cuando se usa esta causal a efectos de no realizar
un expediente técnico, puesto que ello, ni la ejecucion de la obligacion mitiga
de forma efectiva la emergencia que se presenta como sustento para su

aplicacion.

La entidad entonces debe de evaluar, respecto a sus criterios técnicos, las
necesidades inmediatas 0 con grado de emergencia, y debe hacerlo en
congruencia con los requerimientos que la propia emergencia o necesidad
requiere, y que estos requerimientos sean propios de la emergencia y no se
pretenda bajo ninguna causa alcanzar por ellos los objetivos trazados de la
institucion, sino suplir la emergencia y mitigar o anular su impacto
(WADSWORTH ZARATE, 2006).

Esta causal invocada (emergencia) es la inica en nuestro ordenamiento juridico
que puede ejecutarse antes de regularizarse, ello en atencién a su propia
naturaleza y la necesidad de brindar una respuesta inmediata para no obtener
consecuencias cada vez mas desventajosas. Tal proceso de regularizacion
debera de realizarse en un plazo méximo de 10 dias habiles contados desde la

adquisicion realizada por la administracion.

Asimismo, es importante dejar en claro que cuando se refiere a emergencia en
el &mbito de contrataciones no se pretende equipararla con lo normado en
nuestra constitucién en cuanto al Estado de Emergencia, ain cuando tengan su
punto de partida en situaciones de gran similitud, la entidad debera igual
verificar la procedencia de la causal y no asumirla de plano como un hecho
probado.
c. Ante una situacion de inminente desabastecimiento.

Al igual que la causal anterior, comparte la naturaleza de temporalidad

atenuante, sin embargo, requiere las siguientes caracteristicas propias:
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= Laexistencia de un suceso inevitable, cuya realizacion este proxima a
darse, pero no basédndose la administracion en suposiciones, sino en
situaciones verdaderamente evidentes e inevitables.

= Antes casos no ordinarios de falta de un bien en especifico, o una obra
0 servicio, dado por su naturaleza o su uso coman.

» Ante un acto no previsto, en atencion a que la carencia se dio por un
hecho que no se pudo evitar ni conocerse en el tracto normal de la
cotidianidad y el pensamiento humano. (DIAZ GUEVARA, 2004)

Ademas de ello, se requiere que las causales mencionadas tengan una injerencia
directa sobre los actos diarios y normales bajo competencia de la administracion
que las requiere (RETAMOZO LINARES, 2009). Una vez probado ello, la
administracion estara facultada a contratar de forma directa en las condiciones
que considere conveniente para superar la eventualidad.

A pesar de ello, esta causal también prevé limitaciones, como lo son:

= No se podra exonerar por eventualidad cuando se pretenda utilizar
solamente como intento de suplir una formalidad no observada en una
contratacion ya efectuada.

= Tampoco se podra usar como causal de exoneracién en situaciones
consecutivas, usando como sustento el mismo supuesto de hecho?.

= En caso se supere en exceso el plazo para mitigar el supuesto de hecho
motivado, y resulte incongruente la justificacion que se pretenda.

= En caso no se ha haya cumplido con satisfacer de forma idénea una
necesidad previa y pretenda realizarse de forma posterior con un
nuevo procedimiento para el cual se solicita la exoneracion.

d. Al tratarse de secretos de estado, ya sea en el &ambito militar o el orden interno.
Este supuesto, se reserva para uso exclusivo de los servicios de inteligencia, la
Policia Nacional y las Fuerzas Armadas, siempre que melle un Decreto
Supremo aprobado previamente por la PCM, conforme lo determino dicho

6rgano mediante D. S. n.° 52-2001. Actualmente, se requiere que la Contraloria

2 Citemos como ejemplo, al caso de la entrega de alimentos, imaginemos que la administracién aprueba que
en mayo de un determinado afio se adquiera alimentos que corresponden a los periodos comprendidos entre
enero a abril de ese mismo afio.
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apruebe la causal invocada en un término de 15 dias, en atencion al objeto

pretendido y su viabilidad.

Cuando el servicio requerido solo pueda obtenerse de un proveedor Gnico.

Tal causal requiere que se cumpla lo siguiente:

Inexistencia de un bien sustituto al necesitado, ante el incumplimiento
de las necesidades de la entidad, no pudiendo satisfacer tal necesidad
con un equivalente, ya sea por una imposibilidad juridica o fisica de
encontrar otro proveedor. Para determinar la existencia de sustitutos o
no de un bien se debera atender a la necesidad de la entidad y la
naturaleza de la misma, debiendo realizar un analisis pormenorizado,
congruente y razonable.

Que no exista mas de un proveedor para un determinado producto,
para ello se requeriréd en adicion a lo mencionado con anterioridad un
estudio de mercado en la busqueda de mas proveedores que se ajusten
a las necesidades del requerimiento de la entidad, si de esta busqueda
se encontraran mas proveedores, se debera seguir el correspondiente
proceso de seleccion, garantizando la libre concurrencia e igualdad de
competencia, la cual puede estar enmarcada en muchas veces por el

valor del bien o servicio requerido.

En caso de tratarse de servicios personales.

Debe entenderse por servicios personales, a los emitidos bajo el &mbito de

locador ya sean ejecutados por una persona juridica o una persona natural, pero

siempre en el marco de una locacion de servicios, con las caracteristicas propias
de este sistema (Cfr. WADSWORTH ZARATE, 2007).

Para dar por configurada esta causal, se requerira:

Que exista la solicitud por parte de la entidad de un servicio con
caracteristicas especiales, que requiera una calidad propia del
proveedor, que margue una diferencia con un servicio recurrente o
comdn, tratandose de un objeto particular (MOLINA
DIMITRIJEVICH, 2008)

De igual forma, el proveedor debera cumplir con las siguientes particularidades:

Caracter especial, la administracion debe estar al tanto de las

capacidades y cualidades del proveedor, independientemente de la
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condicion de persona juridica o natural, acorde con la prestacion que
se pretende exonerar.

= Se debe conocer la experiencia del proveedor, lo cual probard su
condicion de apto para el servicio que se pretende, y le dara la cualidad
de persona calificada.

» La existencia de un mejor servicio, deveniente de un proceso de
comparacion con otros locadores que puedan brindar el mismo
servicio, atendiendo a las capacidades personales de cada proveedor,
resultando que el proveedor seleccionado es el mas apto para el

servicio requerido.

2.3 Criterios de Procedencia de las Exoneraciones

Un proceso de exoneracion debe reunir las cualidades de excepcion, determinacion
temporal y restrictivo. No se podra desestimar a la entidad de adquirir obras, servicios
0 bienes requeridos, a un costo razonable y en el momento oportuno (TOLEDO
YALLICO, 2009).

Es manifiesto que cuando en una contratacion se obvia la fase de seleccién, debe
respetar igual los principios de transparencia y justificar tal exoneracidn en un supuesto
de hecho citados en el punto precedente, siempre teniendo como directriz el bienestar
general y obviando toda forma de arbitrariedad®. Debe usarse para ello una
interpretacion restrictiva, ello supone que ante duda sobre encontrarnos con una causal

0 no, debera asumirse que no y realizar la seleccidn correspondiente.

La Ley n.° 30025 establece que en cuanto a las causas de justificacion que liberan una
contratacion del proceso de seleccion respectivo y se opte por una contratacion directa,
deberéa realizarse en funcion al interés general o a cuestiones de eficiencia que no
podrian ser obtenidos si se realiza un proceso de seleccion (CONSEJO SUPERIOR
DE CONTRATACIONES Y ADQUISICIONES DEL ESTADO, 2004)}

24 Asi, para hablar de un causal valida de exoneracion, se debera apartar el funcionario de cualquier
circunstancia meramente subjetiva, obedeciendo solamente a condiciones objetivas y que puedan
contrastarse en un informe técnico elaborado con seriedad y de forma previa a la contrataciéon que
se pretenda.
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2.4 Supervision de los Procesos de Exoneracion

Aquel acto por el cual se dé luz verde a exonerar de un proceso de seleccion a una
contratacion de la administracion, no es pasible de ser impugnado, al ser un acto
interno que tiene por finalidad prescindir del procedimiento licitatorio y esto esta
permitido por ley. En cuanto la norma se ha colocado en el supuesto de considerar a la
exoneracion como una decision administrativa cuya relevancia trasciende de la
posibilidad que pudiera existir de una situacion irregular, de modo que, en la balanza
del legislador, en estos casos prima el principio de eficiencia sobre el de libre
competencia (CASTRO POZO CHAVEZ, 2009).

Podemaos decir, en términos generales, que no es materia de impugnacion toda aquella
actuacion que esté implicada en decisiones que por su propia naturaleza no sean
propensos a vulnerar alguna condicién inherente al administrado, como sus intereses
o derechos, ya que el administrado carece de legitimidad activa para contradecir
decisiones administrativas que no le afecten. Aunque esta falta de legitimidad para
contradecir decisiones administrativas no limita la prerrogativa de denuncia que tiene
todo administrado. Por el contrario, el Consucode, como instancia con competencias
de fiscalizacion a toda la Administracion Publica recibe denuncias sobre decisiones
administrativas fundamentalmente sobre situaciones que se encuentren fuera del
alcance de la impugnacién administrativa. Esto implica que, aunque la resolucion de
exoneracion transgreda el ordenamiento juridico y se encuentre que las causales
invocadas no fueron debidamente sustentadas o no son reales, aun asi, no procede el
recurso de impugnacién y lo que debiera hacer el interesado es denunciar la
incorreccion descubierta para que se disponga la correccion de la situacion (lo que
puede llegar a significar la nulidad de oficio de la resolucién que apruebe la

exoneracion).

Asi, en el tracto diario de la materia, se ha visto un incremento de la utilizacion de
estos supuestos de exoneracioén, algo que alarma en atencion a la poca seriedad con la
que se afronta tal realidad, desvirtuando muchas veces las causales, como la de
emergencia frente a las lluvias o el abastecimiento de medicamentos en los hospitales,
circunstancias que ya poseen una calidad habitual debido a su poca mutabilidad con el
paso de afo, pero que se pretenden de forma incorrecta como causas justificantes de
una exoneracién de proceso de seleccion (ZAMBRANO OLIVERA, 2010).
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El presente capitulo, definid el proceso de exoneracion y explicd las causales
especificas para realizar contrataciones directas, excluyendo asi a las entidades
publicas de la valoracion de ofertas por no resultar pertinente ni eficaz para la
satisfaccion de la necesidad. Concluyendo, que estos supuestos son taxativos y se debe
realizar un analisis exhaustivo sobre la procedencia de este método de contratacién no

ordinario.
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CAPITULO Il

LOS DECRETOS DE URGENCIA COMO MECANISMO QUE IMPLEMENTA
OBRAS DE INFRAESTRUCTURA PUBLICA

En este dltimo capitulo se definira los Decretos de Urgencia, se analizara el sistema
normativo vigente y las condiciones para emitir estas medidas extraordinarias y por ultimo
se establecerd los riesgos en los que incurre la Administracion Publica al implementar obras

de infraestructura a través de Decretos de Urgencia y los parametros para su uso adecuado.

3.1. Definicidn de Decretos de Urgencia

Un Decreto de Urgencia, es aquel instrumento juridico legislativo de caracter
subsidiario y excepcional empleado por el Ejecutivo antes una situacién
eminentemente grave, en la cual no se puede esperar una respuesta del Legislativo por
la necesidad de dar una respuesta o atencion inmediata, y tienen su base en la
delegacion competencial del Legislativo al Ejecutivo en el marco de una situacion
excepcional (EGUIGUREN PRAELLI, 1990).

A su vez, también puede definirsele como una situacion en la que se exceptua la
legislacion ordinaria como consecuencia de una circunstancia particular y fuera de lo
comun que requiera una atencion inmediata y los demas instrumentos que regule
nuestro ordenamiento no puedan superarla, debiendo recurrirse entonces a un Decreto
de Urgencia (ARAGON REYES, 2016).

En otras palabras, podriamos definirlo como la prerrogativa del presidente
constitucionalmente habilitado para regir sobre circunstancias de caracter urgente,
sensible, llevandolo a utilizar por un determinado periodo de tiempo las atribuciones

que le corresponden al Congreso de forma natural y solo por excepcion al Ejecutivo.

Debemos tener en cuenta que las situaciones gque se atienden por medio de un Decreto
de Urgencia, escapan de lo ordinario, por lo que requieren un procedimiento célere y
no se puede esperar que se ponga en marcha el aparato legislativo comun, debido a su

propia naturaleza, por lo que nuestra Carta Magna prevé que ante tales situaciones sea
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nuestro mandatario quien asuma funciones legislativas y pueda atender en la brevedad
posible tal inconveniente (ODDONE, 1998).

Los Decretos de Urgencia, obedecen a lo que conocemos como politica estatal, la cual
no debe ser confundida con la politica de gobierno, por méas que la préactica diaria nos
demuestre la habitualidad con la que se desconfiguran ambos términos, al igual que
las cuestiones de urgencia y la necesidad, sobre todo cuando lo que esta en juego son
los intereses particulares del gobernante o su gobierno y no los generales de la totalidad

de la poblacion.

Es preciso recordar, que nacen como una respuesta del estado frente a una situacion
de necesidad, ante una circunstancia que genera grave peligro a nuestro ordenamiento
nacional, el sistema de gobierno o la poblacién en general, por lo que se hace
indispensable su uso como medida excepcional, ante una posibilidad de letalidad en
caso se decida no actuar (VENTURA, 2004).

Podemos decir, que su fundamento nace de circunstancias no ordinarias que atentan
contra la gobernabilidad nacional y de no ser tratadas con prontitud y a través de ese
procedimiento, las consecuencias sobre el Estado y la sociedad se veria reflejada en
variables de caos, escasez, pobreza, penuria o indigencia; no siendo posible la
subsistencia armoniosa del Estado. No obstante, estas situaciones extraordinarias
tienen caracter provisional, pues han de referirse a acontecimientos transitorios, es
decir, que su vigencia dependera del tiempo que dure la eliminacion de las causas que
dieron origen a su dacién (CARDENAS QUISPE, 2005).

Como ya mencionamos, nuestra norma constitucional le otorga esta prerrogativa al
Ejecutivo, pero bajo ciertos parametros financieros, econémicos y competenciales en
el marco de actos extraordinarios. Sin embargo, estos limites y su alcance no se
encuentran definidos y tienden a ser indeterminados, siendo muchas veces objeto de
interpretaciones extensivas muy antojadizas y muchas veces arbitrarias como producto

de una discrecionalidad mal empleada.

sta falta de precision legislativa en conceptos como “interés naciona materia
Esta falta d legislat t “int 1, “mat

2% ¢

financiera”, “materia econémica” y “caracter extraordinario” generan que el Ejecutivo

pueda vulnerar si asi lo desea de forma sencilla la division estatal de poderes,
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irrogandose para si la facultad de legislar en amplitud de sentidos amparado en su
discrecionalidad ante la ambigiiedad de la ley (GARCIA DE ENTERRIA, 1996).

La fuerza normativa de los denominados Decretos de Urgencia es equivalente a la de
una ley, ello por imperio del numeral 4 del articulo 200 de nuestra Carta Magna, y por
tanto se sujeta también al proceso de inconstitucionalidad. Asi, el decreto de urgencia
en nuestro sistema legal es equiparable a una ley ordinaria, superior a los reglamentos,
pero siempre de menor jerarquia que nuestra Constitucion, de ahi la imposibilidad de

enmendar o modificar la misma aplicando tal técnica legislativa.

En palabras del méximo interprete de nuestra Constitucion en el expediente n.° 5-2003,
un decreto de urgencia debe estar revestido de las siguientes caracteristicas:

» Fuerza Activa, lo que supone que esta facultado para generar
modificaciones en nuestra normativa, cuando estas no contravengan
una norma de rango constitucional. En un comienzo, al tener rango
equiparable a una ley ordinaria, podrian modificarla, en la practica es
imposible debido a la temporalidad, dada la naturaleza de los Decretos
de Urgencia, es insustancial que puedan variar una normativa
permanente como es el caso de una norma con caracter ordinario.

» Fuerza pasiva, ello en cuanto no puede recibir una modificacion o ser
derogadas por normas de menor o igual jerarquia. Asi las cosas, en un
supuesto el presidente de la Republica, no podra pretender dejar sin
efecto via Decreto Supremo una accién dictada por Decreto de
Urgencia, al ser el Decreto Supremo de una jerarquia menor, por mas

gue ambos sean emitidos por la misma autoridad.

A modo de resumen, el Decreto de Urgencia funge como una facultad que se le otorga
al mandatario para que actle en casos extremos con celeridad, y solo de forma
extraordinaria, mediante una norma con rango equivalente a una ley ordinaria, aunque
reduciendo su campo de accion solo a cuestiones financieras economicas (LANDA
ARROYO). No obstante, como hemos podido advertir, ello no ha impedido que en
base a la discrecionalidad del mandatario se hayan usado de forma arbitraria en muchas

oportunidades.
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3.2. Marco Juridico gue rige a los Decretos Urgencia

Fueron inmensos los abusos en que origino el uso de los Decretos de Urgencia durante
la vigencia de la Constitucion de 79%° pues el uso exagerado e irresponsable ocasiono
grandes violaciones del principio de legalidad, asi como del ordenamiento juridico
nacional. No sélo por su empleo casi cotidiano, ya que se dictaron mas de dos mil de
estas normas en el afio siguiente de su incorporaciéon en el texto constitucional,
desvirtuando su caracter excepcional y de urgencia; sino también su uso para regular
materias legislativas ajenas a lo economico y financiero, incluso con tendencia de
permanencia, contraria a la temporalidad y provisionalidad que es propia de este tipo
de decretos (MAGISTRATURA, 2005).

Es por ello, que la Constitucion de 1993 contiene precisiones e innovaciones
importantes y positivas acerca de sus alcances, caracteristicas y control. Regulando asi
dentro de las competencias del mandatario estipulados en el articulo 118, dentro de su
numeral 19, la capacidad de dar medidas no ordinarias, haciendo uso de los Decretos
de Urgencia, bajo el rango de ley, en cuestiones de economia y finanzas, por imperio
del interés de la nacion y bajo la premisa de control posterior por el Legislativo.

Asi, aparece una nueva exigencia al Ejecutivo representada por tener que rendir
explicaciones al Legislativo, justificando el caracter extraordinario del supuesto de
hecho que motivo el decreto dictado, asi como su naturaleza, la celeridad que se
requeria, y cudl era el interés estatal que se pretendia tutelar (LANDA ARROYO,
1990).

De igual forma, se ha estipulado que el Legislativo tiene la prerrogativa de derogar o
alterar sustancialmente un Decreto de Urgencia en aplicacion de su facultad de control,
como se sefiala en el Reglamento del Congreso, articulo 91, sefialandose como reglas

para el ejercicio del respectivo control:

25 Estableciendo en el inciso 20 de su articulo 211 que es atribucion del Ejecutivo la dacion de
normas de caracter extraordinario respecto al ambito financiero econémico, en casos de que sean
de interés para la nacién y bajo la premisa de control posterior por parte del Legislativo.
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a) Después de que el decreto se hay publicado, el mandatario en el lapso de
24 horas remitira por escrito del decreto emitido, acompafiado de la copia
del citado decreto.

b) En el mismo dia, o maximo al dia util siguiente el presidente del
Congreso, debera remitir el documento a la comision de constitucion para
su informe en un plazo maximo de 15 dias, una vez realizado el informe
el presidente del parlamento debera ordenar la publicacion del informe
mediante los mecanismos ordinarios.

c) La comision encargada de elaborar el informe consignara en el mismo si
se ha hecho un correcto uso de la figura del decreto de urgencia respetando
lo enmarcado en el articulo 118 numeral 19 de la Carta Magna, de ser asi
emitird un dictamen que termina el proceso, caso contrario el dictamen
propondré la derogatoria del mismo y comunicar al pleno.

d) En ambos casos, el pleno debera aprobar el dictamen establecido y luego

el presidente del Congreso refrendarlo como Ley.

Este mecanismo de control inherente al congreso, obedece a la division de poderes que
establece nuestro ordenamiento juridico como mecanismo de interrelacion y control
mutuo en defensa de los intereses populares y se encuentra ya preestablecido en
nuestra Carta Magna (PEREZ HUALDE, 1995).

Podemos deducir de tal prerrogativa, que en un primer momento la labor de verificar
que los Decretos de Urgencia se encuentren acorde con los lineamientos y
presupuestos que exige nuestro ordenamiento, y no atentan contra la independencia de

poderes le corresponde al Poder Legislativo.

La Constitucion, en su articulo 43 refrenda este principio tan vital para la vida politica
de un estado, como es la division de poderes, el cual no supone que los poderes del
Estado se dividan por completo y actlen como entes dispersos e incongruentes, sino
por el contrario requiere que los poderes del estado tengan un actuar conjunto en la
busqueda del bienestar general de la poblacidn, circunstancia que tampoco supone
dejar de lado la division natural de poderes, sino partir de la misma para realizar un

trabajo coordinado, de control mutuo y obtener cada vez mejores resultados (SANTOS
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LOYOLA, Carlos R.; PRADO VILCHEZ, Jorge; MOCK FEREYROS, Francisco
Javier & VELASQUEZ MELENDEZ, Raffo, 2009).

En tal sentido, se debe entender como un acto de coordinacion y colaboracion Inter
poderes, que permitira también justificar la prerrogativa legislativa de la que se dota
al Ejecutivo, que a su vez no es absoluta, sino que requiere de un control por el

Legislativo, en un pacto justo de reciprocidad.

Un punto importante es la prohibicion contenida en el articulo 74 de la constitucion
respecto a la imposibilidad de legislar sobre materia tributaria bajo un Decreto de
urgencia, situacion que genera una continua incertidumbre en nuestro estado de

derecho, debido una vez més a la incorrecta técnica legislativa.

Esta limitacion nace de la necesidad de limitar que el Legislativo pueda regular tributos
0 impuestos, por mas que la urgencia o la necesidad extraordinaria asi lo amerite, por
cuanto esta es una facultad exclusiva del Congreso. La doctrina por su parte, cuestiona
esta medida, aduciendo que existen circunstancias apremiantes que tornan
indispensable un actuar inmediato y directo de la administracion, y que tal medida no
tornaria en vulnerar los derechos fundamentales o el orden constitucional vigente, por
cuanto se daria una ponderacién y acercamiento entre los derechos del ciudadano y los
intereses generales, para obtener un aumento justo del impuesto (MORENO DE LA
CRUZ, 2005).

Por su parte, el articulo 200 numeral 4 de la Carta Magna, hace referencia a la sujecion
de los decretos de urgencia a la accion de inconstitucionalidad, como ya se habia
sefialado con anterioridad, sometiendo tal normativa ante el méaximo intérprete de la
Constitucidn. Este supuesto de control constitucional es aplicable a toda norma con
rango de ley existente en nuestro ordenamiento, no existiendo una condicion especial
que le permita a ninguna ley obviar tal control como ya se establecido con anterioridad

en las ejecutorias emitidas por el Tribunal Constitucional.

Con este control jurisdiccional nos estamos refiriendo en estricto al control
constitucional al cual se encuentra sujeto toda norma conformante de nuestro

ordenamiento juridico, teniendo en cuenta que no existen zonas o lugares exentos al
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control de constitucionalidad en un Estado Constitucional de Derecho, conforme a lo
establecido por reiterada jurisprudencia del Tribunal Constitucional?.

Dentro de nuestro sistema legal, el control de la constitucionalidad se da por
intermedio del control concentrado y difuso, basandose en un sistema doble o paralelo
de orden constitucional. En un primer punto, el control difuso se caracteriza por la
obligacion al 6rgano jurisdiccional de optar siempre por la Constitucion sobre una
norma particular que pretenda ser aplicada a un caso en especifico, por cuanto de una

ponderacion tal norma de menor jerarquia no podréa ser aplicada.

Cuestion aparte, es la referida al control concentrado, realizado por medio de la
inconstitucionalidad, enmarcado en un andlisis en abstracto y objetivo del Tribunal
Constitucional sobre la afinidad o no con la Carta Magna de la norma cuestionada, la
cual de no encontrarse afin debe ser retirada de forma definitiva e inmediata de nuestro
sistema legislativo (GARCIA BELAUNDE, 1998).

Es vital sefialar que la el Ejecutivo en su Ley Orgénica, regula en su articulo 11

numeral 2 que es facultad del mandatario dar los siguientes instrumentos normativos:

a) Decretos de Urgencia, que ostentan fuerza y caracter de ley, en cuando a
previsiones no ordinarias en economia y finanzas, pero nunca en materia
tributaria, por interés de la nacion, bajo criterios de urgencia, los cuales
deberan ser aprobados por el Consejo de Ministros y suscritos por el
mandatario, refrendados por la PCM, el MEF y los ministerios
competentes, entrando en vigencia al dia siguiente de su publicacién en el
diario oficial El Peruano, salvo que el mismo decreto establezca lo

contrario.

Siendo el fin de la norma clarificar el funcionamiento del poder ejecutivo e investirlo
de legalidad, otorgando facultades al mandatario para accionar en ciertas

circunstancias.

26 Como se aprecia en lo resuelto en la Accién de Amparo conferida al expediente n.° 5854-2005, donde el
maximo intérprete de nuestra Constitucion determind que estaba facultado para aplicar el control de
constitucionalidad de las decisiones del JNE, muy a pesar de lo que estipula la Carta Magna en su articulo 142,
amparandose en los principios de fuerza normativa, unidad y correccién funcional.
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3.3. Condiciones para emitir un Decreto de Urgencia

La constitucionalidad de este mecanismo legislativo mediante el cual se dictan las
medidas extraordinarias esta subordinada a la existencia real de un estado de
necesidad; este estado de necesidad no es una necesidad que pueda estar causando
algtn conflicto de caracter general cuya tratamiento o valoracion resulta “conveniente”
para el normal desenvolvimiento del Estado, sino una necesidad especifica aguda, de
stbita aparicion y de impostergable atencion dada la anormalidad y gravedad de sus
consecuencias (TORRES Y TORRES LARA, 2004). Ello es importante, porque deja
abierta la posibilidad de un abuso por parte de los gobernantes, que invocan el pretexto
0 la excusa de situaciones de necesidad para realizar actos inadmisibles en condiciones

normales.

Nuestro ordenamiento no hace mencion explicita en ningun apartado legal a que se
refiere la definicion de circunstancia de urgencia (LANDA ARROYO). Es cierto que
la conexidn que debe existir entre la causa objetiva que da nacimiento a los decretos
de urgencia y la situacion de emergencia, no es constatada, por cuanto no siempre es

un hecho urgente el que los motiva.

Nuestra doctrina, define la cuestion de emergencia, con la cuestion en la que la
administracion debe cefiirse a una respuesta inmediata por una situacion imprevista,
catastréfica, que ponga en riesgo la defensa nacional o ante peligro que suceda
cualquiera de estos supuestos. Y como ya se ha sefialado con anterioridad no se debe
confundir una emergencia en particular con el denominado Estado de Emergencia,
siendo este Gltimo constitutivo de un régimen de emergencia (ALVAREZ PEDROZA,
2011)

Ahora bien, respecto a la forma que debe revestir un decreto de urgencia para su
validez, el Tribunal Constitucional ya ha ido forjando las bases de ello, pudiendo

sefialar como requisitos meramente formales, los siguientes:

a) Debe ser firmado por el Presidente y de conformidad con el articulo 123
numeral 3, estar refrendado por el Presidente del Consejo de Ministros.
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b) Se debe dar cuenta del mismo al Legislativo, siguiendo el procedimiento
establecido en el Reglamento del Congreso, conforme lo ordena el
numeral 19 del articulo 118 de la Constitucion.

c) Se debe cumplir con motivar y fundamentar el decreto de forma internar

y externa, bajo una expresion concisa.

Cuando se hace referencia a este Gltimo punto, se entiende por explicar o motivar el
nucleo del decreto, no solo una invocacion casi literal de normas, sino por el contrario
justificar tanto interna como externamente la decision adoptada y los supuestos que la
motivaron; por ejemplo, no seria suficiente sefialar una circunstancia extraordinaria y
de requerimiento urgente, sino que estas caracteristicas deben ser analizadas y luego

de dicho analisis fundamentar su naturaleza.

Asi, nuestro interprete constitucional ya ha sentado en el Expediente n.° 8-2003 los

criterios a los que debe obedecer un Decreto de Urgencia, siendo los siguientes:

a) Solo se pueden dar en cuanto economia y finanzas se requiere, como
requisito para su constitucionalidad. Sin embargo, en cuanto a norma
positivizada se refiere, tal precision no ha sido establecida, por lo que su
interpretacion deriva de lo que ha sefialado el Tribunal Constitucional en
sus decisiones previas que sientan jurisprudencia.

Segun lo estipula la RAE, la acepcion que se le da a la frase “materia
econdmica” esta referida a la eficiencia y razonabilidad en la
administracion del gasto puablico o bienes estatales, ya que nos
encontramos haciendo referencia a una prerrogativa del Ejecutivo. Asi
mismo al hablar de “materia financiera” la RAE lo asocia con una
acepcion referida al erario publico, la banca o la bolsa de valores. No
obstante, conforme se encuentran contemplados en nuestro ordenamiento
deben entenderse como una integridad.

Como se aprecia, la dificultad que supone este principio esta dada por que
bajo un determinado punto de vista todo actuar del Estado puede ser
reducido a estas dos materias, por cuanto para toda accion que pretenda
realizar, el Estado requiere de los recursos o fondos publicos. Muy a pesar

de ello, estas dos acepciones de economia y finanzas deben entenderse e
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interpretarse restrictivamente a efectos de un mejor control de la
constitucionalidad de los decretos que se pretendan emitir.

Para el Tribunal constitucional, ello supone que cuando nos refiramos a
estas materias lo hagamos refiriéndonos al contenido del decreto y al
continente del mismo, pues ha sefialado ya que desde un sentido estricto
son muy escasas aquellas cuestiones que no van a poder ser reducidas al
ambito o factor econémico. Asi pues, el contenido fundamental debe ser
tratar tales materias, desde la implicancia directa sobre las mismas.

Hay en la actualidad un discrepancia en torno a si estas materias o la
referencia a ellas esta en la finalidad que pretende un decreto o en
referencia al mecanismo que se pretende emplear en la busqueda de ese
fin; puesto que a entender del Tribunal Constitucional esta controversia
rebasaria los limites de los juicios de razonabilidad si se pretende entender
al ambito econdémico tanto como fin y medio de una misma ley, pues la
practica comun indica que deberia ser entendido como la via de un fin de
indole distinto, en su mayoria de caracter social.

Debe tratarse de un acto imprevisto y excepcional, que pretenda ser
revertido por la norma a emitirse, luego de un andlisis en atencién a lo
concreto del hecho y cuya motivacion de este dada por la norma, sino que
el hecho previo sea quien de sentido a la norma que se pretende generar.
Todo ello, no exime de sefialar lo que ya refrendado el Tribunal Espafiol
en su sentencia 29/1982 referente a la discrecionalidad del 6rgano
competente para calificar a una circunstancia como urgente o
extraordinaria y que la misma requiere por dichas razones la creacion de
una norma.

Concatenacion légica de este presupuesto, resulta que quien da el Decreto
de Urgencia debe ser ajeno a la circunstancia que detono la emergencia o
situacion de imprevisibilidad que motiva la norma a emitirse. En términos
cortos, un Decreto de Urgencia, no puede ser justificado en una
negligencia o irresponsabilidad de su dador (PEREZ HUALDE, 1995).
Otro fallo muy comun en esta materia es la confusion que representa
determinar las situaciones que requieren de una accion o respuesta que

puede prevenirse o que es permanente del Estado, los cuales no pueden
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fundar un decreto de urgencia aludiendo la necesidad de una respuesta
inmediata cuando de su naturaleza se denota su previsibilidad. (LANDA
ARROQOYO, Facultades Legislativas del Poder Ejecutivo, 2003).

Las circunstancias que motiven la dacion del Decreto de Urgencia, deben
ser de tal caracteristica que resulte imposible en cuanto a tiempo se refiera
esperar a la dacion de una norma por el Parlamento, con la burocracia y
demora que ello supone, siendo necesario un actuar célere antes que la
afectacion que se esta suscitando se torne en irreparable.

Legislar mediante un decreto supremo debe ser de ultima ratio, puesto que
se debe preferir en circunstancias normales cumplir el procedimiento, y
no usar esta medida como la regla general cuando la situacion no lo
amerite (SARTORI, 1994). Es por ello que para dar una norma de este
calibre se requiere la indubitable existencia de un supuesto habilitante
concordante con lo sefialado por nuestro ordenamiento juridico
(SAGUES, 1993).

Ello supone que, para dar un Decreto de Urgencia valido, debe
comprobarse que es imposible acudir a la via ordinaria de promulgacion
de leyes, por la naturaleza propia de la situacion que lo funda y la
actuacion célere que requiere, tornadndose imposible esperar la via
ordinaria del Legislativo.

Los Decretos de Urgencia, no deben de estar destinados a permanecer en
el tiempo, sino que deben ser transitorios por el periodo de tiempo que se
necesiten para solucionar la emergencia que los motiva, como parte
también de su caracter de excepcional.

Asi las cosas, debemos de reafirmar también lo sefialado en cuanto a que
un decreto no puede derogar una norma que viene del Legislativo, pero si
suspender su efecto por un periodo determinado de tiempo dado por el
hecho que lo motivo, en cuanto esta técnica legislativa obedece a dos
presupuestos: i) devenir de un hecho extraordinario y ii) respeto pleno de
la continuidad de las leyes que emite el parlamento (EGUIGUREN
PRAELI, 1990).

Deben obedecer a un interés de la nacién en sentido general, por cuanto

toda condicion ventajosa que pretenda el decreto a emitirse no puede estar
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dirigida a intereses particulares o de grupos minoritarios de la poblacion,
sino para todos los ciudadanos. Al ser un término de dificil concertacion,
se debe interpretar en armonia con los demas presupuestos propios del
Decreto de Urgencia, para evitar su desnaturalizacion?.

f) Se exige ademas una innegable conexidad entre el decreto a darse y la
circunstancia prexistente que lo motiva, tal y como ya lo han sentado los
tribunales esparioles y peruanos, al afirmar que el hecho de que un
mandatario tenga prerrogativa legislativa por el Decreto de Urgencia, no
supone que pueda incluir dentro del contenido de aquel cualquier medida
que resulte incongruente con sus fines 0 que no guarde relacion de
conexidad alguna, representado tal situacion solamente una
desnaturalizacion?.

El Decreto a emitirse debe de ser completo y de su contenido se deben de
distinguir las medidas que propone y los beneficios que pretende, debido
a su necesidad urgente, no debe esperarse por tanto una accion posterior
que lo complemente porque ello no obedeceria a la necesidad de celeridad

que requiere, y resultaria mejor esperar a la legislacion ordinaria.

Asi las cosas, hemos podido apreciar que un error que se repite con frecuencia al
momento de legislar por medio de un Decreto de Urgencia, lo supone el momento de
establecer una circunstancia particular como extrema o imperante y que necesita de
accion inmediata del Estado; sefialando como ya lo ha hecho el Tribunal
Constitucional en senda jurisprudencia que no basta con un cumplimiento en
apariencia formal de lo requerido por esta técnica legislativa, sino que el fondo de la
controversia debe ser igual de concreto y congruente con la naturaleza del hecho que
le da origen, evitando que se regule por este instrumento materias o circunstancias que

deberian ser atendidas en la legislacion ordinaria.

27 STC n.° 0001-0003-2003-Al/TC.
28TCn.°29/1982. F.J. n.° 3.
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3.4. Riesgos en los que incurre la Administracion Publica en la necesidad de

implementar obras de Infraestructura a través de Decretos de Urgencia

En nuestro pais, tanto la doctrina, como el ordenamiento juridico y mas aun la primacia
de la realidad presentan una gran divergencia en cuando al uso de Decretos de
Urgencia por parte de nuestro Ejecutivo. Sin embargo, reafirmamos la conviccion que
ninguna ley o solucion formal, serd por si sola suficiente para impedir posibles
excesos; siendo necesario, un papel vigilante y contralor del Congreso para garantizar

la utilizacion constructiva y fructifera de los decretos de urgencia.

El caso de control politico es el que més deficiencias presenta, ello debido a que el
actuar de nuestros parlamentarios no se caracteriza por tener un parametro objetivo. A
lo largo de la historia de nuestro Congreso, es casi inexistente un efectivo control de
la constitucionalidad de estos decretos, aun cuando tal procedimiento se encuentra

plenamente reglamentado.

Limitandose, en apariencia a cumplir ligeramente con la formalidad expuesta en la
norma, a ello debe agregarse que el Poder Ejecutivo entiende que su obligacion
constitucional de rendicion de cuentas no es mas que un saludo a la bandera o una
simple cortesia o formalidad después de que ya ha promulgado el decreto con rango
de ley. Sin dar una justificacion concienzuda de las razones que dan nacimiento a una
medida extraordinaria frente situaciones que no presentan rasgos de apremiante o de
urgencia, sino que son manipuladas habilmente por una minoria que ven en esta
potestad Presidencial, una oportunidad de inaplicar normas, que obstaculizan intereses

particulares.

Asi por ejemplo, Alan Garcia durante su segundo mandato presidencial (2006-2011),
haciendo un uso indiscriminado y abusivo de este marco constitucional, emitié 382
decretos de urgencia®®, utilizando como justificacién afrontar las repercusiones del
declive en la economia mundial y pretender “ayudar” a la poblacion que mas lo

requeria.

El Grupo de Trabajo contra la Corrupcion en su informe “Decretos de Urgencia a

discrecion” (Corrupcion, 2009) hace hincapié a que estos 382 decretos habrian tenido

29 Estadistica elaborada por Aldo Blume, en relacién al portal web del MINJUS.
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como verdadera finalidad viabilizar mega obras de los sectores Salud, Transporte y
Educacion.

El D.U. n.° 004-2009 del 10 de enero del 2009, reglament6 el Programa Nacional de
Recuperacion de las Instituciones Educativas Pablicas Emblematicas y Centenarias,
dando inicio a un proyecto de 20 colegios para Lima y ampliando el proyecto hasta
julio de 2011 a otras regiones del pais. Teniendo como eje la calidad educativa,
resguardando la continuidad del servicio educativo, asi como la seguridad de los
docentes y alumnos, en una politica nacional anticrisis, los recursos fueron asignados
a los Ministerios de Economia y de Educacion; autorizando a este Gltimo a ejecutarlos

a través de contrataciones directas, exonerandolos del proceso de seleccion ordinario.

Lo cuestionable de este decreto, es que la justificacion del uso de esta prerrogativa,
solo se sustentd para cumplir con la formalidad y la necesidad inmediata permanecio
por méas de dos afios; asimismo, los proyectos fueron realizados por etapas y
culminados hasta cuatro afios después del inicio de obra.

De igual forma, se tiene el D.U. n.° 012-2009 del 29 de enero del 2009 con el cual se
declaré en emergencia una obra de asfaltado en Puquio, Ayacucho y que constituye un
tramo de la via Interoceénica, autorizando al MTyC que efectué las contrataciones
directas a efectos de que se ejecute una actualizacidn del expediente técnico de la obra,

la ejecucion de la misma y la supervision de este proceso.

Debido a controversias por el aplazamiento en la entrega de obra a cargo del contratista
Consorcio Vial y al haberse levantado el 100 % del pavimento de la via generaba
problemas sociales a la poblacién con el servicio de agua y desagie, inundaciones de
aguas contaminadas y presencia de residuos solidos; considerando el ejecutivo de
caracter urgente y de interés nacional intervenir para la continuacion de la obra que
desde el afio 2006 no habia podido ser culminada y cuyo plazo de duracion fue definido
por 150 dias.

Sin embargo, aprobar la contratacion directa mediante de este decreto para otorgarla a
la Concesionaria SURVIAL, conformada por el grupo Grafia Montero y Concar,
pertenecientes a Odebrecht no justificaba el inminente perjuicio que se pretendia

evitar, ya que la medida propuesta ante esta situacion no fue inmediata, pasaron tres



49

afios desde ocasionado el perjuicio y méas aun cuando lo que se pretendia remediar no

fue concluido hasta el afio 2015.

Por lo tanto, no era de impostergable atencidn y se hubiera podido ejecutar respetando
el tracto normal de una contratacion pablica, por cuanto un decreto de urgencia no
puede ser utilizado con vocacion de permanencia, supuesto que se evidencio desde el
afio 2008 al disponer medidas y designar recursos a traves de decretos de urgencia para
garantizar la continuacion de las obras en la ejecucion total de todo el Proyecto del

Corredor Vial Interoceanico, bajo la formalidad de ser declarado de “interés nacional”.

En el mismo sentido, el Decreto de Urgencia n.° 010-2009, vigente durante los afios
2009 y 2010, publicado el 29 de enero de 2009, por el cual se les dio caracter de
prioridad y necesidad del Estado a 52 megaproyectos de infraestructura en diversos
sectores como transporte, energia y salud, buscando mantener la dindmica de la
economia de nuestro pais mediante la promocién de puestos de trabajo y el fomento
de la inversion en zonas con altos indices de pobreza y desnutricion, permitiendo

mitigar las consecuencias que generaba la crisis economica mundial.

Al ser declarados de “necesidad nacional” por el poder ejecutivo, el uso de esta medida
extraordinaria les otorgd el instrumento legal para que, por medio de subsecuentes
decretos, estos proyectos puedan terminar siendo otorgados segun la conveniencia de
intereses particulares. Ejemplo de ello podria representar el caso del Instituto de Salud
del Nifio (incluido en el decreto antes mencionado) y ejecutado mediante D.U. n.° 36-
2009 en marzo del 2009, autorizando al MINSA a efectuar una contratacion directa
para la realizacion del expediente técnico, asi como su ejecucion y posterior

equipamiento, por un valor aproximado de 200 millones de soles.

Haciendo posible, que las contrataciones con el Estado descritas, no sean adjudicados
al mejor postor, sino que las concesiones de importantes proyectos publicos y de
montos de inversion de gran envergadura sean otorgadas siguiendo lineamientos de
intereses privados. Exonerandolas de procedimientos de contratacion ordinarios y
limitando las facultades de los organismos fiscalizadores; contribuyendo a incrementar

los riesgos de actos de corrupcion en nuestro pais tan afligido por este fenémeno.
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Debemos precisar, que si bien en los mandatos presidenciales de Ollanta Humala
Tasso y Pedro Pablo Kuczynski Godard, se emitieron decretos de urgencia, 42 y 16
respectivamente, el ndmero total es considerablemente menor a comparacion del
segundo gobierno de Alan Garcia Pérez. Ademas, esta forma de legislar no se utilizo
como mecanismo para encargar a los ministerios correspondientes la adjudicacion

directa de obras de infraestructura pablica.

En el caso del gobierno de Ollanta Humala, los decretos emitidos fueron respecto a
autorizaciones y modificaciones de presupuestos para la dinamizacion del gasto
publico. Respecto al periodo de Pedro Pablo Kuczynski Godard, corresponden a
acciones propuestas para contrarrestar las consecuencias del desastre natural de El
Nifio Costero y a asuntos sectoriales relativos a la eficiencia econdmica, se legislo, por
ejemplo, referente a la reduccion del gasto publico o transferencias a gobiernos
regionales y locales. Asimismo, a la fecha, el presidente Martin Alberto Vizcarra
Cornejo ha emitido 10 decretos de urgencia, ajustados a urgencias o demandas en
temas agrarios, educativos, pesqueros, de energia y minas, y de salud; por ejemplo, se
dispuso adquirir el excedente de papa blanca, luego de un paro de productores o
medidas para restablecer el sistema educativo. El Gltimo, en materia electoral para
garantizar el desarrollo de las elecciones del nuevo congreso.

Asi podemos sefialar que durante el segundo mandato de Alan Garcia, este tipo de
decretos representaron una mecanismo por el cual el interés nacional ya no dependia
de las necesidades de la poblacién, sino eran las empresas y grupos de poder quienes
alteraban en sobremanera su naturaleza afectando con ello toda la normativa vigente

en cuanto a contrataciones estatales se refiere.

Constituyendo un preocupante indicio de corrupcion y dejando en evidencia la toma
del aparato estatal en manos de grupos de poder e intereses de sectores minoritarios
mediante el abuso de la prerrogativa constitucional del Decreto de Urgencia,
pretendiendo limitar a su antojo lo normado por la Ley n.° 30025 dejando de lado el
caracter excepcional de esta forma legislativa; encontrando su aparente justificacion
en la encubierta capacidad de responder por el bien comdn de manera rapida y eficaz
a beneficio de toda la comunidad, ante el determinado supuesto con caracter restrictivo

de una situacion de emergencia, sin concurso publico por la premura en el tiempo y
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aprovechando el poder ejecutivo a través de sus Ministerios para elegir y adjudicar
directamente al contratista, siendo posible a través de este procedimiento su

exoneracion del proceso ordinario de contratacion.

En consecuencia, debemos preguntarnos como evitar a futuro el uso de la legislacion
de urgencia para la implementacion directa de obras de infraestructura a bajos niveles
de transparencia y eficiencia del gasto publico porque si partimos de asumir que en
circunstancias normales los actos de corrupcion en la esfera de la administracion se
tornan casi imposibles de detectar, mucho mas sera cuando se origina en la esfera mas

alta del gobierno.

La corrupcién en la administracion pablica, se materializa en obtener una ventaja
personal mediante un abuso del poder conferido, mediante el intercambio de un
soborno pagado por un extraneus, frente a un acto ilicito que comete el funcionario
publico amparandose en su condicion de tal (FELIPE ZEGARRA, 2002). Es asi, que
este tipo de corrupcion abarca toda violacién de la integridad puablica, siendo un
intercambio clandestino entre dos sectores, el politico administrativo y el econdémico
social; logrando camuflar su actividad tras alguna forma de justificacion legal,

violando normas juridicas y sacrificando el interés general por el particular.

Proponemos, algunos lineamientos como estrategia para combatir la corrupcién por
contratacion directa a través de decretos de urgencia; comprendiendo al fendmeno
corruptor como la consecuencia de un incentivo ilegal, siendo indispensable localizar
los beneficios y los costos y, acto seguido disminuir los beneficios y aumentar los
costos.

La estructura de division de poderes es un mecanismo que sirve para vigilar el recto
funcionamiento de las administraciones publicas, impidiendo que las actuaciones de
los servidores publicos desvien los recursos de todos hacia su propio beneficio o hacia
el de personas o grupos afines (FERNANDEZ AJENJO, 2011). La idea es que el poder
debe estar al servicio de los ciudadanos y de que el poder otorgado tiene limites
subordinados al Derecho, sin ser desnaturalizado en forma de abuso y dentro de un

contexto de primacia de interés general.
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No solo se debe promover intercambios con instituciones que luchan contra la
corrupcion y formalizar la cooperacion entre gobiernos de otros paises, sino también
incentivar la participacion activa de nuestra sociedad civil, y que ejecute su derecho a
informarse y solicitar tal informacion, potestad que los ciudadanos tienen en cualquier
estado libre, gracias a los cuales se pueden controlar las gestiones de gobierno (Carlos,
2005). Asimismo, las organizaciones no gubernamentales pueden impulsar, leyes que
aumenten la transparencia en la administracion, facilitando el control del presupuesto
publico y restableciendo la confianza del pueblo en las instituciones del Estado y las

actividades que las mismas realizan.

La sociedad civil debe entender que el debate publico no es una pérdida de tiempo, y
que estar atentos a la legislacion producida por el ejecutivo resulta importante para

inhibir de précticas corruptas a los maximos representantes de nuestro pais.

Un tema también muy sonado uUltimamente es referido al financiamiento de las
organizaciones politicas y sus campafias con dinero muchas veces deveniente de actos
ilicitos, los cuales se extienden inmediatamente por si mismas hacia posiciones
individuales (GONZALES PEREZ, 2014). Manifestando, la degradacion de los
valores morales, a causa de una escasez de valores en nuestra sociedad, advirtiendo la
necesidad del entrenamiento ético real, constante y progresivo de los servidores

publicos para promover una tolerancia cero.

Esto implica, la penalizacion de los corruptos en todas las esferas del poder, debiendo
alcanzar a todos los que tienen participacién directa, incluso a aquellos que gozan de
un gran poder politico y econémico y que, por lo general, la poblacién considera
intocables; las autoridades deben dar sefiales claras que aseguren que quienes cometen

actos de corrupcion en el futuro también seran castigados.

El esfuerzo se debe centrar en los instrumentos de caracter preventivo que reduzcan
las oportunidades para que los comportamientos corruptos se sigan produciendo
(MEDINA ARNAIZ, 2017). Sentimos que la corrupcion nos rodea, que es como un
elemento mas del sistema, formando parte de la politica, la Administracion y de la
sociedad; convirtiéndose en una corrupcion generalizada con métodos refinados para

alcanzar su objetivo.
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Si una legislacion no es lo suficientemente clara y por el contrario ambiguo, abre las
puertas a que el gobernante de turno la interprete a su antojo, variando las reglas de
juego a su discrecionalidad cada que lo necesite, por ello se requiere que las

regulaciones deben estar conformadas por normas claras, previsibles y concretas. }

Un punto aparte, es la libertad de prensa, que se convierte en un factor que desincentiva
los comportamientos de agentes corruptos al poder exponerlos al escrutinio de la
sociedad. Sin embargo, la funcién de la prensa en nuestro pais a efectos de supervisar
las Contrataciones Estatales, despliega un papel de control posterior, cuando lo ideal
seria un control preventivo; y es que existen cada vez menos condiciones para hacer
investigacion periodistica, ademas de la tendencia a la concentracion de su propiedad
en un cada vez mas reducido grupo de personas como por ejemplo la incursion de los

grupos El Comercio y la RepUblica en prensa escrita y television.

Ahora, el TUO de la Ley n.° 30225 aprobado por DS- 082-2019-EF, cuyo reglamento
entrd a regir desde el 30 de enero de 2019, permite irregularidades en la aplicacién del
método de contrato directo; ya que, en busca del beneficio de determinado postor, se
crea en la practica, una justificacion para la exoneracion ficticia o ilegal que no tiene

sustentos legales ni técnicos.

En relacion a lo expuesto, a pesar de los mecanismos de control que prevé nuestro
ordenamiento juridico, la actualidad nos ha demostrado que tales normas no son para
nada eficaces en su lucha por tutelar la integridad de los procesos de adquisiciones y
contrataciones del Estado (CERRILLO MARTINEZ, 2014)

En este sentido los riesgos a los que se enfrenta la Administracion Publica al realizar
contrataciones directas son multiples, siendo uno de los mas importantes el incremento
de situaciones que generan peligro para la aparicion de un acto de corrupcion en la
administracion maquillado bajo un Decreto de Urgencia que lo enviste de una falsa
legalidad y un escaso ambito de honradez y transparencia en los actos del Estado. A
pesar que el sistema de contrataciones estatales tiene como objetivo lograr la
eficiencia, y el trato 6ptimo y eficaz del gasto publico; asi también satisfacer las
carencias de la poblacién aplicando los principios juridicos que orientan y rigen a las

partes involucradas a conducirse de manera correcta y asumiendo Ssus
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responsabilidades. Por ende, para el uso adecuado de los Decretos de Urgencia en
materia de Contrataciones con el Estado, proponemos los siguientes parametros:

a) Permitir la actuacion del OSCE mediante su sistema de monitoreo de las
contrataciones estatales de forma previa a la dacion de un Decreto de
Urgencia y que pueda emitir en un lapso méximo de 03 dias un informe
sobre la necesidad y procedencia de aplicar un régimen excepcional de
contratacion a fin de afrontar una situacién determinada como urgente.
Para ello, nuestro mandatario debera solicitar la elaboracion previa de tal
informe mediante un oficio a la autoridad competente, la cual debera
analizar y valorar si la coyuntura justifica la emision de la medida
extraordinaria por parte del Ejecutivo.

b) Constituir una infraccion que se someta al ius puniendi de la Contraloria,
segun los procedimientos establecidos, de forma independiente a las
consecuencias que pueda tener tal accion en el ambito penal, civil o
administrativo en caso de que el Ejecutivo incumpla lo sefialado en el
informe antes referido o decida legislar sin solicitar la elaboracion del
mismao.

c) Su uso debe ser condicionado a que solo se deben emplear para efectuar
contrataciones estatales de aquello que deriva como consecuencia
inmediata de lo “rigurosamente inevitable” ante a una situacion
extraordinaria; siendo la excepcidn y no la regla para el procedimiento de
Contrataciones y Adquisiciones del Estado.

d) Que, si bien hay situaciones extraordinarias e imprevisibles que afectan
el interés nacional y que requieren intervencion urgente, esto no presume
la existencia de una justificacién para una contratacion directa ante una
situacion de emergencia; pues los supuestos concretos en la ley son para
acontecimientos catastrdficos, situacion de defensa o seguridad, o para

prevenir que ocurran los supuestos anteriores y emergencias sanitarias.

Actualmente, el fendmeno de corrupcion esta enquistado en un Estado como el
nuestro, siendo parte ya de la practica diaria de la ejecucion de las politicas sociales y
administrativas de nuestro estado (ARANA MURNOZ, 2016), sin embargo las

autoridades deben mostrar claramente su disposicion a accionar para revertir esta
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situacion; a través de procesos transparentes, el respeto a la libertad de prensa,
sanciones drésticas a los culpables, alentar la incursion de la poblacién y promover
una cultura moral y de ética. Nuestra intencion politica debe ser contundente y los
objetivos transparentes porque la corrupcién genera estancamiento economico y
pobreza. La lucha contra la corrupcion nos involucra a todos y que la inmensa tarea de
fiscalizacion del uso de los fondos publicos no debe ser dejada solo al Estado; por ello
debe promoverse medidas en el sector econémico, politico, juridico, social y moral;

solo asi se podra garantizar la reduccion de la corrupcion.

En este dltimo capitulo, precisamos que los decretos de urgencia solo deben ser
emitidos bajo condiciones extraordinarias ajustadas a la ley y que el riesgo de su uso
desmedido en materia de Contrataciones con el Estado conlleva a consecuencias
gravisimas como la corrupcion y la vulneracion a principios fundamentales. Es asi,
que planteamos parametros para el uso adecuado de los Decretos de Urgencia, para asi
restringir la facultad de discrecionalidad del Ejecutivo, tan mal empleada al momento

de legislar en lo que a contratacion publica se refiere.
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CONCLUSIONES

1. Al hablar de una exoneracion de la etapa de seleccion en un proceso de
contrataciones o adquisiciones que desee realizar una entidad estatal, debe
estar enmarcado en una serie de supuestos ya delimitados con anterioridad de
forma concreta en atencion al principio de legalidad, ante los cuales no resulte
conveniente seguir el tracto sucesivo normal que incluya un proceso de
seleccidon, contando para ello claro esta con un sustento factico juridico que
permita justificar de una u otra manera la pertinencia y conducencia de la
exoneracion que se pretende.

2. Los ultimos afios, y las técnicas legislativas utilizadas por el ejecutivo nos han

demostrado como se ha desvirtuado el caracter de excepcionalidad de esta
medida en la practica contractual del estado, producto de la ambigtiedad de la
normativa existente, la cual queda expuesta a interpretaciones antojadizas del
gobernante de turno impulsadas por grupos de poder y minorias favorecidas,
generando con ello una ineficacia en la administracién del fondo publico, asi
como fendmenos crecientes de corrupcion.
La poca eficacia del sistema de contrato directo, se ve acrecentada por la falta
de transparencia de las administraciones pablicas o por las dificultades de los
organos de control para recabar informacion necesaria para llevar a cabo sus
funciones, pues se encuentran con un aura de secreto y divergencia de
intereses particulares que dificilmente puede traspasarse.

3. Lanecesidad de establecer parametros de referencia que valoran mas alla del
cumplimiento de la estricta legalidad en la promulgacion de un Decreto de
Urgencia que pretenda adjudicar directamente contrataciones, se justifica en
que los limites establecidos son indeterminados, dejando este instrumento
legal a discrecionalidad del Poder Ejecutivo de turno, quién solo cumple con
dar la apariencia de legalidad y de un proceso regular.

Los parametros de necesidad que sustentarian validamente la Contratacion
Directa a través de Decretos de Urgencia son: andlisis del costo de
oportunidad que representa la decision a adoptar, describir las circunstancias
gue imposibilitan que la cuestidn se ventile en una legislacion ordinaria; ello

en atencién a que la dacién de un Decreto de Urgencia debe enmarcarse en
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criterios de excepcionalidad y extrema urgencia siendo destinado a dar una
respuesta célere ante una situacion que no estaba contemplada antes de que
las repercusiones negativas que la misma pretenda en los intereses del estado
0 la sociedad civil se tornen insostenibles o irreversibles; pero también
procurando en todo momento que no se desvirtde ni desnaturalice el
verdadero propdésito que tienen estos decretos, evitando que se utilicen a

simple voluntad del mandatario o mellando actos de corrupcion.
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