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RESUMEN

La presente investigacion se denomina Riesgo de vulneracion de los
principios de la Ley de contrataciones del Estado en la contratacion directa ante
una situaciéon de emergencia, Lima 2019, y propone que la normatividad actual
que rige los contratos del Estado varie en el contexto de acuerdo a la realidad. El
método utilizado es inductivo, el tipo fue basico, el nivel es descriptivo, con un
disefio de teoria fundamentada, llegando a la conclusion, entre otras, que: todos
los contratos que se realicen en forma directa en un estado de emergencia, deben
de cumplir con los principios que rigen la Ley y que a su vez la aplicacion de esta
sea transparente, competitiva e inclusiva, ademas por via online, con plazos muy
breves que eviten la burocratizacién, con la finalidad de no permitir que tales

principios sean vulnerados por ninguna circunstancia.

Palabras claves: Principios de la Ley de contrataciones, contrataciones en

situacion de emergencia, excepcion de la Ley.



ABSTRACT

This research is called Risk of violation of the principles of the State
contracting law in direct contracting in an emergency situation, Lima 2019, it
intends that the current regulations change in context according to the reality, the
method used is inductive, the type was basic, the level is descriptive, with a
grounded theory design, reaching the conclusion among others: All direct
contracts that are carried out in a state of emergency must be fulfilled with the
principles by which the Law is governed and that in turn it is in a transparent,
competitive and inclusive way, and even online, with very short deadlines that
avoid bureaucratization in order not to allow the principles that govern it are

violated by any circumstance.

Key words: Principles of the Procurement Law, emergency contracting, exception

of the Law.



INTRODUCCION

Este tema cobra mucha importancia ya que el Estado esta entrando a una
etapa de burocratizacion que trae consigo una serie de trabas para el
cumplimiento de su rol, las cuales esta investigacion analizara en el marco del
riesgo de vulneracion de los principios de la Ley de contrataciones del Estado en
la contratacion directa ante una situacion de emergencia. El tema investigado se
enfoca en los contratos que se celebran durante situaciones de emergencia, con
la finalidad de identificar soluciones a los problemas que estos generan al Estado
y la sociedad, a fin de poder formular soluciones para reaccionar y realizar
compras de manera mas efectiva, sin vulnerar ninguno de los principios por los

gue se rige la normativa de contrataciones en situaciones de emergencia.

La presente investigacion se sustenta en la importancia que tienen en la
sociedad los contratos en situaciones de emergencia, ya que se encuentra
desamparada frente a las excepciones que brinda la normativa de contrataciones
del Estado. Ante estas excepciones, la Ley permite que practicamente se
vulneren los otros principios que rigen esta normativa, lo cual impide que se
cumpla el fin de la Ley, sobre todo teniendo en cuenta que su finalidad es
contratar bienes, servicios y obras, no solo de manera oportuna sino también en

las mejores condiciones tanto de precio como de calidad.

Asimismo, esta investigacion se justifica toda vez que estamos a favor de
gue se cumplan todos los principios de la normativa junto con el fin supremo de
las contrataciones del Estado, para obtener no solo la compra de bienes, servicios
y obras de manera oportuna, sino también a los mejores precios y calidad del
mercado, enfocandose en que el procedimiento de selecciébn y compra sea de
manera clara, transparente y con libertad de concurrencia para todos los
proveedores, de modo que se mantenga la integridad de todo el proceso de

compra.

El Capitulo | contiene el Planteamiento del Problema, en el cual se procedio

a describir la realidad de la problematica, delimitando el aspecto social, espacial,
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temporal y conceptual de la investigacion; en base a ello se describi6 el problema
general y los problemas especificos relacionados al objetivo general y a los
objetivos especificos. Al terminar este capitulo se desarrollé la metodologia de la

investigacion.

En el Capitulo Il se consigna el Marco Tedrico, se desarrollan los
antecedentes de interés internacional y nacional, y las bases legales, tedricas y

los términos cientificos empleados en toda la investigacion.

El Capitulo IIl contiene el analisis e interpretacion de los resultados, gracias
a la informacién obtenida con los instrumentos de recoleccion de datos, que
consignan preguntas abiertas, como el de la entrevista realizada a especialistas
en la materia, lo cual hizo posible manejar datos con sustento para la realizacién

de un analisis objetivo.

Al final de la tesis se adjuntan como anexos la matriz de consistencia y la

guia de entrevista.
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CAPITULO |
PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

1.1 Descripcion de la realidad problematica

A nivel mundial, en los diferentes paises se registran casos denominados
como situaciones de emergencia, los cuales son consecuencia de desastres
naturales, actos terroristas y brotes de epidemias o pandemias; este tipo de
situaciones puede llegar a tener consecuencias desastrosas a nivel nacional
como internacional de acuerdo a su complejidad, consecuencias que podrian
tener repercusiones tanto politicas como econdémicas en el pais afectado pais. Es
por eso que, para superar las consecuencias de dichas emergencias, existen
organismos nacionales e internaciones como la Organizacion Mundial de la
Salud, que cuenta con un Marco de Respuesta a Emergencias, el cual obliga a
esta a actuar con urgencia y predictibilidad para servir mejor y responder a las

poblaciones afectadas por una emergencia sanitaria.

Asi, la Organizacion Mundial de la Salud (OMS), de acuerdo al Marco de
Respuesta a Emergencias del 2013, cuenta con una politica de prevencion

denominada sin arrepentimiento, la cual le da la autoridad al lider de la
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emergencia de salud de determinado pais para que gaste hasta US$500.000
USD sin necesidad de obtener las aprobaciones normales de la Organizacion

Mundial de la Salud con anterioridad al gasto.

En nuestro pais, contamos con el régimen de excepcion estipulado en el
articulo 137 de nuestra Constitucion, el cual nos indica que, al declararse el
estado de emergencia o estado de sitio, se actua bajo el amparo de tal régimen,
para tanto actuar de manera politica como econdémica, con la finalidad de superar
todas las consecuencias de dicha emergencia. Ademas, este articulo activa la
aplicacion del articulo 27 de la normatividad de contrataciones del Estado, la cual

se refiere a las contrataciones directas ante situaciones de emergencia.

En esta investigacion, nos enfocamos en el estado de emergencia, ya que
este implica casos de perturbacién de la paz o del orden interno, catastrofes y

graves circunstancias que afectan la vida de la nacion.

Cuando nos encontramos bajo este régimen, las entidades del Estado
peruano deben garantizar el debido, apropiado y oportuno abastecimiento de
bienes, servicios y obras, para superar y satisfacer las necesidades de las
entidades y de la ciudadania que se encuentran afectadas por el estado de
emergencia, considerando que lo contratado debe ser de calidad y a precio
competitivo, tal como lo establece la Ley, es decir, mediante contrataciones
directas establecidas en la normativa. Sin embargo, hemos demostrado que en la
mayoria de contrataciones realizadas de madera directa se encuentran
irregularidades, las cuales perjudican tanto al Estado como a quienes deberian
ser los beneficiados dada la situacion de emergencia.

En un plano internacional, la Organizacién de las Naciones Unidas presta
socorro humatinario desde la devastacion en Europa, a raiz de las consecuencias
de la Segunda Guerra Mundial, y a la fecha responde a emergencias por
desastres naturales o crisis por conflictos como guerras, por lo que se le reconoce
como uno de los principales proveedores de socorro de emergencia, ademas de
gue vez brinda asistencia a largo plazo (Sistema de las Naciones Unidas en el
Perq).
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Cada pais cuenta con un plan de gestion de riesgo. En el caso peruano,
contamos con la Ley del Sistema Nacional de Gestién del Riesgo de Desastres,
junto con el Plan Nacional de Gestion del Riesgo de Desastres 2014 — 2021.
Segun ello cuando se determina un estado de emergencia, la normatividad que
rige las contrataciones del Estado, permite a las entidades contratar de manera
excepcional directamente con un proveedor, con la finalidad de atender los

requerimientos generados por los eventos producidos.

En el Pert, como lo hemos mencionado en lineas anteriores, la Constitucion
Politica establece los estados de excepcion, entre ellos el estado de emergencia,
gue se da en caso de perturbacion de la paz o del orden interno, de catastrofe o

de graves circunstancias que afecten la vida de la Nacion.

Nuestra legislacion dice expresamente, en el articulo 27 de la Ley de
Contrataciones del Estado y en el articulo 100 de su reglamento, que las
entidades publicas pueden contratar de manera excepcional con un proveedor

cuando se haya declarado una situacién de emergencia.

Es entonces que las entidades del Estado comienzan a contratar bienes,
servicios y obras para reparar los dafios causados, y es en este momento,
conforme lo demuestra esta investigacion, que empieza otro problema, el de la
vulnerabilidad de los principios de la Ley de contrataciones del Estado; principios
como el de libertad de concurrencia, igualdad de trato, transparencia, publicidad y
competencia, toda vez que las entidades contratan con un solo proveedor de
forma directa, gracias a la excepcionalidad que la norma le brinda a las entidades

correspondientes para contratar en situaciones de emergencia.

En el parrafo anterior se sefiala que empieza otro problema cuando se
contrata bajo la modalidad de contratacion directa, y esto es gracias a que la Ley
indica expresamente la palabra excepcionalidad, término que generd se
investigue la modalidad de contratacion directa en estados de emergencia, ya que
se debe tener en cuenta que los problemas encontrados son como los de la
contratacion de servicios por precios que no son competitivos en el mercado,
compra de bienes con la misma figura, la de precios elevados, y se demuestre

que los productos entregados no fueron los solicitados, como que tampoco nunca
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se termind de atender por completo a los afectados por la emergencia, problemas
ambos que se encontraron al momento en que se da aplica esta modalidad de
contrataciones, y que se vulneran tanto los principios de la Ley como también una
de las finalidades de la normatividad, que es la de contratar bajo las mejores
condiciones de precio, finalidades que se encuentran tipificadas en el primer

articulo de la norma.

Lo que se quiere decir es que estos contratos vulneran los principios de la
Ley y recaen en la figura de incumplimiento con los términos de referencia.
Ademas, se ha podido observar que lo contratado durante las emergencias no
llegaba a la poblacion llamada a ser beneficiada, impidiéndose asi que se cumpla

con la finalidad de las contrataciones.

Francois Saint-Bonnet, en su libro El estado de excepcién y la calificacion
juridica, derechos fundamentales, sefiala que: “La excepcion consistiria en el
tiempo durante el cual las normas legales establecidas para periodos de calma
son violadas o suspendidas para hacer frente a un determinado peligro”. (Citado
por Valim, 2018, p. 439).

Entonces, segun lo expuesto por Francgois Saint-Bonnet, la excepcidén genera
gue las normas legales sean violadas con la finalidad de enfrentar un peligro
determinado, en este caso, cuando nos encontremos en situaciones de

emergencia.

Para dar un ejemplo de situacién de emergencia, nos remontamos al afio
2007. De acuerdo al Instituto Nacional de Defensa Civil (2011), uno de los

eventos que causoé una situacion de emergencia fue:

El sismo registrado el 15 de agosto de 2007, que tuvo como epicentro el sur oeste de
Lima, en la provincia de Pisco, perteneciente al departamento de Ica, afectando a
Pisco, Lima, Huancavelica, Huaraz, Huanuco, Abancay, Cajamarca, Mollendo,
Camana, Chachapoyas, Arequipa y Chiclayo que tenian en conjunto una poblacién
estimada de 635,642 habitantes, se realizaron gastos en la atencion de dicha

emergencia por montos de S/ 335.09 millones de soles, el cual represento soélo el
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8.42% del monto total. Siendo ese monto ejecutado por las instituciones del sector

publico y privado. (pp. 7 - 9).

A pesar de que el Estado habia creado el Fondo de reconstruccién para las
zonas afectadas durante la emergencia del 2007, después de dos afios sélo se
habria avanzado la reconstruccion en no mas del 25%, razén por la cual la
Comision de Fiscalizacion y Contraloria del Congreso de la Republica presenta el
Informe llamado: “Investigacién sobre la asignacién, uso y ejecucion de los
recursos econdmicos destinados para la reconstruccion de las zonas afectadas
en la zona Sur del pais por el sismo del 15 de agosto de 2007 y las razones por
las cuales, después de dos afos, se habria avanzado la reconstruccion en no
mas del 25%”. (p.6).

En consecuencia, ante la critica sobre la lenta situacion de respuesta del
Estado para atender a las emergencias ocurridas en el Perd, se generan nuevas
tendencias jurisdiccionales. Ahora, la normatividad esta orientada a lograr una
debida gestién por resultados, tal como lo especifica el primer articulo de la
misma, razon por la cual ahora se puede evidenciar que las entidades le dan
prioridad a la gestion por resultados durante una emergencia pero le restan
importancia a los principios de libertad de concurrencia, igualdad de trato,
transparencia, publicidad y competencia, con la finalidad de contratar con un solo
proveedor, lo cual trae consecuencias, como es contratar por precios elevados y

dar lugar a delitos de corrupcion.

De lo expuesto, se llega a la conclusién de que no obtenemos resultados
eficientes, ya que en muchos casos no se compran bienes ni servicios de calidad,
sino que sucede todo lo contrario, generando que la poblacion afectada por
alguna emergencia, en vez de recibir asistencia de calidad lo que usualmente
obtienen es lo comprado a precios sobrevalorados y de muy mala calidad, pues
en acatamiento de la Ley se compra de manera directa a un determinado

proveedor.

Es asi que esta modalidad de contratacion genera que la adquisicion de
bienes, servicios y obras durante una situaciébn de emergencia sea vulnerable a
fraudes, toda vez que las contrataciones no se realizan respetando los principios
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gue la rigen y, ademas, los controles en estos casos se luego de la contratacion,
después de que el dafio ya esta hecho, por lo que se cree que a pesar de que
estas se realicen para prevenir o reparar situaciones de emergencia, esto no
sucede. Por ello se cree que los contratos deberian darse respetando cada
principio de la Ley de Contrataciones del Estado y no estar bajo el régimen de

excepcion.

De acuerdo a Moron, constituye una equivocada comprension de la
contratacion directa analizarla solo en funcion de la celeridad de la decision, sin
atender también a la exigencia de calidad de los bienes o servicios adquiridos y
la motivacion de la decision. (Morén, 2016).

A juicio de Mordn, estariamos en una situaciéon en la cual se le resta
importancia a la calidad de los bienes adquiridos con la finalidad de tener
celeridad en un proceso de contratacion, lo que podria también inducir a que se le
reste importancia a la competitividad de los precios, lo cual perjudicaria al Estado

en el plano econdémico.

Se debe reconocer que los acontecimientos catastroficos en el Perl son
parte de la realidad nacional debido a los diferentes tipos de acontecimientos
climatolégicos que generan consecuencias devastadoras, tal es el caso que, de
acuerdo a lo indicado por el Instituto Nacional de Defensa Civil, de enero al mes
de marzo del afio 2019 ya se habian declarado 556 distritos en estado de
emergencia por medio de Decretos Supremos debidamente publicados, lo que
guiere decir que las entidades del Estado afrontan constantemente situaciones de

emergencia, ergo, realizan contrataciones directas para superar dichos desastres.

Entonces, se debe tener en cuenta lo sefialado por Pedreschi, quien precisé
que: “esta circunstancia especifica, es decir, la omision de todo procedimiento
formal para el establecimiento de la relacién contractual, ha llevado a un sector
de la doctrina a considerar que el supuesto de urgencia o emergencia, en
realidad es un mecanismo opuesto tanto a la seleccion concurrencial como a la
contratacion directa”. (Pedreschi, 2011, pp. 191-197).
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Se considerd apropiado investigar este tema en el presente afio, toda vez
gue es un aflo bastante sensible para todas las entidades del Estado, por lo
mismo que se viene investigando y revelando una serie de hechos e
irregularidades por las compras realizadas en el sector publico durante los
estados de emergencia, presuntos hechos que revelarian compras realizadas por
montos muy elevados y de bienes que no cumplirian con los minimos estandares

de calidad, lo cual genera que nos hagamos las siguientes interrogantes:

¢Es posible pensar que cuando en el Perd se declara una situacion de
emergencia y se contrata bajo la modalidad de contratacion directa, la Ley
permite que se vulneren sus propios principios? ¢Es posible pensar que la
excepcionalidad a la que se refiere la Ley es utilizada como una excusa para que
las entidades tengan el poder de tomar la Gltima decision de con quien contratar?
¢ Como contratar en estado de emergencia sin vulnerar los principios que rigen la

presente Ley?

Estas son algunas de las interrogantes a las cuales se buscaron respuestas,

desde la voluntad e intencién de investigar el tema.

En este sentido se ha observado que las contrataciones directas que se
realizan cuando nos encontramos ante situaciones de emergencia, no se llegan a
efectuar bajo las mejores condiciones de precio ni calidad, vulnerando los
principios por los que se rigen las contrataciones con el Estado, causando
confusién, desesperacion, frustracibn y, en muchos casos, empeorando el

sufrimiento que las victimas padecen.

1.2 Delimitacién de la investigacion

1.2.1 Delimitacién social

La investigacion trata sobre el riesgo de vulneracion a los principios de la
normatividad que rige esta modalidad de contratos, en el método de contratacion
directa en situaciones de emergencia, y se encuentra dirigida no solo a las
entidades del Estado sino también a los proveedores que han participado en

procedimientos de seleccidon en situaciones de emergencia, toda vez que se
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busca asegurar el debido proceso para las adquisiciones de bienes, servicios y
obras destinadas a la restauracion de los lugares afectados por acontecimientos
catastroficos, a la atencion de las victimas cuando se ha vulnerado la defensa o
seguridad nacional y a las victimas de emergencias sanitarias, para asi garantizar
gue las contrataciones que se realicen a futuro, sean de bienes y servicios de la
mejor calidad y precio, a fin de obtener el mejor valor para los recursos del
Estado.

1.2.2 Delimitacion espacial

La investigacion se realizé en Lima Metropolitana, no obstante, su alcance

es a nivel de todo el territorio nacional.

1.2.3 Delimitacion temporal

La investigacion se inici6 en enero de 2019 y culminé en diciembre del

mismo afo.

1.2.4 Delimitacién conceptual

En la presente tesis se abordaron todos los principios que rigen la
normatividad de contrataciones publicas, analizando uno de los métodos de
contratacion del Estado peruano, que es el de la contratacién directa,

especificamente en situaciones de emergencia previstas en la norma.

Con respecto a los principios, como el de concurrencia, igualdad de trato,
transparencia, publicidad, competencia, cuando se analizé cada uno de ellos se
comprendioé a cabalidad su importancia y cdmo es que su falta de aplicacion en
forma oportuna durante una contratacion directa, afecta de manera muy
perjudicial.

Y, con respecto al concepto de contratacion directa ante situaciones de
emergencia, este se encuentra en el articulo 27 de la Ley, en el cual se describen
todos los supuestos que se van a considerar para contratar bajo este método,
tales como: “Una situacion de emergencia derivada de acontecimientos

catastroficos, situaciones que afecten la defensa o seguridad nacional, situaciones
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gue supongan el grave peligro de que ocurra alguno de los supuestos anteriores,
0 de una emergencia sanitaria declarada por el ente rector del sistema nacional de
salud”. (Ley N° 30225, 2019, articulo 27 b).

Entonces, cuando la Ley menciona a los supuestos en situaciones de

emergencia derivada de:

a) Acontecimientos catastroficos, se refiere a sucesos como terremotos, sequias

inundaciones, etcétera;

b) Con respecto al supuesto de una situacion de emergencia que pone en riesgo
la defensa o seguridad nacional, se refiere a casos como de terrorismo, por

ejemplo;

c) Cuando sefiala la alta posibilidad de que ocurran uno de estos supuestos, se
refiere a las acciones de prevencidn que el Estado va tomar para prevenir
desastres como el del fenémeno del Nifio, ya que hay muchas probabilidades de
gue este tipo de desastres naturales ocurran, por lo que las entidades contrataran
bienes, servicios y/o obras como encauzamientos de rios, muros de contencion,

defensas riberefias, etcétera, con los cuales se prevendran desastres;

d) El dltimo supuesto es cuando existe una emergencia sanitaria, que se declara

cuando se desata, por ejemplo, una epidemia como la malaria o el ébola.

Habiéndose conceptualizado cada uno de los supuestos por los cuales la
normatividad permite la contratacion directa, se llegé a comprender que la misma

permite la vulneracién de los propios principios que la rigen.
1.3 Problema de la investigacion
1.3.1 Problema general
¢,Como se da el riesgo de vulneracion de los principios de la Ley de

Contrataciones del Estado en la contratacion directa ante una situacion de

emergencia, Lima 2019?
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1.3.2 Problemas especificos

-¢,De qué manera se vulnera el principio de libertad de concurrencia en la

contratacion directa ante una situacion de emergencia, Lima 20197

-¢,De qué manera se vulnera el principio de igualdad de trato en la

contratacion directa ante una situacion de emergencia, Lima 20197

-¢,De qué manera se vulnera el principio de transparencia en la contratacion

directa ante una situacion de emergencia, Lima 2019?

-¢,De qué manera se vulnera el principio de publicidad en la contratacion

directa ante una situacion de emergencia, Lima 2019?

-¢,De qué manera se vulnera el principio de competencia en la contratacion

directa ante una situacion de emergencia, Lima 2019?

-¢,Como se procede ante una situacion de emergencia, Lima 20197
1.4 Objetivos de la investigacion
1.4.1 Objetivo general

-Analizar el riesgo de vulneracidon de los principios de la Ley de
Contrataciones del Estado en la contratacion directa ante una situacion de
emergencia, Lima 2019.

1.4.2 Objetivos especificos

-Analizar la vulneracion del principio de libertad de concurrencia en la

contratacion directa ante una situacion de emergencia, Lima 2019.

-Analizar la vulneracion del principio de igualdad de trato en la contratacion
directa ante una situacion de emergencia, Lima 2019.
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-Analizar la vulneracion del principio de transparencia en la contratacion

directa ante una situacion de emergencia, Lima 2019.

-Analizar la vulneracion del principio de publicidad en la contratacion directa
ante una situacion de emergencia, Lima 2019.

-Analizar la vulneracion del principio de competencia en la contratacion

directa ante una situacion de emergencia, Lima 2019.

-Analizar el desarrollo del proceso ante una situacion de emergencia

1.5 Supuesto y categorias de la investigacion

1.5.1 Supuesto

Existe riesgo de vulneracién de los principios de la Ley de Contrataciones
del Estado en la contratacion directa ante una situacion de emergencia, Lima
20109.

1.5.2 Definicion conceptual de las categorias y subcategorias de la

investigacion

a) Categoria l

Principios de la Ley de contrataciones del Estado

De acuerdo a Vidal, los principios que rigen la Ley de contrataciones, son los
conductos que las entidades utilizan para contratar generalmente con el sector
privado, y el Estado los utiliza cuando se contrata utilizando procedimientos de

seleccion tanto sencillos como engorrosos.

La autora aflade que:

En Estados con cultura y valores sélidos, los procesos de contratacién son sencillos y
directos; se valen solo de principios que son aplicados como guias generales. En el

Perd, un pais tan propenso a la corrupcion, los procesos de contratacion han sido
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regulados con mucho mayor detalle para restarles todo espacio de discrecion a los

funcionarios. (Vidal, 2018).

Entonces, se puede entender que en un Estado como el nuestro, el “restarle
todo espacio de discrecion a los funcionarios”, como indica Vidal, quiere decir que
la publicidad y la transparencia serian los principios que deberian estar
involucrados en todo acto administrativo, como el que es la contratacion publica, y
si es asi, ¢ por queé la Ley permite mediante excepcion que se elija a un proveedor

directamente?

Se puede observar que lo mencionado lineas arriba tiene tanta logica que
existe jurisprudencia que sustenta la aplicacion de los principios de transparencia,
libertad de concurrencia y competencia, indicando que estos son medios por los
cuales se asegura que los procesos de contratacién publica cumpliran con

satisfacer al interés publico.

De acuerdo a la Resolucion 1439-2018-TCE-S2, basada en el principio de
transparencia, las instituciones del Estado brindan informacién tanto clara como
coherente con la finalidad de que los proveedores del Estado comprendan los
procedimientos de contratacion y asi se garantice la libertad de concurrencia,
desarrollandose con igualdad de trato, objetividad e imparcialidad. Sin embargo,
esta misma jurisprudencia indica que “este principio respeta las excepciones
establecidas en el ordenamiento juridico”, haciendo referencia a las
contrataciones directas, ya que como excepcion la Ley y su Reglamento nos
dicen que las entidades pueden contratar directamente con un proveedor. Pero la
misma disposicién establece que en virtud al principio de libertad de concurrencia,
las entidades publicas promueven en los procesos de contratacion el libre acceso
y pluralidad de postores, estableciendo condiciones de competencia efectiva con

la finalidad de obtener las mejores propuestas y asi satisfacer el interés publico.

Entonces se puede evidenciar que los principios mas importantes de la Ley
de contrataciones del Estado vienen siendo vulnerados cuando se contrata
bienes, servicios y obras para casos de emergencia, y que estos actos se
justifican porque tanto la Ley como su Reglamento consideran excepciones que

permiten contratar de forma directa con un proveedor, sin permitir la libre
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concurrencia de proveedores, generandose asi una visible desigualdad de trato.
Mas adelante se analizara compras hechas bajo la modalidad de contratacion
directa y se verificara si es que los precios y calidad de los productos cumplieron

con satisfacer la necesidad de forma oportuna y con precios competitivos.

Definicion conceptual de las subcategorias

A continuacién se definiran los principios que se consideran son vulnerados
al momento de aplicarse el procedimiento de seleccion para las contrataciones

directas.

De acuerdo a Ipenza y Becerra, “estos principios estan estrechamente
vinculados a la necesidad de generar competencia efectiva en la contratacion
publica, tales como el principio de libertad de concurrencia, transparencia,
publicidad, competencia y el principio de igualdad de trato”. (Ipenza & Becerra,
2017, p. 52)

Entonces, en torno a lo expuesto por Ipenza y Becerra, los principios de
libertad de concurrencia, transparencia, publicidad, competencia y el principio de
igualdad de trato, son los que asegurardan una debida competencia entre los
proveedores al momento que una entidad elija a un proveedor, pero ¢qué pasa Si

es que la entidad pasa por alto estos principios?

Principio de libertad de concurrencia

De acuerdo al principio de libertad de concurrencia, el literal a) del articulo

dos de la Ley de Contrataciones del Estado, establece que:

Las entidades promueven el libre acceso y participacién de proveedores en los
procesos de contratacion que realicen, debiendo evitarse exigencia y formalidades
costosas e innecesarias. Prohibiéndose las practicas que vayan a limitar y/o afectar la
libre concurrencia de proveedores, es por esa razon que las entidades deberan
promover el libre acceso y participacion de los proveedores del Estado en el

procedimiento de seleccién. (Flores, 2017, p. 39).
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Principio de igualdad de trato

Comadira, J. (2009) sostiene que:

Este principio no debe confundirse con el de imparcialidad, ya que la finalidad de este
es el de asegurar que no existan privilegios a favor de determinados postores y asi
todos los proveedores del Estado puedan participar en los diferentes procedimientos
de seleccion en igualdad de condiciones, por lo que se podria fusionar en el principio
de libre competencia, sin embargo, este principio siempre se ha tratado como uno

independiente. (Citado por Guzman, 2009, p. 214).

Principio de transparencia

De acuerdo a Bertran (2014): “Uno de los principios que rigen las
contrataciones del Estado, es el principio de transparencia, segun el cual se
entiende que tanto los participantes como la sociedad en general deben conocer
cada uno de los actuados de la autoridad, la que bajo las condiciones planteadas
en la norma seleccionan al mejor postor para brindar sus servicios 0 adquirir sus
bienes”. (Bertran, 2014, p. 52).

Ahora bien, si lo que Bertran menciona como doctrina con respecto al
principio de transparencia, que tanto la sociedad como los proveedores del
Estado deben tener conocimiento sobre los procedimientos de seleccidén en todas
sus etapas, entonces, ¢por qué no sucede eso cuando se contrata bajo la
modalidad de contratcion directa?, ¢por qué es que la Ley y su Reglamento
permiten que todo lo actuado sea publico para todos solo después de haber
contratado con proveedor especifico, dandole diez dias habiles para regularizar el
contrato, plazo que se podra ampliar hasta diez dias habiles mas, tal como lo

indica el articulo 100 del reglamento?

De acuerdo a la opinion del Organismo Supervisor de las Contrataciones del

Estado en el afio 2017:

Ante la configuracién de alguno de los supuestos de situacién de emergencia

— de conformidad con las disposiciones de la normativa de contrataciones del Estado
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— se puede contratar inmediatamente aquello que resulte estrictamente necesario
para garantizar la accion oportuna y ajustada a la Ley por parte de la Entidad, sin
que para ello deba cumplirse previamente con determinadas formalidades de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 85 del Reglamento de la Ley de
contrataciones (actualmente en el articulo 101 del nuevo reglamento), no obstante,
la entidad tiene la obligacion de regularizar la contratacion directa derivada de una
situacion de emergencia, dentro del plazo sefialado en el segundo parrafo del
numeral dos del articulo 85 del reglamento (véase en el articulo 100 del nuevo

reglamento). (Seminario, OPINION 110-2017/DTN, 2017).

Principio de publicidad

De acuerdo a Guzman (2009): “este principio garantiza la debida difusion de
los requerimientos de las entidades del Estado con la finalidad que se tenga una
participacion de la mayor cantidad de postores posible y asi las entidades puedan
obtener el mejor postor para que realice la prestacion requerida”. (Guzman, 2009,
p. 211).

Este principio consiste en que cada vez que se tenga un procedimiento de
seleccién para contratar bienes, servicios y/u obras para el Estado, debe ser
debidamente publicado en el portal del Sistema Electrénico de Contrataciones del
Estado de manera oportuna, con la finalidad de que se cuente con diferentes

postores, lo que generara que se obtengan precios competitivos.

Principio de competencia

Habiendo dado conceptos de los principios que segun esta investigacion se
vienen siento vulnerados, vale mencionar a Moron quien considera que sélo en
las contrataciones de emergencia los funcionarios responsables de este
procedimiento se encuentran cerca de la tentacion de caer en la arbitrariedad y en
el subjetivismo, por lo que cita a Escola quien afirma: “Las contrataciones directas
mal efectuadas y con resultados perjudiciales para el interés publico generan

sospechas y suspicacias que toda administracion publica debe evitar, ademas de
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exponer un panorama gravoso de ineficiencia administrativa” (Morén, 2016, pp.
382 — 383).

Asi, se puede decir que el cumplimiento de todos estos principios es lo que
dara a los proveedores del Estado y a toda la ciudadania en general, una idea
clara de lo que se va a contratar, se esta contratando y se contratara, de modo
gue todos los administrados tengan la certeza de que la eleccién de proveedores
para contrataciones en situaciones de emergencia no se realiza de forma

arbitraria ni subjetiva.

b) Categoria 2

Contratacion directa.

Con respecto a la contratacion directa, el doctrinario Pachas (2015) nos

indica lo siguiente:

La contratacion directa se caracteriza por el amplio margen de discrecionalidad
otorgada al ente publico contratante para adjudicar sus contratos a quienes estimen
conveniente, por lo que uno de sus rasgos caracteristicos, por encima de la forma y
procedimiento, viene a ser la voluntad de quien esta facultado para tomar dicha
decision, de ahi que en procedimiento negociado no hay automatismo y la norma es
una amplia discrecionalidad. Su gran utilizacion por los 6rganos de la contratacion, a
pesar de que en estos grandes ordenamientos juridicos esta considerado como un
procedimiento excepcional, hace que sea una practica negativa para la concurrencia.

(Pachas, 2015, p. 50).

Lo que menciona Pachas es lo que sustenta el motivo de la presente
investigacion, toda vez que lo que se busca analizar es el riesgo de vulneracién
de los principios de la Ley de contrataciones del estado en la contratacion directa

ante una situacion de emergencia, Lima, 2019.

Para poder entender la justificacion del procedimiento que se utiliza para las

contrataciones directas, primero es necesario citar a Moron, J. (2016), ya que él
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refiere cuales son las reglas para los procedimientos de seleccibn de una

contratacion estatal:

La regla de los procedimientos contractuales del Estado es seguir procedimientos
administrativos abiertos y de libre concurrencia donde cualquiera que desee efectuar
negocios con el Estado pueda presentar su postura, siguiendo el procedimiento
preestablecido y en libre competencia con cualquier otro que aspire a concurrir al

mismo proceso. (Morén, 2016).

Ya que se sabe cudles son las reglas que se utilizan en los diferentes
procedimientos de seleccion para las contrataciones estatales, se concuerda con
Juan Morbn respecto a lo que considera que se debe tener presente en
procedimientos de seleccidn que se utilizan para elegir a los contratistas del
Estado, incluyendo la modalidad de contratacion directa. El nos indica que en
todos los procedimientos de seleccidon participan tanto los principios como las
finalidades de la Ley de Contrataciones del Estado, y el objetivo principal es que el
Estado sea suministrado con bienes, servicios y obras a través de procedimientos
de seleccion explicitos asi como seleccionando a los proveedores con elecciones

acertadas. (Morén, 2016).

Este es uno de los conceptos al cual la presente investigacion presta
especial atencion. Juan Moron indica que todos los procedimientos de seleccién,
incluyendo los de contratacion directa, deben participar de los principios como de
las finalidades de la Ley de Contrataciones del Estado, teoria que respaldara el
objetivo general de esta investigacion, que es analizar el riesgo de vulneracion de
los principios de la Ley de Contrataciones del Estado en la contratacion directa
ante una situacion de emergencia, Lima, 2019.

Para finalizar, se tomara en cuenta lo que Mordn sefiala con respecto a las
contrataciones directas, ya que él considera que estas solo prestan atencion a la
celeridad cuando el Estado va a realizar decisiones de seleccion de proveedores,
mas no le otorgan la debida atencién a la razon que les lleva a tomar la decision
de elegir a los proveedores ni mucho menos si los bienes servicios y obras que se
adquiriran son de calidad. (Morén, 2016).

Asi pues, esta investigacion evidenciara que al momento de seleccionar a un

proveedor, el procedimiento de seleccion de contratacion directa no respeta los
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principios de libertad de concurrencia, igualdad de trato, transparencia, publicidad

ni competencia, y solo considera la urgencia de contratar.

Definicién conceptual de la subcategoria

Situacion de emergencia

De acuerdo al articulo 27b de la normatividad que rige las contrataciones del
Estado, se considerard situaciones de emergencia que generen la contratacion
via modalidad directa cuando: “Nos encontremos ante una situacion de
emergencia derivada de acontecimientos catastroficos, situaciones que afecten la
defensa o seguridad nacional, situaciones que supongan el grave peligro de que
ocurra alguno de los supuestos anteriores 0 de una emergencia sanitaria

declarada por el ente rector del sistema nacional de salud”. (Ley N° 30225, 2019).

Ahora gue se tiene claro cuales son las situaciones por las que una entidad
podra declarar estado de emergencia para asi utlizar la modalidad de
contratacion directa, se debe tener en cuenta que ninguno de estos supuestos

son previsibles, por lo que su debida aplicacion es clave para superarlos.

De acuerdo a la Ley que crea el Sistema Nacional de Gestion del Riesgo de

Desastres:

“Todas las entidades publicas del Poder Ejecutivo deben establecer y
mantener los mecanismos estratégicos y operativos que permitan una respuesta
adecuada ante las situaciones de emergencia y de desastres de gran magnitud”.

(Ley 29664, 2011; articulo 5.3h).

Y aflade que los responsables de desarrollar todo tipo de accién para la
gestion de riesgo de desastres son los gobiernos regionales y gobiernos locales,
los cuales deberan tener en cuenta el principio de subsidiaridad.

Habiendo dicho esto, es preciso mencionar lo estipulado en el articulo 5.3i
de la Ley n°® 29664

Las entidades publicas de todos los niveles de gobierno, evallan su

respectiva capacidad financiera y presupuestaria para la atencion de desastres y la
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fase de reconstruccion posterior, en el marco de las disposiciones legales vigentes.

El Ministerio de Economia y Finanzas evalGa e identifica mecanismos que sean

adecuados y costo-eficientes, con el objeto de contar con la capacidad financiera

complementaria para tal fin. (Ley n°® 29664, 2011 articulo 5.3i).

1.5.3 Operacionalizacion de las categorias

Definicion Definicion Subcategorias Preguntas
conceptual dela | operacional
categoria
1. Principios de la Ley de | Entonces, los principios | 1.1. Principio de | Considerando que de acuerdo al primer
Contrataciones del | tienen la finalidad de libertad de | articulo de la Ley de Contrataciones del
Estado. brindarle seguridad concurrencia. Estado, los contratos deben efectuarse de
juridica a los procesos forma oportuna y bajo las mejores condiciones
Los principios de la | de contratacién publica | 1.2. Principio de | de precio y calidad, con la finalidad de que se
contratacion publica, se |y para que lo igualdad de trato. | tenga una repercusion positiva en las
encuentran en todas las | contratado pueda condiciones de vida de los ciudadanos:
etapas del procedimiento | satisfacer las | 1.3. Principio de
de seleccion, desde la | necesidades del transparencia. 1. ¢Considera usted que utilizando el método
etapa preparatoria hasta la | Estado. de contratacién directa se llega a cumplir con
de ejecucién contractual. 1.4. Principio de | lo establecido en el primer articulo de la Ley
((Moreno, 2015, p. 63) publicidad. de Contrataciones del Estado?
1.5. Principio de | De acuerdo a su experiencia en Gestion

2. Contratacién directa.

Es un procedimiento
excepcional, cuya principal
caracteristica es la de la
discrecionalidad, ya que
bajo esta modalidad se

contrata con quien se
considere conveniente,
generando que se
considere como un
elemento  negativo el
principio de libertad de

concurrencia, entre otros.

competencia.

2.1 Situacion de
emergencia.

Publica y contrataciones del Estado, cuando
nos encontramos en una situacion de
emergencia,

2. ¢Considera usted que se respetan los
principios de la Ley de Contrataciones del
Estado cuando se contrata de manera directa?

Teniendo en cuenta que cuando nos
encontramos en una situacion de emergencia,
se debe tomar en consideracion la gestion por
resultados para cubrir las necesidades
inmediatas de la poblacion, pero a la vez debe
contratarse bienes, servicios y obras bajo las
mejores condiciones de precio y calidad,

3. ¢Como cree que repercute el hecho de
aplicar el método de contratacién directa en
situaciones de emergencias y no hacer publico
el requerimiento a través del portal SEACE?

En consonancia con la pregunta anterior,

4. ¢Cree usted que estariamos bajo la figura
de vulneracion de principios de la Ley de
Contrataciones del Estado tales como el
principio de libertad de concurrencia, igualdad
de trato, transparencia y publicidad?

Como pais, hemos tenido declaratorias de
emergencia en distintos afios debido a
diferentes  circunstancias. Entonces, de
acuerdo a su experiencia,

5. ¢Ha podido observar directamente la
vulneracién de los principios de la Ley de
contrataciones con el Estado cuando se ha
contratado bajo la modalidad de contratacion
directa?
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1.6 Metodologia de la investigacion

1.6.1 Tipo y nivel de la investigacion

a) Tipo de investigacion:

Investigacion basica

De acuerdo a aquello que los metoddlogos Calla, Cérdova, Medina & Tapia
(2019) mencionan en uno de sus libros, que existen dos tipos de investigacion, la
basica y la aplicada, después de analizar ambos conceptos se puede decir que el
tipo que se desarrollé en la presente es la investigacion béasica. Los citados
especialistas sefialan lo siguiente, con respecto a la investigacion basica: “En un
plazo mayor o menor, los resultados de la investigacion bésica encuentran
aplicaciones practicas, en forma de desarrollos comerciales, nuevas técnicas o
procedimientos en la produccion o las comunicaciones, u otras formas de

beneficio social”. (p. 92)

El concepto de investigacion basica es el que sustenta el presente trabajo,
ya que este encuentra una aplicacion practica en relacion directa a la Ley de
Contrataciones del Estado y su Reglamento, y tendrd como conclusiones y

recomendaciones nuevos procedimientos en la aplicacion de la normativa.

b) Nivel de investigacién

Investigacion descriptiva

Para poder entender este aspecto que es muy importante en las diversas

11}

investigaciones, acudiremos al texto “¢Como se hace una tesis — APA?”, que
sefala: “El proposito del investigador es describir situaciones y eventos, esto es
decir como es y cdmo se manifiesta determinado fenémeno”. (Calla, Cordova,

Medina, & Tapia, 2019, p. 93).

De acuerdo a lo que dice este texto podemos sefialar que esta investigacion

es de nivel descriptivo.
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Quien investiga en esta tesis, a partir de una situacién expresa que es la
contratacion directa en estado de emergencia, manifesto el fenomeno que deriva
de la referida modalidad de contrataciones, que es la vulneraciéon de sus

principios.

1.6.2 Método y disefio de la investigacion

a) Método de investigacién

El método de la presente investigacion es el inductivo.

De acuerdo a Carrasco, los métodos de investigacion tienen diferentes
caracteristicas; el presente trabajo cuenta con caracteristicas que este autor
sefiala como un método con proceso inductivo. Para entender mejor este método
citamos: “Es un proceso inductivo cuando luego de analizar un conjunto de

hechos particulares se llega a conclusiones generales”. (Carrasco, 2017, p. 270).

Asi, a partir de lo sefalado por Carrasco, podemos establecer que la
presente investigacion es inductiva, debido a que se analizaron casos particulares

y se llegaron a conclusiones generales.

b) Disefio de lainvestigacion

El disefio de la presente investigacion es el de la teoria fundamentada.

De acuerdo a Hernandez, Fernandez, & Baptista (2014), la teoria
fundamentada indica lo siguiente: “El investigador produce una explicacion
general o teoria respecto a un fenémeno, proceso, accion o interacciones que se
aplican a un contexto concreto y desde la perspectiva de diversos participantes”.
(p. 472).

En la investigacion, lo que se realizé fue explicar el fenobmeno que se
produce cuando el Estado contrata en situaciones de emergencia, a través de
conceptos de diversos, doctrinarios y casos reales, llegandose a conclusiones

gracias a las diferentes perspectivas que se recogieron.
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1.6.3 Poblacién y muestra de lainvestigacion
a) Poblacién

Para poder definir el concepto de poblacion, acudimos a Carrasco (2017):
“Es el conjunto de todos los elementos (unidades de analisis) que pertenecen al
ambito especial donde se desarrolle el trabajo de investigacion.” (p. 37).

En este contexto nuestra poblacion, que tiene como ambito especial el de
desarrollar investigaciones, son abogados de la provincia de Lima y cuentan con

la especialidad de contrataciones con el Estado.

A continuacién, la poblacion, los abogados de la provincia de Lima:

Provincia Categoria Especialidad Poblacion
Lima Abogados Contrataciones con | 67877
el Estado

Fuente: Padron de agremiados del Colegio de Abogados de Lima

b) Muestra
En cuanto a la definicibn de muestra, se dice: “Es una parte o fragmento
representativo de la poblacion, cuyas caracteristicas esenciales son la de ser

objetiva y reflejo fiel de ellas”. (Carrasco, 2017, p. 37).

En la investigacion se eligi6 como muestra a cinco abogados de la provincia
de Lima, todos especialistas en el area de contrataciones con el Estado, teniendo
como criterio principal la experiencia laboral, el tiempo de desempefio y lugar de
trabajo, toda vez que fue clave tener las perspectivas de abogados tanto del

sector publico como del sector privado.

La muestra fue la siguiente:

Provincia Categoria Especialidad Poblacién

Lima Abogados Abogados 05
especialistas en
contrataciones con

el Estado
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Habiéndose determinado la muestra, citamos lo siguiente: “En este caso la
seleccion de la muestra depende directamente de la voluntad y criterio arbitrario
del investigador, asi como de su experiencia, pero supone un conocimiento
objetivo de las caracteristicas y propiedades de la poblacion”. (Carrasco, 2017, p.
264).

Por lo expuesto, se eligio una muestra no probabilistica e intencionada, por
conveniencia, toda vez que se eligieron a los abogados de la muestra a criterio
personal; ademdas, se obvié todo tipo de estadistica, tomando en cuenta
Unicamente la experiencia laboral, el tiempo de desempefio y lugar donde se

labora.

1.6.4 Técnica e instrumentos de recoleccion de datos

a) Técnica

La técnica a utilizar es la entrevista, a la cual Carrasco define como:

El conjunto de reglas y pautas que guian las actividades que realizan los
investigadores en cada una de las etapas de la investigacion cientifica. Las técnicas
como herramientas procedimentales y estratégicas suponen un previo conocimiento
en cuanto a su utilidad y aplicacién, de tal manera que seleccionarlas y elegirlas

resulte una tarea facil para el investigador. (Carrasco, 2017, p. 274).

Habiéndose definido la técnica, se especificara el tipo de entrevista que se
utilizara: “Entrevista no estructurada: Este tipo de entrevista es abierta o libre,
en el sentido de que el entrevistador tiene libertad para hacer las preguntas,
pero siempre basandose en una guia, general de contenido, aunque no

especifica”. (Nupa, Mejia, Novoa, & Villagén, 2013, p. 219).

Entonces, ahora que hemos definido la técnica, podemos afirmar que en la
presente investigacién hemos utilizado la técnica de la entrevista no estructurada,
ya que lo que buscamos fue el obtener argumentos basados en experiencias por

parte de los abogados especialistas en contrataciones con el Estado, y a la vez

33



consideramos que esta técnica se podra aplicar para el desarrollo y mejor

funcionamiento de las contrataciones.

b) Instrumento

De acuerdo a Carrasco, los instrumentos: “Cumplen roles muy importantes
en la recogida de datos, y se aplican segun la naturaleza y caracteristicas del
problema y la intencionalidad del objeto de investigacion”. (Carrasco, 2017, p.
334).

El instrumento para la recopilacion de informacion en el presente trabajo de
investigacion fue el de la guia de entrevista, la cual, de acuerdo a Hernandez,
Fernadndez, & Baptista (2014), es: “El instrumento, es la herramienta que sirve a la
técnica de la entrevista, que consiste en una hoja simple impresa o no impresa
qgue contiene las preguntas a formular al entrevistado, en secuencia determinada”.
(p. 206).

La guia de entrevista de esta investigacion contd con preguntas abiertas a
especialistas en contrataciones con el Estado, con la finalidad de recopilar
informacion clara y concisa, especificamente del tema de contrataciones en

estado de emergencia.

1.6.5 Justificacion, importanciay limitaciones de la investigacion.

a) Justificacion de la investigacion

Para poder analizar este punto, hemos acudido al investigador Briones (1996)
guien dice lo siguiente: “La justificacion de la investigacion es el posible uso o
aporte que hara la investigacion en el plano practico o teérico”. (Briones, 1996, p.
25).

Es asi que este estudio aporta en el ambito tedrico sobre el sistema de
contrataciones con el Estado, especificamente cuando las entidades se
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encuentren en situaciones de emergencia y requieran contratar bienes, servicios y
obras, y estas puedan realizarse de manera transparente y sin vulnerar los

principios que la rigen.

De la misma manera, se aporta en el terreno practico con un anteproyecto

de modificatoria a la Ley y su Reglamento.

También se realiza un importarte aporte por medio de las entrevistas a

especialistas en contrataciones con el Estado.

La utilidad de la realizacion del presente proyecto de investigacion pretende
contribuir al sistema de contrataciones del Estado peruano cuando se contrata
bajo el método de contratacidén directa, para que de esta nueva manera no se

transgredan los principios que la rigen.

Justificacion tedérica

Desde el punto de vista de la teoria, la presente investigacion se puede
justificar a partir de lo que Carrasco (2017) sefala: “La justificacion teorica se
sustenta en que los resultados de la investigacion podran generalizarse e
incorporarse al conocimiento cientifico y ademas sirvan para llenar vacios o

espacios cognoscitivos”. (p. 119).

Efectivamente, los resultados de esta investigacion se pueden generalizar a
lo largo y ancho de nuestro pais por ser un fenémeno que se da en todo el Peru,

ya que la norma es aplicable a nivel nacional.

Nuestra propuesta sirve como antecedente para posteriores
investigaciones y para que la Ley y el Reglamento de Contrataciones con el
Estado se puedan modificar en los articulos que hace referencia a las
contrataciones directas en situacion de emergencia y asi se puedan establecer

nuevos criterios cuando se contrate bajo este método.
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Justificaciéon metodoldgica

Toda investigacion debe tener una justificacion metodolégica, ya que es el
pilar de todo estudio cientifico. En la metodologia, sin embargo, es necesario

tener en cuenta lo que sefiala Carrasco (2017) quien dice:

Si los métodos, procedimientos, técnicas e instrumentos disefiados y empleados en
el desarrollo de esta investigacion tienen validez y confiabilidad, y al ser empleados
en otros trabajos de investigacion resultan eficientes, y de ello se deduce que pueden
estandarizarse, entonces podemos decidir que tiene justificacion metodolégica.

(Carrasco, 2017, p. 119).

A partir de lo mencionado lineas arriba, podemos afirmar que la justificacion
metodolégica se da en esta investigacion toda vez que la guia de entrevista
aporta generando impacto para aquellos que investiguen y quieran entender

sobre la contratacion directa.

Para esta investigacion se emple6 la técnica de entrevista en conjunto con
una guia de preguntas abiertas que servirAn como instrumento para que la
investigacion sea valida y confiable, y de esa manera sea Util para futuros trabajos

de investigacion.

Justificacion social

Esta investigacion abarca las contrataciones que realiza el Estado de forma
directa, es decir, cuando adquiere bienes, servicios y obras. En ese procedimiento
de compra es donde se genera la vulneracion de los principios de la Ley que rige
las adquisiciones que hace el Estado peruano. Para llegar a un concepto exacto
de justificacion social acudimos a Olvera (2014) quien nos dice: “Las
investigaciones no deben ser ajenas, deben poseer relevancia social y deben

aportar la solucion de uno o de varios problemas”. (Olvera, 2014, p. 48).

Entonces, esta investigacion tiene relevancia social ya que brinda una
solucion a la problematica que se da a nivel nacional cuando se declaran las
diferentes situaciones de emergencia y el Estado adquiere bienes, servicios y
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obras bajo la modalidad de contratacion directa, modalidad que a la fecha no
permite que las contrataciones sean transparentes para la sociedad ni que haya

igualdad de trato con los proveedores del Estado.

Justificacion préctica

Carrasco indica sobre la justificacion practica lo siguiente: “Se refiere a que el
trabajo de investigacion servira para resolver problemas practicos, es decir,

resolver el problema que es materia de investigacion”. (Carrasco, 2017, p. 119)

De acuerdo con los objetivos del presente estudio, los resultados permitieron
encontrar soluciones concretas a los problemas que surgen de las contrataciones

directas por situacion de emergencia.

Justificacion doctrinaria y legal

Para llegar al concepto de justificacion doctrinaria, acudimos a Carrasco
(2017) quien nos dice: “Si el resultado de nuestra investigacion llega a cambiar
conceptos doctrinarios y si estos nuevos conceptos a su vez influyen en los
puntos de vista de una poblacion, se puede decir que se justifica de forma
doctrinaria”. (Carrasco, 2017, p. 119)

Para la presente investigacion cientifica, la justificacion legal se obtuvo de los
resultados por los cuales se permitieron plantear cambios en la reglamentacion
gue regula las contrataciones con el Estado, toda vez que a la fecha la misma no
permite la debida aplicacién de todos los principios de la Ley de contrataciones del
Estado cuando se contrata bajo la modalidad de contratacion directa.

b) Importancia

La presente investigacion cuenta con un alto nivel de importancia en la
sociedad, ya que se relaciona directamente con las necesidades de las
poblaciones vulnerables que han sido afectadas por situaciones consideradas
emergencias, necesidades que el Estado debe superar mediante compra de
bienes, servicios y obras.
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Es por ello que se ha evaluado de diferentes puntos el como y en qué
momento se vulneran los principios de la normativa para asi brindar y proponer
métodos que nos ayudaran a superar los obstaculos que hay al momento de
contratar en situaciones de emergencia, obstaculos que, se demuestra, no solo
retrasan la superacion de las emergencias sino que también generan gastos

innecesarios al Estado.

c) Limitaciones

De acuerdo a Ramirez con respecto a las limitaciones de una investigacion:
“Es casi imposible encontrar una investigacion completa, definitiva y de validez
universal. Hay obstaculos tedéricos, metodoldgicos o practicos que lo impiden. Por
eso se debe determinar el grado de generalidad y confianza que tendran los
resultados. El investigador tiene que explicar las razones que lo llevan a restringir

sus objetivos”. (Ramirez, 2010, p. 194)

Limitaciones tedricas. Una de las razones por la cuales la presente
investigacion tiene estas limitaciones es el hecho de que se esta investigando
sobre una Ley que ha sufrido constantes variaciones en periodos muy cortos,
causando inestabilidad juridica.

Limitaciones practicas. Otra de las razones es que, en la préactica, la Ley
permite explicitamente que las contrataciones directas sean una excepcion,
generando se justifiquen los actos y limitando al investigador su cuestionamiento,
ya que todo acto de vulneracibn de los principios se justifica con la

excepcionalidad que la avala.

De acuerdo a Naupas (2014), existen mas limitaciones que podrian frenar
una investigacion: “Limitaciones de caracter econdmico-financiero, tecnoldgicas o
de tiempo. Las limitaciones son las condiciones materiales, econdmicas,
personales e institucionales que pueden frenar o retrasar la investigacion o

restarle confiabilidad”.
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Limitaciones econdmicas. El aspecto econémico se encuentra restringido
toda vez que no se cuenta con subvencion del Estado ni del sector privado para
llegar a todas las entidades estatales que en algin momento contrataron en una
situacion de emergencia bajo la modalidad de contratacion directa, asi que la
totalidad de la inversibn econOmica de esta investigacion la asumird el

investigador.
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CAPITULO Il
MARCO TEORICO

2.1 Antecedentes del estudio de investigacion

2.1.1 Antecedentes internacionales

Corrales, V. (2014). Realiz6é una investigacion denominada: Mecanismos de
fiscalizacion de la Contraloria General de la Republica sobre contrataciones bajo
el régimen de declaratoria de emergencia, para obtener el grado académico de
licenciada en Derecho por la Universidad de Costa Rica; plante6 como hip6tesis
gue las potestades de fiscalizaciéon y control de la Contraloria General de la
Republica no se ejercen de manera oportuna, eficaz ni eficiente, y propuso como
problemética sefialar que la categorizacion de emergencia de una situacion
especifica le otorga al Poder Ejecutivo costarricense la posibilidad de utilizar la
discrecionalidad de la Administracion, lo cual atenta contra la fiscalizacién integral
de la Hacienda Publica, para lo que llegd, entre otras, a las siguientes

conclusiones:
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Para la correcta gestién de la funcion puablica, es necesario que existan controles
gue permitan a la Administracion comprender y mejorar sus procesos. De esta
manera, y considerando la naturaleza del erario publico que se maneja en las
contrataciones administrativas, es prudente que este control se refuerce, partiendo
del concepto de hacienda publica, la cual debe ser tutelada de forma integral y
efectiva por la administracion publica, a su vez llegan a la conclusion de que a pesar
gue la legislacion nacional costarricense cuenta con varios tipos de control, dichos
mecanismos deben ser utilizados de manera integral con la finalidad de contener por
todos los angulos posibles aquellas irregularidades que puedan perjudicar a la

correcta funcién administrativa. (pp. 231 - 233).

Corrales, en su tesis llega a la conclusion que se deben reforzar los
mecanismos que se utilizan para cuando se contrata en situaciones de
emergencia y asi reducir posibles irregularidades con la finalidad de mejorar sus
procesos. Esta conclusion es una de las que ayudara a la presente investigacion
para sustentar que es necesario mejorar los procesos de seleccion cuando se va
a contratar en situaciones de emergencia; en el caso de la legislacion peruana, a
la fecha, cuando se declaran situaciones de emergencia, las entidades del Estado

tienen la potestad de contratar directamente con un proveedor.

Cocios, R. (2015), quien realizd la tesis: La contratacion publica en
situaciones de emergencia en el Ecuador, para la obtencién del titulo de Master
en Derecho Administrativo por la Universidad San Francisco de Quito, en su
investigacion tuvo como finalidad analizar si la contratacion publica en casos de
emergencia en el Ecuador sirven efectivamente como un procedimiento
excepcional para superar situaciones generadas por acontecimientos graves,
fuerza mayor, caso fortuito o simplemente ha sido utilizada como un mecanismo
para eludir los procedimientos comunes y exigencias que determina la Ley
Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, arribando asi a las

siguientes conclusiones:

a) Que la declaratoria de emergencia y sus consecuentes contrataciones se
considerarian simplemente elusién de procedimientos precontractuales, toda vez

gue eventualmente podria haber un solo oferente y no se aplicarian los principios
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de la contratacion publica ecuatoriana, como los de trato justo, igualdad y
publicidad. Otra de las conclusiones a las que ha llegado a cabo el investigador

gracias a los casos reales presentados en su tesis es:

b) Que un procedimiento excepcional busca superar inmediatamente una
situacion de emergencia, sin necesariamente cumplir con los principios de calidad
y vigencia tecnoldgica, sino el de oportunidad, que hace referencia a la agilidad y
celeridad; sin embargo, como la normativa lo regula, este tipo de contrataciones
deja abierta la posibilidad para contratar incluso con empresas extranjeras que no
cumplen con los requisitos mencionados por las normas legales sobre la materia,
como los de domiciliacion, presentacion de garantias, y tampoco se garantiza el

principio de participacion nacional.

Entonces, Cocios mediante su investigacion pudo concluir que el no utilizar
los procedimientos precontractuales cuando el Estado ecuatoriano se encuentra
en estado de emergencia, genera que no se apliquen los principios de la

contratacién publica para asi poder contratar con un solo postor.

Se puede observar que viene ocurriendo o mismo en la legislacién peruana,
la cual brinda total libertad para que las entidades puedan elegir a un solo postor
para contratar sin antes haberse asegurado de que todos los principios de
contrataciones del Estado estan siendo tomados en cuenta, por lo que en los
procedimientos precontractuales de nuestra legislacion se deberia asegurar que

ninguno de los principios de la contratacion publica sean vulnerados.

Drabkin & Thai (2007), realizaron la investigacion titulada: Emergency
Contracting in the US Federal Government, la cual se traduce como
Contrataciones de Emergencia en el Gobierno Federal de los Estados Unidos,
para el Journal of Public Procurement. Esta investigacién tuvo como objetivo
enfocarse en los estatutos y regulaciones de contrataciones de emergencia, en
los cuales identific6 algunas soluciones establecidas por el gobierno
estadounidense para afrontar de manera mas eficaz esta modalidad de
contrataciones y sefialo los problemas que se afrontan junto con las anomalias de

las practicas de esta modalidad de contrataciones.
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Obtuvieron las siguientes conclusiones:

a) Primero, que el método de contrataciones de emergencia y el método de
contrataciones en general, cuentan con distintos procedimientos, a pesar de que
comparten algunos de estos, como que en los procedimientos contractuales
regulares el proceso de seleccién es por medio de presentacion de ofertas, y en
situaciones de emergencia los contratos se dan por medio de presentacion de
ofertas con la posibilidad de comparar y de ofertas no comparativas. En su
investigacion dejaron claro que el principal objetivo de las contrataciones de
emergencia es resolver la crisis por la que se encuentran atravesando y que por

su urgencia de atencion inmediata, no en todos los casos se comparan precios.

b) Segundo, la mejor estrategia con la que se cuenta en situaciones de
contrataciones de emergencia es enfocarse en obtener productos de primera
necesidad y en los servicios basicos, para asi responder a la emergencia de
manera oportuna y a la vez asegurar la libre competencia y la transparencia.
Asimismo llegaron a la conclusibn de que las agencias de contratacién de
emergencia deben implementarse con personal talentoso que pueda manejar las
situaciones de manera eficiente y asi poder superar las emergencias por las que

atraviesa.

c) Por ultimo, hacen una comparacion entre los sistemas de contratacién que
se utiliza en estados de emergencia, evidenciando que los contratos que se
realizaron de forma directa en los estados de Louisiana, Mississippi y Alabama
fueron conectados con actos de influencias de lobby, y citando al Director de la
Agencia de contratacion FEMA, este se encuentra a favor de las contrataciones
competitivas mas no las directas, a pesar de que hay un sector a favor de las
contrataciones directas ya que en emergencia se requiere contratar con rapidez.
A la fecha se siguen contratando bajo ambas modalidades, lo que quiere decir
gue la modalidad directa no se considera como la més efectiva.

Se puede observar que los problemas de falta de efectividad y transparencia
también se dan en los Estados Unidos, o que hace que las mismas agencias de
contratacion de emergencia critiguen a las contrataciones directas, por lo que la

contratacion directa no es la Unica opcién de contratar en estado de emergencia.
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2.1.2 Antecedentes nacionales

Alvarado, E. (2018) realizo la tesis La implementacion de una fiscalizacion
previa como mecanismo de control para aprobar el Decreto de Urgencia en casos
de contrataciones directas en procesos de seleccion, Lima, 2016, para la
obtencion del titulo profesional de abogado por la Universidad César Vallejo,
Facultad de Derecho, Lima, Perd. En esta investigacion se tuvo como objetivo
determinar en qué medida los Decretos de Urgencia afectan en la permanente
infraccion de la Ley de Contrataciones del Estado en las contrataciones directas,
analizar si los Decretos de Urgencia constituyen un privilegio de las contrataciones
directas en las entidades y ocasionan actos de corrupcion, y analizar el rol del

OSCE en la prevencion de infraccion en proceso de seleccion de manera directa.

Y obtuvo las siguientes conclusiones:

a) Que, los Decretos de Urgencia afectan en la infraccion de la Ley de
Contrataciones en casos de contrataciones directas, porque al dictar medidas
urgentes exoneran a las entidades de realizar procesos de licitacion, lo cual vulnera

principios de la Ley de contrataciones del Estado.

b) Se considera un privilegio de los Decretos de Urgencias en las contrataciones
directas en las entidades, pues no se realizan las etapas de un proceso de licitacion,
lo que conlleva en muchos casos al mal uso del personal encargado y esta asociado

estrechamente a la corrupcion.

c) ElI OSCE deberia aplicar sanciones mas drasticas para evitar tantas
irreqgularidades respecto a las contrataciones directas. Conforme a las
investigaciones, en los ultimos dias el OSCE anuncié que fijara criterios para
sancionar a proveedores que presentan informaciones inexactas en las licitaciones,

mas no hace mencién en casos de contrataciones directas.

Se puede observar, en las conclusiones, que el investigador sostiene -al igual que

en esta tesis- que las exoneraciones traen como consecuencia vulneraciones a los
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principios de la Ley de Contrataciones del Estado, las mismas que se relacionan con
casos de corrupcion, por lo que sugiere sanciones mas drasticas para esta clase de

actos. (Alvarado, 2018, p. 67).

Capufay, J. (2018), realizo la tesis Control y supervision a las exoneraciones
de procesos de seleccion para la ejecucion y consultoria de obras, en las
municipalidades de la regién Lambayeque, bajo las causales de situacién de
desabastecimiento inminente y emergencia, durante los afos 2009-2011 para la
obtencion de grado académico de Maestro en Ciencias con mencién en Control y
Auditoria en la Gestion Gubernamental por la Universidad Nacional Pedro Ruiz
Gallo, de la Escuela de Post Grado, Lambayeque, Peru. En esta investigacion se
tuvo como objetivo principal proponer alternativas de control a los procesos de

seleccidn llevados a cabo por medio de exoneracion.

Y obtuvo las siguientes conclusiones:

Las supervisiones realizadas por el OSCE a determinadas exoneraciones, revelan
que los procedimientos y justificaciones empleados por las municipalidades para
aprobar las situaciones de desabastecimiento inminente y de emergencia contienen
los mismos errores y/o deficiencias que han transgredido la normativa publica de

contrataciones, siendo estos:

a) La autorizaciéon de exoneraciones no evidencia incidencia directa en la

atencioén de las consecuencias del evento que la justifico.

b) La actuacién de la entidad solo llegé a determinar a los proveedores, mas

no la obtencion de aquello que atenderia de forma inmediata la emergencia alegada.

¢) La inmediatez en la actuaciéon de una entidad no se encuentra referida a la
rapidez con que se determine el proveedor, sino a la obtencion en forma directa y
sin mayor dilacion de las prestaciones con que se atendera la emergencia alegada.

(Capuday, 2018, pp. 137-137).
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La Contraloria General de la Republica ejercid los controles preventivo y
posterior a determinadas exoneraciones, producto de los cuales se identifico que
dichos procesos no cumplieron las condiciones establecidas en la normativa de
contrataciones del Estado, habiéndose identificado, para el caso del control
posterior, presuntas responsabilidades de las autoridades y funcionarios que

participaron en dichos actos.

Sin embargo, la labor ejercida por dicho organismo de control resultd ser
inoportuna, y no permitié una accién directa y efectiva, ya que los contratos por las

obras y servicios se encontraban en curso.

El autor de esta investigacion recomienda que se debe excluir de la
normativa de contrataciones del Estado, la posibilidad de que las entidades
publicas contraten directamente (sin proceso de seleccién) por situacién de

emergencia y/o desabastecimiento inminente.

Se puede observar que el autor pone en evidencia que las entidades del
Estado pueden actuar de manera inmediata, como dice la Ley, determinando a un
proveedor Unico de manera directa, sin embargo eso no quiere decir que se van a
obtener los bienes, servicios y/u obras de manera inmediata y que los procesos de
control se dan demasiado tarde, por lo que en esta investigacibn se puede
demostrar que las medidas frente a todo acto irregular no solo deban sancionar

sino también deban prevenir.

Cuse, I. (2017). Realizé la tesis La Contratacion de publicidad estatal en
situacion de emergencia. Especial referencia al procedimiento de regulacién
posterior, para la obtencion del titulo profesional de abogado por la Universidad
César Vallejo, Lima, Peru. Esta investigacion tuvo como objetivo analizar la
contrataciéon de publicidad estatal en situacibn de emergencia, con especial
referencia al procedimiento de regularizacion posterior de acuerdo con la Ley de
contratacién del Estado y su reglamento. Por lo tanto, se utiliz6 el enfoque
cualitativo, con tipo de investigacion aplicada, del cual se aplic6 como disefio la

teoria fundamentada.

Y se lleg6 a las siguientes conclusiones:
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a) Que existe ineficiencia por parte del area usuaria, omitiendo la verificacion
del cumplimiento de la orden de servicio de las contrataciones de publicidad estatal
en situacion de emergencia.

b) Resulta insuficiente 10 dias para regularizar la contratacion de publicidad
estatal en situaciones de emergencia, se propone que se amplie a 15 dias habiles,
para regularizar la contratacion de publicidad estatal en una manera mas eficiente

conforme queda fundamentado por las entrevistas. (Cuse, 2017, pp. 67-68).

Ademas se observa que dentro de sus recomendaciones indica que la
Contraloria General de la Republica verifigue de manera minuciosa los
expedientes de contratacion bajo esta modalidad y recomienda que la capacidad
técnica y toda la documentacién que presenten los postores sea revisada, con la

finalidad de garantizar el principio de transparencia.

Se puede observar que el autor pide que se garantice el principio de
transparencia, el mismo que la presente investigacion demuestra que esta siendo
vulnerado cuando se contrata bajo la modalidad de contratacion directa.

Fernandez, I. (2016). Realiz6 la tesis Las contrataciones directas en las
contrataciones publicas y la aplicacion del Decreto Supremo 018-2002-PCM vy
Decreto Supremo 022-2008-DE-SG para la obtencion del titulo profesional de
abogada por la Universidad Privada del Norte de Trujillo. Llegd a las siguientes

conclusiones:

[...] Las contrataciones directas vulneran algunos principios de la Ley de
Contrataciones del Estado, como el de trato justo e igualitario, libre concurrencia,
competencia y el principio de eficiencia, ya que por considerarse exoneraciones a
dichos procesos de defensa legal, no se permite la concurrencia de postores y estos
pueden ser tratados con igualdad ante la Administracién Publica [...] lo que impide al
Estado que cumpla con su funcién de poder escoger entre mejor calidad y precio para

contratar. (Fernandez, 2016, p. 7).

Arizaca, A. (2019). Realizo la tesis Analisis de los actos de corrupcion a la

luz de las leyes de contrataciones con el Estado y su reglamento, para la
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obtencién del grado de Magister scientiae en Derecho con mencidon en Derecho
Administrativo y Gerencia Publica, Puno, Perl. Esta investigacion tuvo como uno
de los objetivos el determinar si los mecanismos de control que hoy en dia estan
establecidos en la Ley, permitirAn reducir los actos de corrupcion en procesos de
contratacion estatal. Emple6 el método cualitativo, por cuanto el objetivo fue
analizar la debida aplicacion de la Ley, los estudios doctrinarios, antecedentes

histéricos y fuentes jurisprudenciales.

Y obtuvo las siguientes conclusiones:

a) Se ha dado un incremento de los actos de corrupcion en los procedimientos

de contratacién con el Estado, pese a la existencia de normas legales mas dréasticas.

b) Se debe suprimir la contratacién directa de bienes, servicios y obras debido
a que esta modalidad promueve los actos de corrupcién, debiéndose también
convertir todo el proceso de contratacion en uno de naturaleza virtual, a fin de
reducir la incidencia de actos de corrupcion a través del caracter presencial que tiene

en la actualidad el procedimiento de contratacion.

c) lgualmente se deberia generar una modificacién de nuestros dos cuerpos
normativos fundamentales (Constitucion Politica y Cédigo Penal) para de esa forma
establecer un marco normativo mas fuerte y contundente en materia de lucha contra

la corrupcion.

Se puede observar que el autor demuestra por medio de su investigacién que
las contrataciones directas promueven actos de corrupcidn y que todo el proceso
debe ser virtual. (Arizaca, 2019, p. 44).

2.2 Bases legales

En este acépite mencionaremos las legislaciones relacionadas con las
Contrataciones del Estado y sus principios, enfocandonos en el estado de

emergencia, tanto a nivel internacional como nacional.

2.2.1 Bases legales internacionales

Con respecto a la legislacion internacional relacionada con las Contrataciones
del Estado, sus principios y el estado de emergencia, podemos comentar las

siguientes:
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Tratado de Libre Comercio de América del Norte

Suscrito por México, Estados Unidos y Canada, conocido por sus siglas
TLCAN, en el cual se encuentran disposiciones sobre contratacion publica.
Podemos observar que el presente Tratado aborda el ambito de aplicacion del
sector publico, en el cual hace puntual referencia a que los procedimientos de
seleccion deben ser no discriminatorios y que los proveedores deben contar con

acceso a la informacién durante todo el proceso de seleccion.

Ley Modelo de la Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho

Mercantil Internacional sobre la Contratacion Publica

Conocida por sus siglas CNUDMI. Se puede observar que su finalidad es la
de establecer un marco juridico moderno que promueva tanto la economia como
la eficiencia y competencia, fomentando la equidad y transparencia de los
procesos de contratacion publica. Nos mencionan explicitamente, con relacién a
la seleccion de proveedores o contratistas, que no se debe aplicar criterios de
discriminacion ya que lo que se debe garantizar es la competencia, algo que en
esta investigacion consideramos que no se cumple al contratar bajo la modalidad
de contrataciones directas. Esta Ley modelo fue creada para que los estados
subscritos la tengan como modelo al momento de ver sus propios regimenes de

contratacién, por lo que se tomé en cuenta para la presente investigacion.

Normas de adquisiciones de bienes, obras y servicios distintos a los de
consultoria con préstamos del BIRF, créditos de la AlIF y donaciones por
prestatarios del Banco Mundial

Dentro de estas normas esta especificada la modalidad de contratacién
directa, por lo cual se toman como referencia para la presente investigacion; de
acuerdo a estas normas, una contratacion directa es una contratacion sin
competencia que sera aceptada por el Banco si el prestatario justifica que debe
realizar una contrataciéon directa y no realizar un proceso competitivo regular. Una
de las circunstancias para que sea aceptada es que se dé un caso excepcional en
el cual se deban tomar medidas rapidas, como por ejemplo después de una

catastrofe natural. Vale recalcar que de acuerdo al Banco Mundial, los procesos
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de contratacién deben ser transparentes y que lo que se adquiera debe ser
entregado de manera oportuna, debe ser de calidad y con precios que no afecten

a la viabilidad del proyecto.

Acuerdo sobre Contratacion Publica de la Organizacion Mundial del

Comercio

Este acuerdo entr6 en vigencia el seis de abril del afio 2014, el cual tuvo
origen en el Cadigo de Compras del Sector Publico en Tokio, 1970. Después de
varias negociaciones e incorporaciones, este en la actualidad cuenta con un total

de 45 miembros.

Este acuerdo tiene un pilar de principios generales, que son el de la no
discriminacion, la transparencia y la equidad procedimental, con la cual se

asegura que todos los proveedores reciban un trato equitativo.

De acuerdo a lo analizado en las bases legales internacionales, se ha podido
llegar a comprender que la contratacion publica esta basada en los principios de
igualdad, publicidad, libre concurrencia, inclusién y no discriminacién, principios
gue haran que los fondos publicos sean manejados con la debida transparencia

para cumplir con el fin publico.

2.2.2 Bases legales nacionales

Con respecto a las leyes nacionales relacionadas con las contrataciones del
Estado, sus principios y el estado de emergencia, podemos comentar las

siguientes:

La Constitucion Politica del Peru

Fue promulgada en 1993. Nuestra Constitucion regula los derechos y
libertades de todos los peruanos, entre ellos el derecho que tienen las personas
sobre la libertad de informacion, el derecho que tienen de solicitar informacion a

cualquier entidad del Estado, como también la libertad de realizar contratos, toda
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vez que estos tengan fines licitos y que exista libertad de competencia entre los
proveedores. La Constitucion sefiala ademas que el Estado defiende el interés de
los consumidores y usuarios, por lo que los bienes, servicios y obras que las
entidades del Estado contrate deberdn estar controlados con la finalidad de no
vulnerar el interés de los consumidores ni usuarios. Nuestra Carta Magna hace
también referencia a las situaciones de emergencia, indicando que deberan tener

entre sus prioridades la salud y seguridad de la poblacion.

Caddigo Civil vigente

Sera de aplicacion supletoria a los contratos que se ejecutan bajo el ambito

de la normativa de contrataciones del Estado y su Reglamento.

Cédigo Penal vigente

Tiene tipificados los actos ilicitos cometidos tanto por funcionarios publicos
como proveedores, los cuales pueden ser personas naturales o juridicas. Se debe
tener en cuenta que los casos de fraude al Estado contratando bienes, servicios u
obras, se encuentran penados de acuerdo a nuestro Codigo Penal. A

continuacion, los delitos tipificados:

Articulo 384°. Colusién simple y agravada

“Se refiere a, cuando en uso de su funcién o cargo, un servidor publico o
funcionario que se encuentra interviniendo de forma directa o indirecta en alguna
de las modalidades de contratacion del Estado y en cualquiera de las etapas”.

(Cdédigo Penal Peruano).

Articulo 393°. Cohecho pasivo propio

“Estos actos se refieren a cuando algun funcionario o servidor publico
realiza u omite actos que violan sus obligaciones a cambio de aceptar o recibir

donaciones o beneficios”. (Codigo Penal Peruano).

Articulo 394°. Cohecho pasivo impropio
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“Cuando el funcionario que acceda a recibir donativo, promesa o cualquier
otra ventaja o beneficio indebido para ejecutar un acto propio de su cargo o
empleo, sin faltar a su obligacibn, o como consecuencia del ya realizado”.

(Cédigo Penal Peruano).

Articulo 397°. Cohecho activo genérico

“El que, bajo cualquier modalidad, ofrece, da o promete a un funcionario o
servidor publico donativo, promesa, ventaja o beneficio para que realice u omita

actos en violacion de sus obligaciones”. (Codigo Penal Peruano).

Articulo 397°-A.- Cohecho activo transnacional

El que, bajo cualquier modalidad, ofrezca, otorgue o prometa directa o indirectamente
a un funcionario o servidor publico de otro Estado o funcionario de organismo
internacional publico donativo, promesa, ventaja o beneficio indebido que redunde en
su propio provecho o en el de otra persona, para que dicho servidor o funcionario
publico realice u omita actos propios de su cargo o empleo, en violacién de sus
obligaciones o sin faltar a su obligacién para obtener o retener un negocio u otra
ventaja indebida en la realizaciébn de actividades econdmicas o comerciales

internacionales. (Cédigo Penal Peruano).

Ley Orgéanica del Sistema Nacional de Control y Contraloria General de la
Republica, Ley n° 27785

La Contraloria General de Republica, dentro de sus atribuciones tiene una
relevante con el tema que se desarrolla, toda vez que los procedimientos por los
cuales pasa la contratacion directa pueden generar algun tipo de objetividad,
subjetivismo, asi como sospechas y suspicacias por haber elegido a un proveedor
especifico para contratar con el Estado, lo que podria exponer a faltas
administrativas y/o delitos tipificados en el Codigo Penal.

Articulo 22. Atribuciones
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f. “Una de las atribuciones de la Contraloria es el de pronunciarse sobre las
disposiciones y/o procedimientos para implementar operativamente medidas y
acciones contra la corrupcion administrativa, a través del control gubernamental,
promoviendo una cultura de honestidad y probidad de la gestién puablica, asi como la
adopcién de mecanismos de transparencia e integridad al interior de las entidades,

considerandose el concurso de la ciudadania y organizaciones de la sociedad civil”.

Ley Marco de Modernizacién de la Gestion del Estado, Ley n°® 27658

Esta Ley declar6 al Estado peruano en proceso de modernizacion,
generando que se aplique la gestion por resultados, objetivos y acciones como el
uso de la tecnologia, planeamiento estratégico, transparencia, en la regulacion de
la Ley de Contrataciones del Estado, para asi lograr darle mas valor a los
recursos del Estado peruano y que lo contratado por el Estado se realice de

manera oportuna y con las mejores condiciones de precio y calidad.

Ley de Contrataciones del Estado, Ley n° 30225

Aprobada mediante Decreto Supremo N° 082-2019. Ya que el tema es:
vulneracion de los principios de la Ley de contrataciones del Estado en la
contratacion directa ante una situacién de emergencia, es primordial mencionar la

presente Ley y recalcar lo siguiente con respecto a los principios que la rigen:
“Los principios generales de la contratacién publica se caracterizan por su

transversalidad ya que alcanzan y se manifiestan en todas las fases contractuales,

preparatorias y ejecutorias”. (Moreno, 2015, p. 63).

Teniendo en cuenta que la presente investigacibn se enfocara en la
modalidad de contratacion directa, es pertinente citar a Morén: “La contratacion
directa es aquel procedimiento especifico, excepcional y subsidiario de seleccion
del contratista que se habilitan a seguir entidades, sin concurrencia o
competencia publica, permitiéndose escoger y formalizar la relacién contractual
con alguna persona natural o juridica que pudiera satisfacer su requerimiento”.
(Moron, 2016, p. 305).
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Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado

La Ley de Contrataciones del Estado cuenta con un unico texto ordenado
gue contiene su reglamento, el cual fue aprobado mediante Decreto Supremo N°
344-2018-EF y establece:

Tanto las condiciones, el modo para la aprobacion de estas hasta el procedimiento,
también sefiala claramente que la responsabilidad del cumplimiento de la Ley, es
responsabilidad del Titular de la Entidad y de los funcionarios que intervengan en la
decision y ejecucion de los contratos realizados bajo la modalidad de contratacion

directa. (Decreto Supremo n° 344-2018-EF).

Ley de Transparencia y Acceso a la Informacion Publica, Ley n° 27806

Por medio de esta Ley se promueve la transparencia de los actos del Estado
y se regula el derecho fundamental del acceso a la informacion, tal como lo indica

la Constitucién Politica del Perd en su numeral 5 del articulo 2.

Ley de Presupuesto del Sector Publico, para el afio fiscal en curso 2019, Ley
n° 30879

Esta Ley que aprobé el Presupuesto Anual del Afio Fiscal 2019 por el monto
de S/ 168 074 407 244,00 (ciento sesenta y ocho mil setenta y cuatro millones
cuatrocientos siete mil doscientos cuarenta y cuatro y 00/100 soles), considera
también a las situaciones de emergencia y previene que en tales casos se
autorice a realizar cambios presupuestarios a todas las entidades del Estado con
la finalidad de atender los desastres que se afronten y que estos sean atendidos
de manera oportuna y eficaz, teniendo el articulo 43 como sustento ya que este
es el que autoriza a las entidades de Estado a modificar su presupuesto cuando
haya zonas afectadas por desastres con niveles 4 y 5 de magnitud debidamente
declaradas por INDECI.

Programa Presupuestal “Reduccion de la vulnerabilidad y atencion de

emergencias por desastres” — PP 068
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Este Programa Presupuestal fue creado por el Decreto de Urgencia N° 024-
2010, con la finalidad de dictar medidas tanto econdmicas como financieras para
el Programa Presupuestal estratégico de reduccion de la vulnerabilidad y atencion

de emergencias por desastres, actualmente Programa Presupuestal 068.

Ley que crea el Sistema Nacional de Gestion del Riesgo de Desastres
SINAGERD, Ley n° 29664

Esta Ley aprobada por el Decreto Supremo 048-2011-PCM, establece que el
SINAGERD tiene por objetivo establecer estrategias, objetivos, acciones,

procesos y protocolos necesarios para concretar lo establecido en la Ley.

Plan Nacional de Gestion del Riesgo de Desastres: PLANAGERD 2014-2021

Aprobado mediante Decreto Supremo N° 034-2014-PCM, como una Politica
Nacional de Obligatorio Cumplimiento, el PLANAGERD, tiene como finalidad
lograr una sociedad segura ante el riesgo de desastres, bajo el plan de reducir la
vulnerabilidad ante riesgos de desastres.

2.3 Bases tedricas

2.3.1 Principios de la Ley de Contrataciones del Estado

Moreno (2015), en uno de sus articulos, “Principios generales de la
contratacion publica en el reciente Derecho Internacional Europeo y de América
Latina”, que escribe con respecto a los principios de la contratacion publica,

expresa que:

El derecho de los contratos debe contar con claridad y seguridad juridica, lo que se
da gracias a la aplicacion e interpretacion de sus principios, dichos principios de
naturaleza constitucional, son el fundamento del Derecho Publico. Simultdneamente
indica que los principios generales de la contratacion publica se caracterizan por su
transversalidad ya que alcanzan y se manifiestan en todas las fases contractuales,

preparatorias y ejecutorias. (p. 63).
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De acuerdo al articulo dos de la Ley de Contrataciones, estas se rigen bajo

los siguientes principios:

Principio de libertad de concurrencia

Podemos definir el principio de libertad de concurrencia por medio de la Ley

de Contrataciones, la cual indica lo siguiente:

“El principio de libertad de concurrencia promueve que los proveedores
participen libremente en los diferentes procedimientos de contratacion, a su vez
promueve se eviten exigencias y formalidades innecesarias, prohibiéndose
cualquier tipo de practicas que afecten la libertad de concurrencia de los posibles
postores”. (Ley N° 30225, 2019, articulo 2a).

Este principio permite que se fomente la pluralidad de postores en las

diferentes modalidades de contratacion publica.

Igualdad de trato

Con respecto al principio de igualdad de trato, podemos definirlo por medio

de la Ley de contrataciones, la cual indica lo siguiente:

“Los proveedores del Estado deben contar con las mismas oportunidades
para participar en los diferentes procedimientos de seleccion, asegurandose asi
gue todos puedan realizar consultas y presentar ofertas, y asi tener una
competencia efectiva”. (Ley N° 30225, 2019, articulo 2b).

Este principio asegura que no exista ningun tipo de favorecimiento o
ventajas al momento de elegir a un postor ganador para brindarle bienes,

servicios u obras al Estado.

Transparencia

Con respecto al principio de transparencia, podemos definirlo por medio de

la Ley de Contrataciones, la cual indica lo siguiente: “Las entidades deben brindar
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informacion clara con el fin de que todo el procedimiento de seleccién sea claro
para los proveedores y asi se pueda garantizar la libre concurrencia de postores
bajo condiciones de igualdad de trato, manteniendo la objetividad e
imparcialidad”. (Ley N° 30225, 2019, articulo 2c).

Bertran (2015), en uno de sus articulos, “Impulso de la gestion por resultados
con la nueva Ley de Contrataciones del Estado”, que escribe con respecto a los

principios de la contratacion publica, expresa que:

El principio de transparencia resulta ser fundamental para las contrataciones
estatales, dado que la informacién trasladada en el proceso de contratacion a los
participantes y ciudadania en general debe de ser comprendida a plenitud con la

finalidad del desarrollo imparcial del proceso. (p.47).

De acuerdo a lo expuesto se puede deducir que, este principio se encarga
de garantizar que, cuando hay convocatorias de procedimientos de seleccion, al

momento de evaluar las propuestas, estas se den de la manera adecuada.

Publicidad

Con respecto al principio de publicidad, podemos definirlo por medio de la
Ley de contrataciones, la cual indica lo siguiente: “Los procesos de contratacion
deben ser publicos y deben contar con la difusion adecuada con la finalidad de
promover la libre concurrencia de los postores y a su vez asegurar una
competencia efectiva, facilitando la supervisiéon y el control de las contrataciones”.
(Ley N° 30225, 2019, articulo 2d).

Gracias a este principio es que las fases de un procedimiento de seleccion
son publicadas en el portal de contrataciones del Estado, SEACE.

Competencia

Con respecto al principio de competencia, podemos definirlo por medio de la
Ley de Contrataciones, la cual indica lo siguiente: “Los procesos de contratacion

deben contar con disposiciones que ayuden a establecer las condiciones de la
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competencia efectiva, para asi obtener propuestas mas ventajosas que cumplan
con satisfacer las necesidades de las entidades contratantes. Encontrandose
prohibidas las practicas que restrinjan la competencia”. (Ley N° 30225, 2019,

articulo 2e).

Morén (2016), en uno de sus articulos, “La contratacion estatal. Analisis de
las diversas formas y técnicas contractuales que utiliza el Estado”, que escribe

con respecto a los principios de la contratacion publica, expresa que:

El principio de libre competencia se vincula necesariamente a otros dos: tratamiento
igualitario y eficiencia. Ya que sin tratamiento igualitario no hay eficiencia y sin
competitividad dificilmente haya eficiencia en la adquisicion o en los términos en que

se es realizada la contratacion publica. (p.206).

Este principio se basa en el articulo 61° de la Constitucion Politica del Peru,
tiene como finalidad que no exista ningun tipo de préacticas restrictivas en las

contrataciones publicas y que se respete la libre competencia.

Eficacia y eficiencia

Con respecto al principio de eficacia y eficiencia, podemos definirlo por
medio de la Ley de Contrataciones, la cual sefiala lo siguiente: “Los procesos de
contratacién y las decisiones que se tomen en su ejecucion, deben estar
orientadas al cumplimiento de las metas y objetivos de la entidad contratante, sin
priorizar las formalidades no esenciales y asi garantizar una oportuna atencion a
los requerimientos”. (Ley N° 30225, 2019, articulo 2f).

Rojas (2014), en uno de sus articulos, “Contrataciones del Estado: ¢ Sistema
administrativo?”, que escribe con respecto a la eficiencia y eficacia de los

contratos del Estado, expresando que:

Existe viabilidad técnica y juridica para sostener y fundamentar que las contrataciones
del Estado constituyen un sistema administrativo, porque cumplen en la practica con
esa naturaleza juridica, por lo que deberia ser declarado expresamente como tal, con

el objeto de proporcionarle mayor fortalecimiento funcional e institucionalizacién, a fin
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de optimizar su aplicacion uniforme, la eficiencia y la eficacia en el uso de los recursos
publicos para el cumplimiento de los objetivos institucionales y la adecuada
satisfaccion de las necesidades del ciudadano, que constituye el fin supremo del

Estado. (pp. 39-42).

De acuerdo a la doctrina y a lo que indica la Ley, estos principios aseguran
gue las contrataciones se realicen de manera oportuna y al mejor precio,
considerando tanto la calidad, precio, plazo de ejecucién del contrato y que lo

contratado tenga un uso adecuado.

Vigencia tecnologica

Con respecto al principio de vigencia tecnoldgica, podemos definirlo por

medio de la Ley de Contrataciones, la cual indica lo siguiente:

Todo lo adquirido por el Estado debe reunir las condiciones de calidad y modernidad
tecnoldgicas para asegurar el cumplimiento y efectividad de lo contratado y lograr la
finalidad de lo requerido en un determinado y previsible tiempo de duracion, contando
siempre con la opcion de repotenciarse si fuera el caso, con los avances cientificos y

tecnoldgicos. (Ley N° 30225, 2019, articulo 2g).

El cumplimiento de este principio asegura que las entidades que contratan,
realicen la debida investigacion sobre la vigencia de los productos tecnolégicos y

asi no se den casos de adquisicion de objetos obsoletos.

Sostenibilidad ambiental y social

Con respecto al principio de sostenibilidad ambiental y social, podemos
definirlo por medio de la Ley de Contrataciones, la cual indica lo siguiente: “En el
disefio y desarrollo de la contratacion publica se consideran criterios y practicas
gue permitan contribuir tanto a la proteccibn medioambiental como social y al
desarrollo humano”. (Ley N° 30225, 2019, articulo 2h).
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Por medio de este principio se incorpora en la contrataciébn publica la
normativa ambiental, implementando criterios de sostenibilidad ambiental en las

bases.

Equidad

Con respecto al principio de equidad, podemos definirlo por medio de la Ley
de Contrataciones, la cual indica lo siguiente: “Este principio asegura que las
prestaciones y derechos de las partes guarden una razonable relacion de

equivalencia y proporcionalidad”. (Ley N° 30225, 2019, articulo 2i).

Este principio resguarda la equivalencia y razonabilidad al momento de
contratar a fin de que los contratos que tienen diferentes tipos de prerrogativas a

favor de la entidad contratante, no afecten al contratista proveedor el Estado.

Integridad

Con respecto al principio de integridad, podemos definirlo por medio de la
Ley de Contrataciones, la cual indica lo siguiente:

Este principio se refiere a la conducta de los que intervienen en los
procedimientos de seleccion, haciendo referencia a la honestidad y veracidad,
evitando cualquier préactica indebida, que de darse el caso, debe comunicarse a
las autoridades competentes. (Ley N° 30225, 2019, articulo 2j).

Este principio que se encuentra directamente ligado con la moralidad, nos
invita a reflexionar sobre el actuar tanto del contratante como del contratista, ya
gue los diferentes actos a tomar deben encontrarse no solo dentro de la legalidad
sino que también deben servir de reflexibn sobre cémo los actos indebidos, como
la corrupcion, causan el uso indebido de los recursos econdémicos del pais

generando dafos a la economia nacional.

Se debe considerar que de acuerdo al articulo segundo de la Ley, se podran

aplicar otros principios generales del Derecho Publico.
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El Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado, a través de
opiniones y precedentes administrativos, ha llegado a la siguiente interpretacion

con respecto a los principios de la Ley:

Los principios de la Ley de Contrataciones, sirven para interpretar la ley y sus
parametros en las actuaciones de los que intervienen en las contrataciones, por lo
gue resulta de aplicacién obligatoria para todas las contrataciones incluyendo a

las excluidas por la normativa de contrataciones del Estado. (Hernandez, 2016).

Hay que destacar que de acuerdo a la opinion que brinda el OSCE con
respecto a los principios de la Ley, resultan de observancia obligatoria tanto los
principios como los parametros de la Ley para todo tipo de contrataciones de
bienes, servicios u obras, incluso aquellas que se encuentren excluidas

expresamente por la Ley, como las contrataciones directas.

Habiéndose desarrollado cada uno de los principios de la Ley de
Contrataciones del Estado junto con el porqué de la obligatoriedad de aplicacion
en los contratos de la administracion publica, a continuacion se desarrollaran
puntualmente aquellos principios que se consideran con riesgo de que sean
vulnerados cuando se contrata por el método de Contratacién Directa ante

situaciones de emergencia:

a) Principio de libertad de concurrencia

Con respecto a la definicibn del principio de libertad de concurrencia,

podemos definirlo por medio de Guzman, quien indica lo siguiente:

Este es parte del concepto de eficiencia contractual, toda vez que el efecto de este
principio es el de la libertad de concurrencia de postores, dandole a la entidad la facilidad
de que exista una competencia en el mercado y asi los recursos terminen siendo
designados de manera eficiente. Gracias a este principio, se evita la asignacion de
recursos de manera ineficiente. Es preciso sefalar que esto se encuentra conforme con
la obligacion del Estado de facilitar y vigilar la libre competencia, conforme lo sefalado

por la Constitucion. (Guzman, 2009, p. 208)
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Este principio tiene la finalidad de facilitar a los proveedores del Estado su
participacion en los procesos de contratacidon en observancia al principio de
publicidad y transparencia, gracias a que los procesos de seleccion, en todas sus
etapas, se publican en el portal del Sistema Electronico de Contrataciones del
Estado - OSCE, el cual es de libre acceso tanto para cualquier ciudadano como

para los proveedores del Estado.

Ante ello nos preguntamos:

¢,De qué manera se vulnera el principio de libertad de concurrencia en la

contratacion directa ante una situacion de emergencia, Lima 2019?

Cuando nos encontramos bajo la modalidad de contratacion de emergencia,
la Ley indica que “excepcionalmente, las entidaes pueden contratar con un solo
proveedor” (Ley N° 30225, 2019, articulo 27) y el Reglamento de la Ley de
contrataciones nos indica que “Las resoluciones o acuerdos que aprueban la
Contratacion Directa, se publicardn por medio del SEACE hasta los diez dias
habiles de su adopcién, segun corresponda”. (Reglamento de Contrataciones,
2018, articulo 101).

Lo que quiere decir que, gracias a la excepciéon que le brinda la Ley a las
situaciones de emergencia, cuando se va contratar bajo esta modalidad, el
principio de libertad de concurrencia no aplica para las tres fases de la
contratacién publica, que son los actos preparatorios, seleccion y ejecuciéon
contractual, ya que como el reglamento lo indica sélo se publica en el portal del
SEACE los documentos que sustentan la contratacion directa con un determinado
proveedor despues de haber contratado el servicio. Ello evidencia una clara

vulneracioén del principio mencionado.

b) Principio de igualdad de trato

De acuerdo a Guzman, “este principio permite que todo proveedor debe
contar con libre acceso a la participacion de concursos del Estado, contando las
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mismas condiciones, prohibiéndose algun tipo de privilegios, ventajas o

prerrogativas”. (Guzman, 2009, p. 214).

Este principio permite que no se establezcan preferencias de ningun tipo
hacia algun postor, sin embargo cuando se contrata en situaciones de emergencia

se hace directamente con un proveedor.

Entonces nos preguntamos:

¢De qué manera se vulnera el principio de igualdad de trato en la

contratacion directa ante una situacion de emergencia, Lima 2019?

De la manera mas clara, toda vez que este principio nos indica que todo
proveedor de bienes, servicios y/o de obras debe tener libre participacion y acceso
para contratar con el Estado, sin embargo, si es que se elige a un proveedor de
forma directa, no se esta respetando la libre participacion de otros proveedores.
Se debe enfatizar que la excepcion a la Ley debe respetar todos los principios que

la rige.

c) Principio de transparencia

Segun Guzman, el principio de transparencia:

Establece que las contrataciones publicas deben realizarse basandose en criterios y
calificaciones objetivas debidamente sustentadas y accesibles a los postores. La Ley
es clara al sefalar que los proveedores contaran con libre acceso a todo el
procedimiento de seleccion y a la documentacion de este, salvo las excepciones de la
Ley y su Reglamento. A su vez, la Ley indica que tanto la convocatoria y la Buena Pro
son de conocimiento publico gracias al principio de transparencia. (Guzman, 2009, p.

212).
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Nos preguntamos:

¢,De qué manera se vulnera el principio de transparencia en la contratacion

directa ante una situacion de emergencia, Lima 2019?

Lo que se evidencia, después de haber desarrollado el concepto del principio
de transparencia, es que la convocatoria, el otorgamiento de buena pro y los
resultados obtenidos para la eleccion de los proveedores que atenderan la
emergencia, no son accesibles a todos los proveedores del Estado, haciéndose

visible la falta de transparencia.

d) Principio de publicidad

Por medio de este principio, todos los actos que se deriven de
procedimientos de selecciobn seran objeto de publicidad con la finalidad de

garantizar la libre concurrencia y competencia de postores.

Para implementar este concepto, lvanega, Miriam (2009) sostiene que:

Si bien este concepto de publicidad es muy importante para efectos del adecuado
funcionamiento de la contratacion administrativa, este principio constituye una
condicién para la generacién de otros principios, que son los de libre competencia,
eficiencia y transparencia, de los cuales puede incluso considerarse parte. (Citado por

Guzman, 2009, p. 211).

Entonces lo que este principio protege es que se permita la mayor
participacion de postores posible, para asi poder obtener diferentes propuestas y
seleccionar la de mejor precio y calidad.

A lo que nos preguntamos:

¢De qué manera se vulnera el principio de publicidad en la contratacion

directa ante una situacion de emergencia, Lima 20197
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Para Guzman (2009), este principio empieza con las solicitudes de los
requerimientos. El requerimiento forma parte de las fases de la contratacion
publica, fase que no es publicada en el portal del SEACE para que sea de
conocimiento tanto para los proveedores del Estado ni para la poblacion en
general, toda vez que la seleccion del proveedor en casos de emergencia es sin
previo procedimiento de seleccion, evadéndose asi la publicidad de la fase del
requerimiento; igualmente, no se hace publica la fase de seleccion, la cual
sustenta la eleccion del postor ganador, ya que todos los sustentos que la entidad
haya tomado en cuenta para seleccionar a un proveedor serdn de acceso publico
hasta después de diez dias de haber elegido al proveedor que va a satisfacer el
requerimiento de la entidad. Queda claro asi que el principio de publicidad no es

aplicado en las fases de contratacion directa ante situaciones de emergencia.

d) Principio de competencia

El Estado tiene el deber de facilitar y vigilar la libore competencia tal como lo
indica la Constitucién en su articulo 61°. La libre competencia en el ambito de las
contrataciones del Estado: “Debe ser equivalente a lo que ocurre en el mercado,
toda vez que la contratacion publica funciona como un mecanismo dinamizador
del mismo”. Sin este principio, las contrataciones del Estado tendrian una
asignacion de recursos ineficiente, haciendo que no se cumpla el hecho de
contratar servicios con precios razonables y maximizando el valor de los fondos
publicos. (Guzman, 2009, p. 208)

Este principio nos asegura que la entidad obtenga el mejor precio para
satisfacer sus necesidades, ya que gracias al principio de competencia existe
concurrencia de diferentes postores, asi como también libertad para que los
postores interesados en contratar con el Estado, participen en el procedimiento de
seleccion, de modo que se logre obtener un buen servicio u obra con la mejor

calidad y precio para la entidad.

Nos preguntamos:

¢,De qué manera se vulnera el principio de competencia en la contratacion

directa ante una situacion de emergencia, Lima 20197
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Este principio se vulnera desde el momento en que se elige a un proveedor
sin que otros proveedores debidamente inscritos en el Registro Nacional de
Proveedores tengan la oportunidad de participar en el procedimiento de seleccion
para satisfacer las necesidades del Estado cuando existe una situacion de

emergencia, ya que los requerimientos no se encuentran publicados en el SEACE.

Al haber plasmado los conceptos teéricos de los principios de libertad de
concurrencia, igualdad de trato, transparencia, publicidad y competencia, se llega
a la conclusién de que deberian ser considerados exigibles cuando se contrata
bajo la modalidad de contratacion directa, toda vez que de acuerdo a lo que
expresa la Ley, que el principio de transparencia solo puede existir cuando hay
libertad de concurrencia, y como ninguno de estos dos principios son
considerados cuando se utiliza el método de contratacién directa, lo que se
obtiene es riesgo de vulneracion de los principios de la Ley de Contrataciones del

Estado en la contratacidon directa ante una situacion de emergencia, Lima, 2019.

De acuerdo con la Opinién 099-2018/DTN:

“El libre acceso a las contrataciones publicas tiene su fundamento en los principios
que inspiran el sistema de contratacién estatal — libertad de concurrencia,
competencia, publicidad, transparencia, igualdad de trato, entre otros, asi como en
los principios generales del régimen econdmico nacional consagrados en el Titulo Il

de la Constitucion Politica”. (Seminario, Opinién 099-2018/DTN, 2018).

Se debe resaltar que estos principios desarrollados se ponen en practicay se
refuerzan cada vez mas gracias a los medios electrénicos, lo que pone en
evidencia que cuando el Estado peruano pone en practica el método de
contratacion directa, la que se verifica a través del portal SEACE, el cual es una
plataforma tecnolégica del OSCE, entonces que dichos principios desarrollados

son vulnerados, ya que no se vienen aplicando gracias a la exoneracion de la Ley.

Para finalizar en torno a lo que indica la normativa respecto a los principios

por los cuales se rigen las contrataciones del Estado, creemos pertinente
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mencionar las legislaciones de otros paises que hacen referencia a los principios

de las contrataciones publicas, utilizando asi el Derecho comparado:

Ecuador

Para comprender y poder comparar el procedimiento de seleccion en este
pais, se cita a continuacion lo que su normatividad de contrataciones indica con

respecto a los principios que la rigen:

Para la aplicacién de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacién Publica
de Ecuador y de los contratos que de ella deriven se observaran los principios de
legalidad, trato justo, igualdad, calidad, vigencia tecnoldgica, oportunidad,
concurrencia, transparencia, publicidad; y, participacién nacional. (Ley Organica del

Sistema Nacional de Contratacion Publica, 2008).

En la legislacion ecuatoriana, existe una seccion definida especialmente
para las contrataciones en situaciones de emergencia, la cual hace referencia a
su articulo 6.31 donde se describen de manera especifica cuales son las
situaciones que se consideran emergencia, y se estipula lo siguiente: Situaciones
de Emergencia: Son aquellas generadas por acontecimientos graves tales como
accidentes, terremotos, inundaciones, sequias, grave conmocion interna,
inminente agresion externa, guerra internacional, catastrofes naturales, y otras
gue provengan de fuerza mayor o caso fortuito, a nivel nacional, sectorial o
institucional. Una situacion de emergencia es concreta, inmediata, imprevista,
probada y objetiva. Algo que la legislacion peruana no especifica, sin embargo lo
gue si sefala es que la entidad podra contratar de forma directa al igual que lo

especificado en la legislacion peruana.

Chile

Para comprender y poder comparar el procedimiento de seleccion en este
pais, se cita a continuacion lo que su normatividad de contrataciones indica con
respecto a como es su desarrollo: En Chile, “Los contratos que celebre la
Administracion del Estado, a titulo oneroso, para el suministro de bienes muebles,

y de los servicios que se requieran para el desarrollo de sus funciones, se
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ajustaran a las normas y principios del presente cuerpo legal y de su
reglamentaciéon”. (Ley N° 19.886 de Compras Publicas, 2005).

Para lo cual a todo lo largo de la ley menciona los siguientes principios: de

igualdad, concurrencia, transparencia, sujecion a las bases y eficiencia.

Honduras

Para comprender y poder comparar el procedimiento de seleccion en este
pais, se cita a continuacion lo que su normatividad de contrataciones indica con

respecto a los principios que la rigen:

La Ley de Compras Eficientes y Transparentes a Través de Medios
Electronicos de Honduras, en su articulo 4 hace referencia a los principios
generales, los cuales son: transparencia y publicacién, planificacion, eficacia y
buen gobierno, mejor valor del dinero, simplificacion y economia del proceso. (Ley

de Contrataciones de Honduras)

Panaméa

La Ley de Panama, que regula los contratos con el Estado, dentro de los

principios generales, en su articulo 16 sefiala que:

“Las actuaciones de quienes intervengan en la contratacion publica se
desarrollardan con fundamento en los principios de eficiencia, eficacia,
transparencia, debido proceso, publicidad, economia y responsabilidad, de
conformidad con los postulados que rigen la funcion administrativa”. (Ley N° 22 de
Panam4, 2006).

Para lo que resalta que en los casos de excepcién de procedimiento de
seleccién de contratista y de las clausulas y estipulaciones de los contratos, se
tendra en consideracion los intereses publicos, los fines y los principios de esta
Ley, asi como la buena fe, la igualdad y el equilibrio entre las obligaciones y los

derechos que caracterizan los contratos conmutativos. (Moreno, 2015, p. 63).
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2.3.2 Métodos de contratacion del Estado

Los métodos de contratacion del Estado peruano son aquellos
procedimientos de seleccion por los cuales las entidades del Estado pueden
contratar bienes, servicios y obras. Estos se encuentran tipificados en el Capitulo

[ll, Métodos de Contratacion, del articulo 22 al 26 de la Ley.

La base fundamental de la Ley (que le otorga su legitimidad como régimen
general de las contrataciones el Estado) es el articulo 76 de la Constitucion, que

sefala lo siguiente:

Las obras y la adquisicion de suministros con utilizacion de fondos o recursos
publicos se ejecutan obligatoriamente por contrata y licitacion publica, asi como
también la adquisicibn o enajenacién de bienes. La contrataciéon de servicios y
proyectos cuya importancia y cuyo monto sefiala la Ley de Presupuesto se hace por
concurso publico. La ley establece el procedimiento, las excepciones y las

respectivas responsabilidades. (Patrick, 2017, pp. 47 - 48).

De acuerdo con el doctrinario Carlos Torres, los tipos de procedimiento de
seleccion son: “Licitacion Publica, Concurso Publico, Seleccion de Consultores
Individuales, Subasta Inversa Electrénica, Adjudicacion Simplificada de bienes,
servicios y consultoria en general, Comparacion de Precios y Contratacion Directa
y demas procedimientos de seleccion de alcance general que contemplara el

Reglamento”. (Torres, 2015, p. 61).
La determinacion de cada procedimiento de seleccion se basara de acuerdo
al objeto de contratacion, a su cuantia y a las condiciones especificadas en la Ley

de Contrataciones del Estado y su Reglamento.

A continuacion, los topes para procedimientos de seleccion del 2019:
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Topes en soles para procedimientos de seleccion, 2019
Montos
Tipo Bienes Servicios y Obras
consultoria de obras
Licitacién Publica >=a 400,000 _ >=a
1°800,000
Concurso Publico _ >=a 400,000 _
Adjudicacion Simplificada < de 400,000 < de 400,000 <de
> a 33,600 > a 33,600 17800,000
> a 33,600
Seleccion de Consultores Individuales _ < de 40,000 _
> a 33,600
Comparacion de Precios <=de 63,000 <= de 63,000 _
> a 33,600 > a 33,600
Subasta Inversa Electronica > a 33,600 > a 33,600
Contratacién Directa > a 33,600 > a 33,600 > a 33,600

Fuente: www.perucontrata.com.pe

Se debe tener en cuenta que estos procedimientos de seleccién deben
respetar todos y cada uno de los principios de la Ley, asi como los tratados o
compromisos internacionales en los cuales se incluya especificaciones sobre las

contrataciones publicas. (Ley N° 30225, 2019, articulo 21).

De acuerdo a la actual Ley de Contrataciones, se cuenta con siete métodos
de contratacion, mencionados en el cuadro lineas arriba. A continuaciéon, se

desarrollara cada uno de ellos:

a) Licitaciéon pablicay concurso publico

Para poder entender el concepto de Licitacion publica y concurso

publico, recurrimos a la Ley:

“La licitacidn publica se utiliza para la contratacion de bienes y obras; vy, el
concurso publico para la contratacion de servicios. En ambos casos, se aplican a
las contrataciones cuyo valor estimado o valor referencial, se encuentre dentro de
los margenes que establece la Ley de presupuesto del sector publico”. (Ley N°
30225, 2019, articulo 22).
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Ambos métodos de contratacion se diferencian no sélo por la cuantia sino
también por lo que se contratara, recordando que los bienes y obras se contratan

bajo licitacion publica y los servicios bajo la modalidad de concurso publico.

b) Adjudicacion simplificada

Para poder entender el concepto de adjudicacion simplificada,
recurrimos a la Ley: “La adjudicacion simplificada se utiliza para la
contratacién de bienes y servicios, con excepcion de los servicios a ser
prestados por consultores individuales, asi como para la ejecuciéon de obras,
cuyo valor estimado o referencial, segun corresponda, se encuentre dentro
de los margenes que establece la Ley de presupuesto del sector publico”.
(Ley N° 30225, 2019, articulo 23).

La principal caracteristica de este procedimiento de seleccidn no sélo es que
se contratan bienes, servicios y obras que tienes topes determinados en los
montos, sino que los plazos de los procedimientos son bastante menores con

respecto a las licitaciones publicas y los concursos publicos.

c) Seleccién de consultores individuales

Para poder entender el concepto de Seleccidon de consultores individuales,

recurrimos a la Ley:

La seleccion de consultores individuales se utiliza para la contratacion de servicios de
consultoria en los que no se necesita equipos de personal ni apoyo profesional
adicional, y en tanto la experiencia y las calificaciones de la persona natural que
preste el servicio son los requisitos primordiales para atender la necesidad, conforme
a lo que establece el reglamento, siempre que su valor estimado se encuentre dentro
de los margenes que establece la Ley de presupuesto del sector publico. (Ley N°

30225, 2019, articulo 24).
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Esta modalidad de procedimiento de seleccion es muy similar a los procesos
de seleccién de personal, lo Unico que no entra dentro de la calificacion es el de la

evaluacion psicoldgica.

d) Comparacién de precios

Para poder entender el concepto de Comparaciéon de precios, recurrimos a la
Ley: “La comparacion de precios puede utilizarse para la contratacion de bienes y
servicios de disponibilidad inmediata, distintos a los de consultoria, que no sean
fabricados o prestados siguiendo las especificaciones o indicaciones del
contratante, siempre que sean faciles de obtener o que tengan un estandar
establecido en el mercado, conforme a lo que sefale el reglamento”. (Ley N°
30225, 2019, articulo 25).

e) Subasta inversa electrdnica

Para poder entender el concepto de Subasta inversa electrénica, recurrimos

ala Ley, la cual indica lo siguiente:

‘La subasta inversa electronica se utiliza para la contratacion de bienes y
servicios comunes que cuenten con ficha técnica y se encuentren incluidos en el
Listado de Bienes y Servicios Comunes”. (Ley N° 30225, 2019, articulo 26).

Esta modalidad de contratacion esta muy relacionada con la tecnologia, ya

gue las ofertas son brindadas a la entidad en tiempo real.
f) Contrataciones directas

De acuerdo con el articulo 27 de la Ley de Contrataciones, en este caso la
entidad contrata directamente con un proveedor. Esta modalidad de contratacién

se desarrollara en el punto 2.3.3 del presente trabajo toda vez que es motivo de

investigacion.
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2.3.3 Contratacion directa

La presente investigacion tiene como finalidad demostrar que existe riesgo
de vulneracion de los principios que rigen las contrataciones del Estado cuando
se contrata bajo la modalidad de contratacién directa, enfocandonos en el

supuesto de una situacion de emergencia.

Antes de desarrollar y conceptualizar la contratacion directa, se debe tener
en cuenta que el procedimiento de esta modalidad de contratacion se da gracias
al régimen de excepcion que le brinda la Constitucion en su articulo 137, el cual
sefiala que el estado de emergencia se encuentra contemplado dentro del

régimen de excepcion.

Ademas se debe tener en cuenta que los estados de excepcién se
encuentran regulados no solo a nivel nacional sino que también los encontramos
dentro del Derecho Internacional de los Derechos Humanos, toda vez que estos
protege la vida de una nacion, lo mismo que hace nuestra Constitucion si es que
se presentan graves circunstancias que puedan afectar a la vida de los residentes

peruanos, justificando asi el estado de emergencia.

En este contexto, se debe tener claro primero cuales son las excepciones de
la Ley para que se pueda contratar de forma directa.

De acuerdo con el articulo 27 de la Ley de Contrataciones del Estado, de
manera excepcional las entidades pueden contratar directamente con un

determinado proveedor en los siguientes supuestos:

- Cuando se contrate con otra entidad.

- Ante una situacién de emergencia derivada de acontecimientos catastréficos,
situaciones que afecten la defensa o seguridad nacional, situaciones que
supongan el grave peligro de que ocurra alguno de los supuestos anteriores o de
una emergencia sanitaria declarada por el ente rector del sistema nacional de

salud. Este es el supuesto que es motivo de nuestra investigacion.
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- Ante una situacién de desabastecimiento debidamente comprobada, que afecte

o impida a la entidad cumplir con sus actividades u operaciones.

- Cuando las Fuerzas Armadas, la Policia Nacional del Peru y los organismos
conformantes del Sistema Nacional de Inteligencia requieran efectuar
contrataciones con caracter secreto, secreto militar o por razones de orden
interno, que deban mantenerse en reserva conforme a Ley, previa opinidon

favorable de la Contraloria General de la Republica.

- Cuando los bienes y servicios solo puedan obtenerse de un determinado
proveedor o un determinado proveedor posea derechos exclusivos respecto a

ellos.

- Para los servicios personalisimos prestados por personas naturales que cuenten

con la debida sustentacion.

- Para los servicios de publicidad que prestan al Estado los medios de

comunicacion televisiva, radial, escrita o cualquier otro medio de comunicacion.

- Para los servicios de consultoria, distintos a la consultoria de obra, que son la
continuacién y/o actualizacién de un trabajo previo ejecutado por un consultor
individual a conformidad de la entidad, siempre que esta haya sido seleccionada

conforme al procedimiento de seleccion individual de consultores.

- Para los bienes y servicios con fines de investigacion, experimentacion o
desarrollo de caracter cientifico o tecnoldgico, cuyo resultado pertenezca

exclusivamente a la entidad para su utilizacion en el ejercicio de sus funciones.

- Para la adquisicion de bienes inmuebles existentes y para el arrendamiento de
bienes inmuebles, pudiendo incluir en este udltimo supuesto el primer
acondicionamiento realizado por el arrendador para asegurar el uso del predio,

conforme a lo que disponga el reglamento.

- Para los servicios especializados de asesoria legal, contable, econémica o afin

en la defensa de funcionarios, ex funcionarios, servidores, ex servidores y
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miembros 0 ex miembros de las fuerzas armadas y Policia Nacional del Peru, por
actos funcionales a los que se refieren las normas de la materia. Esta causal
también es aplicable para la asesoria legal en la defensa de las entidades en

procesos arbitrales o judiciales.

- Cuando exista la necesidad urgente de la entidad por continuar con la ejecucion
de las prestaciones no ejecutadas derivadas de un contrato resuelto o de un
contrato declarado nulo por las causales previstas en los literales a y b del
numeral 44.2 del articulo 44, siempre que haya invitado a los demés postores que
participaron en el procedimiento de seleccion y no se hubiese dado ninguna
aceptacion a dicha invitacion. Esta causal procede aun cuando haya existido un
solo postor en el procedimiento de seleccibn de donde proviene el contrato

resuelto o declarado nulo.

Puede invocarse esta causal para la contratacion de la elaboracion de
expedientes técnicos de saldos de obra derivados de contratos resueltos o

declarados nulos conforme a lo indicado en el parrafo anterior.

- Para contratar servicios de capacitacion de interés institucional con entidades

autorizadas u organismos internaciones especializados.

Habiéndose mencionado todos los supuestos por los que una contrataciéon
puede realizarse por la modalidad directa, citamos a Pachas para una definicién

gue nos ayude a entenderla mejor:

La contratacion directa se caracteriza por el amplio margen de discrecionalidad
otorgado al ente publico contratante para adjudicar sus contratos a quienes estimen
convenientes (...) por lo que uno de sus rasgos caracteristicos, por encima de la
forma y procedimiento, viene a ser la voluntad de quien esta facultado para tomar
dicha decision, de ahi que en procedimiento negociado no hay automatismo y la
norma es una amplia discrecionalidad. Su gran utilizacion por los 6rganos de la
contratacion, a pesar de que en estos grandes ordenamientos juridicos esta
considerado como un procedimiento excepcional, hace que esta sea una practica

negativa para la concurrencia. (Pachas, 2015, p. 50).
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Lo mencionado por Pachas es el sustento para el motivo de realizar la
presente investigacion, toda vez que lo que se busca es analizar el riesgo de
vulneracion de los principios de la Ley de Contrataciones del Estado cuando se

contrata bajo la modalidad de contratacién directa.

Ademas, se debe tener en cuenta “que las contrataciones directas no son

impugnables”. (Actos no impugnables, 2018).

Para Juan Morén (2016), cuando se establecen los supuestos de

exoneracion:

Lo que se busca es generar la celeridad en la toma de decisiones para realizar
contratos en situaciones debidamente calificadas como emergencia, siempre
conservando los principios de transparencia y racionalidad para que asi se asegure y
se cumpla el fin de la contratacién publica, que es el de garantizar que las entidades
obtengan bienes, servicios y obras de calidad y de manera oportuna con precios

adecuados. (p. 383).

Teniendo en consideracion lo mencionado por Morén, se puede llegar a la
conclusion de que las situaciones de emergencia efectivamente deben ser
atendidas con celeridad, sin embargo deben siempre cumplir con mantener los

principios de transparencia y racionalidad.

2.3.4 Situacién de emergencia

Habiéndose desarrollado el método de contratacion directa y sus supuestos,
se cree necesario especificar el supuesto de situacion de emergencia, de acuerdo
al articulo 137.1 de nuestra Constitucion Politica vigente, segun el cual el
Presidente de la Republica es el Unico que tiene la potestad de declarar un estado
de emergencia, con acuerdo del Consejo de Ministros. Respecto a esto se debe
tener en consideracion que este estado sélo se da si se presentan los siguientes
supuestos: “en caso de perturbacion de la paz o del orden interno, de catastrofe o

de graves circunstancias que afecten la vida de la Nacion”.

76



Tomando en cuenta los aspectos sefialados en nuestra Constitucion, cuando
el Estado peruano se encuentre en una situacion que haya sido declarada por la
autoridad competente como emergencia, se podra aplicar la excepcionalidad, la
cual nos permite, de acuerdo a la Ley de Contrataciones del Estado, contratar sin
procedimiento de seleccion, tal como lo indica el articulo 27 de la Ley, y bajo las
condiciones especificadas en el articulo 100 de su Reglamento. Todas estas
especificaciones son reguladas con el unico fin de satisfacer las necesidades

provocadas por los acontecimientos derivados de una emergencia.

Habiéndose ya indicalo lo que sefiala nuestra Constitucién, acto seguido se
procede a hacer referencia a la Ley de Contrataciones, que en su articulo 27.1 b
nos indica las siguientes situaciones de emergencia que justifican una

contratacion directa:

Primero, se podra contratar directamente cuando nos encontremos bajo una
situacion de emergencia derivada de acontecimientos catastréficos, con lo que se

refiere a sucesos como terremotos, sequias, inundaciones, etcétera;

Segundo, se podra contratar directamente cuando se afecte la defensa o

seguridad nacional, lo que se refiere a casos como los de terrorismo;

Tercero, cuando se refiere al grave peligro de que ocurra alguno de estos
supuestos, se refiere a las acciones de prevencion que el Estado va tomar para
prevenir desastres como el del fendbmeno del Nifio, ya que hay altas
probabilidades de que este tipo de desastres naturales ocurran, para lo que las
entidades contrataran bienes, servicios y/u obras como encauzamientos de rio,
muros de contencion, defensas riberefias, etcétera, los cuales prevendran

desastres;

Cuarto, cuando existe una emergencia sanitaria, que se declara cuando se

desata, por ejemplo, una epidemia como la malaria o el ébola.

En este contexto, y para agregar a lo sefialado con nuestra legislacion,
cuando tengamos estas situaciones, las entidades del Estado podran contratar

directamente con un proveedor para superar de manera oportuna lo provocado o
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causado por alguno de los supuestos. Sin embargo, cuando nos remontamos al
terremoto del 15 de agosto de 2007, se pudo observar que, después de dos afios
de acontecido el suceso, se habria avanzado la reconstruccion en no mas del
25%”.

Si, efectivamente las entidades del Estado tienen la potestad de contratar
bajo esta modalidad en situaciones excepcionales, como en el caso de
catastrofes, emergencias sanitarias, desastres naturales y/o cuando la defensa
nacional se vea afectada, esto no quiere decir que los principios de la Ley de

Contrataciones deban ser vulnerados, como viene sucediendo.

También se cree conveniente sefialar que han salido a la luz casos como el
del Gobernador Regional Wilfredo Oscorima, en el cual se cuestiono la
contratacién por situaciéon de emergencia, llegandose a la conclusion que: a)
Dentro del proceso licitatorio no cabia la exoneracién; y, b) El imputado actud bajo
el principio de confianza. Por lo que el Gobernador Regional Wilfredo Oscorima,
procesado, obtiene la libertad por argumentar lo mencionado, siendo este el caso

mas cuestionado por los juristas. (Casacion n® 23-2016).

De acuerdo a lo que nos indica Flores:

La Corte Suprema ha considerado como indicio de concertacién el otorgar la buena
pro de manera directa, es el omitir un procedimiento de seleccién ya que lo que se
hace es brindarle la buena pro a una empresa especifica, vulnerandose la
imparcialidad que deberian tener los funcionarios del Estado, generando que no se
ejerza el principio de libre competencia por el cual se rige la Ley de contrataciones.

(Flores J., 2018, p. 11).

Teniendo en cuenta los casos sefialados se puede observar las exigencias
para que un proceso de contratacion pueda ser parte de la excepcion y por
consecuencia sea contratado de manera directa, por lo que se cree conveniente
desarrollar el procedimiento que se debe seguir para poder contratar bajo esta

modalidad:
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Procedimientos

El procedimiento a seguir para contratar bajo el supuesto de situacion de
emergencia, se encuentra estipulado en el Reglamento de la Ley de

Contrataciones, el cual establece los mecanismos y plazos correspondientes.

Para esto, se debe tener en cuenta que la Ley nos indica que cuando nos
encontremos bajo una situacion de emergencia, la entidad debera contratar de

forma inmediata para atender los requerimientos generados por la misma.

Esto quiere decir que, primero, debemos tener una situacion de

emergencia determinada.

De acuerdo al articulo 1 de la Ley que “crea el Sistema Nacional de Gestién de
Riesgo de Desastres, este sistema tiene la finalidad de identificar y reducir los riesgos
asociados a peligros o minimizar sus efectos, asi como evitar la generaciéon de
nuevos riesgos, y preparacion y atencion ante situaciones de desastre mediante el
establecimiento de principios, lineamientos de politica, componentes, procesos e
instrumentos de la Gestion de Desastres”. Y dependiendo del riesgo buscara
determinar un proceso de investigacion cientifico a cargo de instituciones

especializadas. (Ley n° 29664, 2011).

En este sentido, se cree conveniente poner de ejemplo una situacion de
desastre generado por lluvias, entonces, para determinar el riesgo de las lluvias,
se pone a cargo una institucidn especializada, en este caso seria el Instituto
Geofisico del Peru, el Servicio Nacional de Meteorologia e Hidrologia del Peru
(SENAMHI), entre otras instituciones especiales, para que asi estas puedan
precisar el nivel de riesgo del desastre generado por las lluvias, de acuerdo al

ejemplo que pusimos.
En este contexto se puede advertir que la determinacion del riesgo para

precisar si es una situacibn de emergencia o0 no, sélo le compete a las

instituciones especializadas en la materia, mas no a entidades como el OSCE.
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Una vez determinado el nivel de peligro para la calificacion de situacion de
emergencia, bajo criterios cientificos, el Poder Ejecutivo es quien declara el
estado de emergencia mediante Decreto Supremo, disponiendo que se tomen las

medidas pertinentes.

Respecto a la declaracion de estado de emergencia, es preciso sefialar que,

el numeral 1 del articulo 137 de la Carta Magna establece lo siguiente:

El Presidente de la Republica, con acuerdo del Consejo de Ministros, puede decretar
por plazo determinado en todo territorio nacional, o en parte de él, y dando cuenta al
Congreso o a la Comisiébn Permanente, el Estado de Emergencia, entre otros, en
caso de graves circunstancias que afecten la vida de la Nacién, pudiendo restringirse
o suspenderse el ejercicio de los derechos constitucionales relativos a la libertad y la
seguridad personales, la inviolabilidad de domicilio, y la libertad de reunion y de

transito en el territorio. (Constitucion Politica del Peru, 1993).

De acuerdo a nuestra Carta Magna, el estado de emergencia puede ser
decretado hasta por un plazo de 60 (sesenta) dias y, de ser necesaria su

prérroga, se requerira un nuevo Decreto Supremo.

En lineas generales, de lo expuesto se puede decir que:

Primero, se debe contar con una opinién de criterio cientifico, otorgado por

una instituciéon pertinente, que existe una situacion de emergencia.

Segundo, se debe contar con un Decreto Supremo que declare el estado de
emergencia, el cual debe estar decretado por el Presidente de la Republica y su

Consejo de Ministros.

Tercero, el titular de la entidad debe aprobar la contratacion directa de
manera indelegable. De acuerdo al articulo 101 del Reglamento, se encuentra
prohibida la aprobacion de contratacion directa en via de regularizacion, a

excepcion de la causal de situacion de emergencia.
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Cuarto, se contratan bienes, servicios, consultorias u obras de forma
inmediata, con un proveedor unico, lo que se requiera para superar la
emergencia o para prevenir, todo esto sin sujetarse a los requisitos formales de la

Ley de Contrataciones.

Quinto, el Reglamento le brinda un plazo de diez (10) dias habiles de la
entrega del bien o de la primera entrega o del inicio de la prestacion contratada,
para regularizar la documentacién referida, que puede ser el sustento técnico y
legal de la Contratacion Directa, siendo esta a resolucion que aprueba los

requisitos.

Sexto, se debe publicar en el portal del Sistema Electrénico de
Contrataciones del Estado, SEACE, en un plazo de diez (10) dias, pudiendo este
ampliarse por diez (10) dias adicionales. Para tal efecto, la entidad debe incluir el

proceso en su Plan Anual de Contrataciones, asi como elaborarlo y publicarlo.

Habiéndose reunido los procedimientos que se requieren para una
contratacion directa bajo el supuesto de situacion de emergencia, existe doctrina

gue nos indica que esta modalidad de contratacion no es la mas idénea.

En ningun otro procedimiento se encuentra el funcionario tan cerca de la tentacion de
la arbitrariedad y del subjetivismo, como en esta modalidad de contratacion, por lo
que debe tenerse presente como afirma Escola que, las contrataciones directas mal
efectuadas y con resultados perjudiciales para el interés publico generan sospechas y
suspicacias, que toda Administracion Publica debe evitar, ademas de exonerar un

panorama gravoso de ineficiencia administrativa. (Morén, 2016, p. 382 - 383).

En este contexto, y para agregar a lo sefialado por Morén, se cree que la
arbitrariedad y el subjetivismo al que hace mencién es lo que genera se vulneren

los principios de la Ley.

Sobre el tema, Pachas, J. (2015), en su articulo “Las contrataciones sin
proceso como supuesto de inaplicacién de la Ley de Contrataciones del Estado”,

sefala:
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Que uno de los rasgos caracteristicos de la contratacion directa, por encima de la

forma y procedimiento, viene a ser la voluntad de quien esta facultado para tomar

dicha decision, de ahi que en el procedimiento de la negociacién no hay automatismo

y la norma es una amplia discrecionalidad, y su procedimiento excepcional hace que

esta sea una practica negativa para la concurrencia. (Pachas, 2015, p. 50).

En lineas generales, se puede decir que el contratar bajo la excepcionalidad

solo genera suspicacia y practicas negativas de la contratacion.

En la actualidad

De acuerdo a INDECI, tan solo en el primer trimestre del 2019, de enero a

marzo, ya se habian hecho 28 declaratorias de estado de emergencia que

afectaban a 556 distritos a nivel nacional, que fueron debidamente publicadas en

el Diario Oficial EI Peruano por medio de Decretos Supremos.

Dentro de esas declaratorias de emergencia del primer trimestre del afio,

tenemos las siguientes en el departamento de Lima:

N° | Decreto Supremo Evento Distritos afectados
1 006-2019-PCM Aniego por colapso | Lima: San Juan de Lurigancho
de tuberias de aguas
residuales
2 N°019-2019-PCM Inundaciones y | Lima: Canta, Huaros, Lachaqui, San
movimientos en | Buenaventura, Santa Rosa de Quives,
masa durante | Cieneguilla, Pachacdmac, San Antonio,
periodo de lluvias | Callahuanca, Carampoma, Chicla,
2018-2019 Huachupampa, Huanza, Laraos, Matucana,
Ricardo Palma, San Andres de Tupicocha,
San Bartolomé, San Juan de Iris, San
Mateo, San Mateo de Otao, San Pedro de
Casta, Santa Cruz de Cocachacra, Santa
Eulalia, Santiago de Tuna, Surco, Antioquia,
Cuenca, Huarochiri, Lahuaytambo, Llanga,
San Damian
3 D.S N°035-2019-PCM Por peligro inminente | Ancash: Llumpa, Casca, Piscobamba,
ante posibles | Lucma, Eleazar, Guzméan, Barron, Llama,
inundaciones y | Congas, San Pedro, Cochas, Carhuapampa,
movimientos en | Conchucos, Cabana, Pampas, Pallasca,
masa durante el | Tauca, Llapo, Lacabamba, Pararin, Llacllin,
periodo de lluvias | Sihuas, Huayllabamba, Cashapampa,
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2018-2019 Ragash, Sicsibamba, San Juan, Yanama,
Yungay, Quillo, Cascapara, Shupluy
Lima: Lurigancho, Chaclacayo, Lurin

Huarochiri: Santo Domingo de los Olleros

Fuente: Diario Oficial El Peruano

2.4 Definicién de términos basicos

Administracion Publica

A efectos de precisar el contenido de Administracion Pdublica, resulta

pertinente citar a Marcial Rubio:

Los érganos del gobierno central, asi como los gobiernos regionales, concejos
municipales y varios organismos constitucionales con funciones especificas, tienen
por debajo de sus jefes u organismos internos rectores, un conjunto mas o menos
amplio de funcionarios, organizados en distintas reparticiones, que son los que
ejecutan, supervisan y evallan las acciones propias del Estado y constituyen la

administracion publica. (Rubio, 2009, p. 65).

Colusion

De acuerdo a la Corte Suprema de Justicia de la Sala Penal Transitoria, en
la Casacion n°® 542-2017, Lambayeque, se indica lo siguiente con respecto a la
Colusion: “Se configura con el mero acuerdo de voluntades que puede tener lugar
desde las etapas iniciales de los procesos de negociacién (convocatoria,
presentacion de documentos o0 propuestas técnicas, etc.). Esto es, el funcionario y
la parte se comprometen a una accion negociadora desleal, que se materializara
con posterioridad a esa concertacion primaria o acuerdo previo”. (Casacion 542-
2017)

Contrato

De acuerdo al Diccionario Juridico de Ossorio & Obal, el contrato “es un acto

juridico bilateral formado o constituido por el acuerdo de voluntades entre dos o
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mas personas sobre un objeto juridico de interés comun, con el fin de crear,

modificar o extinguir derechos”. (Ossorio & Obal, 1986).

Contratos del Estado

Con respecto al concepto de contrato del Estado, podemos definirlo como:

La articulacion econdémica entre Estado y Sociedad, establece una de sus
modalidades cuando el Estado decide participar en la sociedad como agente
econdémico y redistribuidor de riqueza, generandose con ello intereses y relaciones
econdémicas que permiten la intensificacion del mercado. Asi define los montos por
los que se puede comprar sin proceso de seleccién, en forma directa, otorga puntos
adicionales al productor nacional o al de la regiébn donde se ejecutara la obra o
adquirira el bien o servicio; convirtiendo las contrataciones y adquisiciones del Estado

en un instrumento de Politica Econémica y de Politica Publica. (Retamozo, 2005).

Contrataciones directas

Juan Morén (2016), en su articulo “La contratacién estatal. Analisis de las
diversas formas y técnicas contractuales que utiliza el Estado”, indica: “La
contratacion directa es aquel procedimiento especifico, excepcional y subsidiario
de seleccion del contratista que se habilitan a seguir las entidades, sin
concurrencia o competencia publica, permitiéndosele escoger y formalizar la
relacion contractual con alguna persona natural o juridica que pueda satisfacer su

requerimiento”. (p. 305).

Declaratoria de estado de emergencia

De acuerdo al Instituto Nacional de Defensa Civil, una declaratoria de estado

de emergencia es un:

Estado de excepcion decretado por el Presidente de la Republica, con acuerdo del
Consejo de Ministros, ante un peligro inminente o la ocurrencia de un desastre, cuyo
impacto genere graves circunstancias que afecten la vida de la nacién, sobrepasando

la capacidad de respuesta del Gobierno Regional o Nacional. Tiene por finalidad
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ejecutar acciones inmediatas y necesarias en salvaguarda de la vida e integridad de
las personas y el patrimonio publico y privado. Se aprueba mediante Decreto
Supremo por un plazo que no podra exceder de sesenta (60) dias calendario.

(INDECI, 2019).

Declaratoria de estado de emergencia por desastre

De acuerdo al Instituto Nacional de Defensa Civil, una declaratoria de estado

de emergencia por desastre es un:

Estado de excepcion ante la condicion de desastre ocasionado por un
fendmeno de origen natural o inducido por la accibn humana, con la finalidad de
ejecutar acciones inmediatas y necesarias para la respuesta y rehabilitacion.
(INDECI, 2019).

Declaratoria de estado de emergencia por peligro inminente

De acuerdo al Instituto Nacional de Defensa Civil, una declaratoria de estado

de emergencia por peligro inminente es un:

Estado de excepcion ante la probabilidad que un fendmeno fisico potencialmente
dafiino de origen natural o inducido por la accién humana, ocurra en un lugar
especifico, en un periodo inmediato y sustentado por una predicciébn o evidencia
técnico-cientifica, con la finalidad de ejecutar acciones inmediatas y necesarias para
reducir los efectos dafiinos del potencial impacto, en salvaguarda de la vida e

integridad de las personas y el patrimonio publico y privado. (INDECI, 2019).

Desastre

De acuerdo a la Organizacién de la Naciones Unidas y a la Organizacion

Mundial de la Salud, un desastre es:

Disrupcion grave del funcionamiento de una comunidad o sociedad en cualquier
escala debida a fendmenos peligrosos que interaccionan con las condiciones de

exposicién, vulnerabilidad y capacidad, ocasionando uno o mas de los siguientes:
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pérdidas e impactos humanos, materiales, econdémicos y ambientales. (United Nation
Office for Disaster Risk Reduction , 2017).

Otra definicion dada por parte de la Estrategia Internacional de Naciones Unidas para
la Reduccion de Desastres, es la brindada por la Organizaciéon Mundial de la Salud
que considera al desastre como un fenémeno que genera una: "interrupcién grave del
funcionamiento de una comunidad o sociedad que causa pérdidas humanas,
materiales, econémicas o0 ambientales, que exceden la capacidad de la comunidad o
sociedad afectada para hacer frente con sus propios recursos". (Wold Health

Organization, 2018).

Entonces se fusionan ambos conceptos, el de las Naciones Unidas y de la
Organizacion Mundial de la Salud para llegar al concepto de desastre como el
siguiente: situacion o evento que sobrepasa la capacidad local, lo que exige una

peticidn a nivel nacional o internacional para la asistencia externa.

Emergencia

De acuerdo a la Organizacion de la Naciones Unidas, una emergencia es a
veces usada como el término desastre, por ejemplo, en el contexto de riesgos
biolégicos, tecnoldgicos, médicos, los cuales pueden ser riesgos relacionados con
eventos que no terminardn con consecuencias serias de una comunidad o
sociedad. (United Nation Office for Disaster Risk Reduction, 2017).

Entidad

En el ambito de aplicacion de la normativa de contrataciones del Estado se
considera ‘Entidad’ a aquellas comprendidas en el articulo tres de la Ley de

Contrataciones del Estado:

Los Ministerios y sus organismos publicos, programas y proyectos adscritos, el Poder
Legislativo, Poder Judicial y Organismos constitucionalmente Auténomos, los
Gobiernos Regionales y sus programas y proyectos adscritos, los Gobiernos Locales
y sus programas y proyectos adscritos, las universidades publicas, Juntas de

Participacion social, las empresas del Estado pertenecientes a los tres niveles de
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gobierno, los fondos constituidos total o parcialmente con recursos publicos, sean de
derecho publico o privado. (Ley N° 30225, 2019).

A fin de determinar si un 6rgano desconcentrado u organizacién creada conforme al
ordenamiento juridico nacional, puede considerarse “Entidad” bajo el ambito de
aplicacién de la normativa, es necesario evaluar sus normas autoritativas, sus normas
de creacion y las demas normas que resulten pertinentes, con el fin de verificar si
dichas disposiciones le atribuyen autonomia y capacidad para gestionar sus propias
contrataciones; tal como lo establece el articulo 3 del Reglamento. (Seminario,

Opinién N°005-2019/DNT, 2019).

Excepcion

Para Valim (2018), la excepcién consistiria en el tiempo durante el cual las
normas legales establecidas para periodos de calma son violadas o suspendidas

para hacer frente a un determinado peligro. (p. 439)

Funcionarios o servidores publicos

Con respecto a los términos funcionarios o servidores publicos, podemos

definirlos como:

Todo aquel que independientemente del régimen laboral en que se encuentre,
mantiene vinculo laboral o contractual de cualquier naturaleza con entidades u
organismos del Estado y que en virtud de ello ejerce funciones en dichas entidades u
organismos. Toda persona que ocupa un status especial y, como se ha sefialado,
cumple un deber como garante para la sociedad y el Estado, situacién que lo obliga a
evitar las lesiones a los intereses de la Administracion Publica. (San Martin, Reafio ,

& Caro, 2002, p. 157)

Principios

Los principios se pueden definir de la siguiente manera:
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Los principios de manera genérica, se entienden como las normas fundamentales de
cualquier sistema normativo, origen de donde surgen de modo permanente y
constante las normas juridicas. Es con esta Ley N° 30225 que los principios descritos
en esta normativa cobran mayor fuerza e importancia, por el nuevo enfoque basado
en la gestion por resultados, donde las decisiones que tome el operador de compras
reposan en muchas ocaciones en la aplicacion adecuada de los principios, por ello la
necesidad de saber cudl es su finalidad, cdmo emplearlas (en algunos casos incluso
llegar a ponderarla para tomar la decisién mas adecuada en un determinado caso) y

cudl es su funcién. (Galvez, 2016).

Principios de la contratacion publica

Los principios de la contratacion publica, se pueden definir de la siguiente

manera.

En la aplicacion e interpretacion del Derecho de los contratos publicos, tanto a nivel
nacional como internacional, se desarrollan en la actualidad con un papel muy
relevante. Estos principios, basados en reglas de naturaleza constitucional como la
igualdad, son en nuestros dias el fundamento de toda normativa publica sobre
contrataciones y se caracterizan por su transversidad ya que alcanzan y se
manifiestan en todas las fases contractuales, preparatorias y ejecutorias. (Moreno,

2015).
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CAPITULO Il

PRESENTACION, ANALISIS E INTERPRETACION DE RESULTADOS

3.1

Interpretacion de instrumento

Entrevistado

item 1. ¢Considera usted que utilizando el
método de contratacion directa se llega a
cumplir con lo establecido en el primer
articulo de la Ley de Contrataciones del
Estado?

Interpretacién especifica

No en su totalidad, se puede demostrar que se contrata de
forma inmediata sin embargo los precios no siempre son los

Respecto al item 1, el
entrevistado 1 manifiesta que no

1 mas bajos y la calidad tampoco suele satisfacer al usuario | en su totalidad, principalmente
final. por la falta del cumplimiento del
fin pablico, que es el de obtener
las mejores condiciones de
precio y calidad.
No, debido a que los encargados de realizar las | Respecto —al item 1, el
contrataciones en situaciones de emergencia no son las | entrevistado 2 manifiesta que no,
2 personas mas idéneas; para superar emergencias se debe | Principaimente por la falta de
contar con el personal especializado en gestion de riesgos y | Personal  especializado  en
asi pueda realizar compras certeras. gestion de riesgos en las
entidades que contratan los
servicios.
No, y esto es muy facil de comprobar ya que contamos con | Respecto al item 1, el
3 el portal del SEACE, donde se puede observar las compras | entrevistado 3 manifiesta que no

con precios sumamente elevados y a proveedores sin
experiencia, al punto que estos casos llegan a ser
televisados y materia de investigacion.

y que su respuesta puede ser
comprobada ingresando al portal
del SEACE.
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No, porque cuando declaran estados de emergencia, a
pesar que las entidades del Estado pueden contratar con
proveedores que ofrezcan los servicios que requieran de
forma inmediata, los precios no siempre son los mejores, a
lo que se puede agregar que se ven hasta casos de
corrupcion.

Respecto al item 1, el
entrevistado 4 manifiesta que no,
debido a que los precios no
siempre son los mejores y se
presentan casos de corrupcion.

En muchas oportunidades no. A pesar de que hay entidades
que logran contratar de manera oportuna con el mejor precio
y calidad, los casos que salen a la luz nos muestran que
contratar con un proveedor directamente sin realizar
procedimiento de seleccion como en las otras modalidades,
s6lo genera que aumenten los casos de colusion,
negociacién incompatible, etc.

Respecto al item 1, el
entrevistado 5 manifiesta que
esta modalidad de contratacion
genera que aumenten los casos
de colusibn 'y negociaci6n
incompatible.

Interpretacion
general

Respecto al item 1, los entrevistados opinan que no se llega a cumplir con lo establecido en el
primer articulo de la Ley de contrataciones, que establece que los contratos deben efectuarse
de forma oportuna y bajo las mejores condiciones de precio y calidad, con la finalidad
de que se tenga una repercusion positiva en las condiciones de vida de los
ciudadanos, cuando se utiliza el método de contratacion directa, debido principalmente

a que se obvia el procedimiento de contratacién regular.

Entrevistado

ftem 2. ;Considera usted que se respetan los
principios de la Ley de Contrataciones del Estado
cuando se contrata de manera directa?

Interpretacién especifica

Considerando que el primer principio de nuestra normativa
es la libertad de concurrencia, la respuesta viene muy clara,
no.

Respecto al item 2, el
entrevistado 1 manifiesta que no,
haciendo referencia al primer
principio que rige la Ley de
Contrataciones.

No, a pesar de que la Ley nos permita contratar de forma
excepcional cuando se haya declarado un estado de
emergencia, esto no quiere decir que deba contratar sin
cumplir con principios que rige la Ley. Para dar un ejemplo,
la Ley permite que se contrate con un proveedor sin la
necesidad de comparar precios ni realizar un procedimiento
competitivo, lo que claramente vulnera el principio de
igualdad de trato.

Respecto al item 2, el
entrevistado 2 manifiesta que no,
ya que el contratar de forma
directa con un solo proveedor
vulnera claramente el principio de
igualdad de trato.

Podria decir que se cumplen los principios de eficiencia y
eficacia, ya que la contratacion directa permite contratar
rapidamente, sin embargo los otros principios no se respetan
haciendo que la figura de la contratacion directa termine
siendo perjudicial.

Respecto al item 2, el
entrevistado 3 manifiesta que a
pesar de que llega a cumplir el
principio de eficiencia y eficacia,
este se ve desmerecido toda vez
que los demas principios no se
respetan y una contratacion
directa termina siendo perjudicial.

Considero que no, también considero que una contratacion
directa genera que los que van a contratar tomen provecho
de la excepcionalidad de la Ley para no respetar sus
principios.

Respecto al item 2, el
entrevistado 4 manifiesta que no

y que los que realizan las
contrataciones  directas  solo
aprovechan de la

excepcionalidad para no respetar
los principios de la Ley.
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Teniendo en consideracion que la Ley permite que se
contrate de manera directa con un proveedor sin realizar un
procedimiento regular, asumiriamos que el no considerar
algunos principios es parte de lo permitido por la Ley, no
obstante de manera personal, no me encuentro de acuerdo
que no se consideren todos los principios para contratar bajo
la modalidad de contratacion directa, por lo que mi respuesta
es, no se respetan todos principios de la Ley, por lo que creo
necesario que la modalidad de contratacién en estado de
emergencia deberia cambiar y alinearse a las otras
modalidades de contratacion.

Respecto al item 2, el
entrevistado 5 manifiesta que
debido a la excepcionalidad de la
ley es que no todos los principios
se respetan, por lo que considera
que esta modalidad de
contratacion deberia alinearse a
las otras estipuladas por la Ley.

Interpretacién
general

Respecto al item 2, los entrevistados opinan que, debido principalmente a la excepcionalidad que
le brinda la Ley a las contrataciones directas, es que no se respetan todos los principios por los

que se rigen las contrataciones del Estado.

Entrevistado

item 3. ¢Coémo cree que repercute el hecho de
aplicar el método de contratacién directa en
situaciones de emergencias y no hacer publico el
requerimiento a través del portal SEACE?

Interpretacién especifica

Repercute de forma negativa ya que el contratar de forma
directa sin procedimientos que cumplan los principios de la
Ley, sblo expone a que los que seleccionaron a un
proveedor en especifico sin comparar precios, sean
considerados como con actitudes arbitrarias.

Respecto al item 3, el
entrevistado 1 manifiesta que
repercute de forma negativa ya

que los actos de contratar
directamente pueden ser
considerados como actos

arbitrarios.

El hecho de no hacer publico el requerimiento ya esta
repercutiendo de forma negativa a la futura contratacion, se
entiende que en situaciones de emergencia se requiera
actuar de manera inmediata, sin embargo el no hacer
publico un requerimiento nos limita de obtener hasta mejores
ofertas tanto en precio como en calidad.

Respecto al item 3, el
entrevistado 2 manifiesta que la
repercusion de no publicar en el
SEACE un requerimiento es el de
no obtener precios competitivos
y/o de mejor calidad.

Las repercusiones de no hacer publico un requerimiento a
través del SEACE pueden llegar a ser perjudiciales para la
entidad que se encuentra encargada de contratar, ya que
por la falta de comparacion de precios y propuestas
técnicas, se pueden obtener servicios de mala calidad y a
alto precio. Se debe tener en cuenta que uno de los
principales fines de la Ley de contrataciones es el de darle el
méximo valor a los recursos del Estado.

Respecto al item 3, el
entrevistado 3 manifiesta que las
repercusiones pueden ser
perjudiciales para la entidad ya
que la falta de comparacién de
ofertas hace que se puedan
obtener servicios de mala calidad
y de altos precios.

La repercusion puede ser tanto positiva como negativa, esto
va depender mucho del personal responsable de las
contrataciones, si bien es cierto, en un estado de
emergencia se requiere contratar con celeridad y por tales
motivos se eliminan los procedimientos de seleccion, esta
modalidad también permitiria que se realicen préacticas
negativas como la de otorgar la buena pro a proveedores sin
experiencia o sin capacidad técnica, ya que lo Unico que se
toma en cuenta es el hecho de contratar rapido.

Respecto al item 3, el
entrevistado 4 manifiesta que las
repercusiones pueden ser
positivas 0 negativas. Positivas
ya que se contrata con celeridad
y se atiende a la emergencia de
manera oportuna, sin embargo
también puede ser negativa, ya
que el no realizar un
procedimiento de  seleccion
permitiria que se realicen malas
practicas.

La repercusion de no publicar un requerimiento en el
SEACE es que no se cumpliria con los principios de la Ley
de contrataciones, como el principio de publicidad y de
libertad de concurrencia.

Respecto al item 3, el
entrevistado 5 manifiesta que
cuando no se publica un
requerimiento en el portal de
SEACE se esta vulnerando los
principios como los de publicidad
y de libertad de concurrencia.
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Interpretacion
general

Respecto al item 3, los entrevistados opinan que las repercusiones de no hacer publico un
requerimiento en el portal del SEACE pueden ser negativas, ya que al no publicarlas se obviaran
propuestas de otros postores que podrian ofrecer precios mas competitivos y/o productos de
mejor calidad y a su vez se vulneran los principios de la Ley de Contrataciones, como el de

publicidad y libertad de concurrencia.

Entrevistado

item 4. ;Cree usted que estariamos bajo la figura
de vulneracion de principios de la Ley de
Contrataciones del Estado tales como el principio
de libertad de concurrencia, igualdad de trato,
transparencia y publicidad?

Interpretacién especifica

Si, cada uno de los principios mencionados son los que
efectivamente se obvian al momento de contratar en estado
de emergencia.

Respecto al item 4, el
entrevistado 1 manifiesta que si
estariamos bajo la figura de
vulneracién de principios de la
Ley de contrataciones.

Si, y es porque en estados de emergencia se cuenta con la
facultad de contratar sin procedimientos de seleccion, sin
embargo esto no quiere decir que se deben dejar de aplicar
todos los principios de la Ley, lo cual lamentablemente
sucede.

Respecto al item 4, el
entrevistado 2 manifiesta que si,
y que esto es debido a que la Ley
lo faculta.

Si, pero se debe tener en cuenta que la Ley de manera
excepcional permite que no se utilicen estos principios ya
que nos indica expresamente que se contrate directamente
sin aplicar los procedimientos de seleccion utilizados para
las otras modalidades de contratacion.

Respecto al item 4, el
entrevistado 3 manifiesta que sf,
pero es porque la Ley lo permite
de manera excepcional.

Creo que el personal encargado de la seleccién del
proveedor determinado es quien tiene la obligacion de hacer
cumplir todos los principios de la Ley, y si creo que los
principios mencionados no son considerados al momento de
contratar en estado de emergencia.

Respecto al item 4, el
entrevistado 4 manifiesta que los
principios mencionados no son
considerados al momento de
contratar en estado de
emergencia,

Si, y considero que se podria aplicar algun tipo de
mecanismo para cumplir con cubrir las necesidades de
atender con prontitud pero sin vulnerar los principios
mencionados a fin de que se reduzcan los casos de
corrupcion.

Respecto al item 4, el
entrevistado 5 manifiesta que si
existe una vulneracion de
principios.

Interpretacién
general

Respecto al item 4, los entrevistados opinan que si nos encontramos bajo la figura de
vulneracion de principios de la Ley de Contrataciones del Estado cuando se contrata

bajo la modalidad de contratacion directa.
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Entrevistado

item 5. ¢Ha podido observar de manera directa la
vulneraciéon de los principios de la Ley de
Contrataciones con el Estado cuando se ha
contratado bajo la modalidad de contratacion
directa?

Interpretacién especifica

Si, y efectivamente el principio de libertad de concurrencia
es el primero que se deja de lado.

Respecto al item 5, el
entrevistado 1 manifiesta que si
ha podido observar de manera

1 directa la vulneracion de los
principios de la Ley de
contrataciones.

Si.
2 Respecto al item 5, el
entrevistado 2 manifiesta que si.
Vuelvo a mencionar que la Ley nos permite contratar | Respecto al item 5, el
3 directamente con un proveedor, por lo que se obvia la | entrevistado 3 manifiesta que la
publicidad en el portal del SEACE, dandose asi la | Ley permite la inaplicabilidad de
inaplicacion del principio de libre concurrencia como el de | algunos principios como el de la
publicidad. libre concurrencia y publicidad.
Es de conocimiento publico que, en situaciones de
emergencia, las entidades contratamos con un proveedor
4 directamente, y la buena pro se publica en el SEACE conun | Respecto al item 5, el
plazo méaximo de 10 dias de recepcionado el servicio, | entrevistado 4 manifiesta que en
obviando la publicidad en el portal antes para que otros | situaciones de emergencia no se
postores se presenten, ya que no se cuenta con el tiempo | aplica el principio de publicidad
suficiente para llevar una contratacion regular. Sin embargo | Previo a la contratacion.
eso no quiere decir que los otros principios de la Ley no
sean aplicables.
Si.
5 Respecto al item 5, el

entrevistado 5 manifiesta que si.

Interpretacioén
general

Respecto al item 5, los entrevistados opinan que si han observado de manera directa la
vulneracion de alguno de los principios de la Ley, sin embargo esto se da gracias a la

excepcionalidad de la Ley.

3.2

Discusion de resultados

Arizaca (2019) en su tesis Andlisis de los actos de corrupcion a la luz de las
leyes de contrataciones con el Estado y su reglamento, concluyé que se debe
suprimir la contratacion directa de bienes, servicios y obras debido a que esta
modalidad promueve los actos de corrupcion, debiéndose también convertir todo
el proceso de contratacibn en uno de naturaleza virtual, a fin de reducir la
incidencia de actos de corrupcién a traves del caracter presencial que tiene en la

actualidad el procedimiento de contratacion.
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Considerando lo expuesto, junto con los resultados obtenidos en la muestra
de la investigacion, se puede sefalar que ambos concuerdan con las
conclusiones de Arizaca, ya que todos los entrevistados indican que no se aplican
los principios de la Ley de Contrataciones y como consecuencia la contratacion
directa termina siendo perjudicial para el Estado, sugiriendo que se deberia contar
con algun tipo de mecanismo para cumplir con cubrir las necesidades de atender
con prontitud pero sin vulnerar los principios mencionados a fin de que se

reduzcan los casos de corrupcion.

Asimismo, es preciso sefialar que resulta conveniente que los

procedimientos de contratacion directa, se realicen a través del portal de SEACE.

Por su parte, Alvarado (2018) en su tesis La implementacion de una
fiscalizacion previa como mecanismo de control para aprobar el Decreto de
Urgencia en casos de contrataciones directas en procesos de seleccion, Lima afio
2016, llega a la conclusion que se deberian contar con sanciones mas drasticas
para evitar tantas irregularidades respecto a las contrataciones directas; conforme
a las investigaciones, en los ultimos dias el OSCE anuncié fijar criterios para
sancionar a proveedores que presentan informacién inexacta en las licitaciones,

mas no hace mencidn en casos de contrataciones directas.

Al respecto, se considera que no solo se deben sancionar los actos de

corrupcion sino que también se deben prevenir.

La mayoria de los entrevistados opina que la Ley por medio del
procedimiento de contratacion configurado para situaciones de emergencia, es la

gue no permite se utilicen todos los principios de la Ley de Contrataciones.

Sobre el particular, es preciso sefialar que la presente investigacion
concuerda con los resultados obtenidos en las entrevistas, tanto como las
conclusiones de Arizaca, quien indica que la Ley faculta que se vulneren los
principios por los cuales se rigen las contrataciones del Estado y que dicha
modalidad deberia cambiar de procedimiento y llevarse de manera virtual, para

que cumpla con todos los principios de la Ley.
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3.3 Conclusiones

Primera
Los contratos realizados de forma directa fomentan la tentacion de incurrir en
delitos de corrupcion ya que la norma no exige el cumplimiento de los principios que

la rige.

Segunda
Al aplicar la modalidad de contratacién directa, se eligen a los proveedores de

manera subjetiva y arbitraria.

Tercera
Durante el estado de emergencia no existe un medio de comunicacion para que
todos los proveedores interesados en contratar con el Estado puedan formular sus

propuestas.

Cuarta
En estado de emergencia las entidades no brindan la informacion de todas
las etapas de contratacion de manera oportuna para que esta sea comprendida

por los distintos proveedores.

Quinta
Al no contarse con un procedimiento de seleccion publicado en el portal del

SEACE, se restringe la libre concurrencia de postores.

Sexta
La Ley de Contrataciones restringe la libre competencia de proveedores, al
no brindar condiciones para que el Estado reciba propuestas econdmicas de

diferentes postores.

Séptima

En situaciones de emergencia siempre se procede con celeridad, promoviendo
el enfoque de gestion por resultados, sin embargo, esto no asegura que lo contratado
sea entregado de forma oportuna ni bajo las mejores condiciones de precio ni

calidad.
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3.4 Recomendaciones

Primera

Luego de haberse realizado un andlisis a los riesgos que existen de que se
vulneren los principios de la Ley de Contrataciones del Estado en la contratacion
directa ante una situacion de emergencia, Lima, 2019, se recomienda la Ley exija
la aplicabilidad y cumplimiento de todos los principios sin excepcién, en todas las
modalidades de contratacion, eliminando completamente lo siguiente del articulo
27 de la Ley “excepcionalmente, las entidades pueden contratar directamente con

un determinado proveedor (...)".

Segunda

Recomendamos elaborar e implementar un nuevo procedimiento de
seleccion dentro de los métodos de contratacion, el cual reemplace y/o modifique
al articulo 27 de la Ley, con la finalidad de que se cuente con un procedimiento
sumarisimo para las contrataciones en situaciones de emergencia, el cual se
podra realizar a través del portal del SEACE, para que de esta forma las compras
se realicen cumpliendo los todos los principios que rige la Ley, en especial el de la
libertad de concurrencia, toda vez que al ser publico por medio de este portal,
permitiria que todos los procedimientos de contratacion cuenten con la libertad de
concurrencia de los proveedores que cuenten con el Registro Nacional de
Proveedores.

Tercera

Recomendamos que el nuevo procedimiento de seleccion especifico para
las situaciones de emergencia, promueva el cumplimiento principio de la igualdad
de trato para todos los proveedores inscritos en el Registro Nacional, y que el
reglamento de la Ley en su articulo 100 se elimine lo siguiente “la entidad puede
contratar directamente con un proveedor (...)" generando asi que todos cuenten
con las mismas oportunidades para formular ofertas, las cuales seran mas

competitivas y se cumpla con el principio de igualdad de trato.

Cuarta
Recomendamos que el nuevo procedimiento de seleccion especifico para

las situaciones de emergencia, promueva el cumplimiento del principio de

96



transparencia y asi los postores puedan contar con la informacion clara con
respecto a lo solicitado por la entidad que requiera contratar, ya que, como lo
mencionado en la segunda recomendacion, si el procedimiento de seleccion va
ser sumarisimo y a través del SEACE, los proveedores podran hacer llegar sus
propuestas de forma oportuna y certera, y a Su vez generara que este
procedimiento de seleccion del proveedor sea objetivo e imparcial, lo cual no se
da en la actual legislacion, ya que en la actualidad se contrata directamente con

un proveedor determinado.

Quinta

Recomendamos que el nuevo procedimiento de seleccion especifico para
las situaciones de emergencia, promueva el cumplimiento del principio de
publicidad, ya que de esta manera se cumpliria con promover con la libre
concurrencia y competencia efectiva, el cual a su vez facilitaria la supervision y
control de la contratacidén, sin esperar una supervision posterior después de ya
haber realizado una contratacion no efectiva o donde se haya elegido

directamente a un proveedor.

Sexta

Recomendamos que el nuevo procedimiento de seleccion especifico para
las situaciones de emergencia, promueva el cumplimiento del principio de
competencia, el cual generara que se obtengan propuestas mas ventajosas y de

tal forma eliminar las préacticas que restrinjan la libre competencia.

Séptima

Por ultimo, con respecto a cdémo se procede en la actualidad ante
situaciones de emergencia, se recomienda que se continde solicitando la opinién
previa de expertos la cual demuestre el nivel de emergencia previo a declarar lo
situacién de emergencia, ya que es la Unica forma de entender y actuar de forma

certera en esta clase de situaciones.

Entonces, como lo mencionado en las previas recomendaciones,
concretamente se recomienda modificar el articulo 27° literal b) de la Ley de
contrataciones del Estado, as6 como articulo 100° literal b) del Reglamento de la

misma Ley, con la finalidad de crear un nuevo procedimiento de seleccion, con el
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extremo de especificar plazos sumarisimos para las contrataciones en situacion
de emergencia y precisar que todo el procedimiento sea virtual, dejando de lado
la contratacion directa con un solo proveedor, y promoviendo el cumplimiento de
los fines de la Ley, como el de contratar de manera oportuna y bajo las
condiciones de precio y calidad, respetando todos los principios por los que se

rigen las contrataciones del Estado.
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ANEXO 1

Matriz de consistencia

Tema: Riesgo de vulneracién de los principios de la ley de contrataciones del Estado en la contrataciéon directa ante una situacién de emergencia, Lima 2019.

Problema

Objetivo

Supuesto

Categoria

Metodologia

Problema general
¢Cémo se da el riesgo de vulneracién de los
principios de la Ley de Contrataciones del
Estado en la contratacién directa ante una
situacion de emergencia, Lima, 20197

Problemas especificos

¢De qué manera se vulnera el principio de
libertad de concurrencia en la contratacion
directa ante una situacion de emergencia, Lima
20197

¢De qué manera se vulnera el principio de
igualdad de trato en la contratacion directa ante
una situacién de emergencia, Lima 2019?

¢De qué manera se vulnera el principio de
transparencia en la contratacion directa ante una
situacion de emergencia, Lima 2019?

¢De qué manera se vulnera el principio de
publicidad en la contratacion directa ante una
situaciéon de emergencia, Lima 2019?

¢De qué manera se vulnera el principio de
competencia en la contratacion directa ante una
situacion de emergencia, Lima 2019?

¢,Como se procede ante una situacion de
emergencia?

Objetivo general
Analizar el riesgo de vulneracién de los
principios de la Ley de Contrataciones del
Estado en la contratacion directa ante una
situacion de emergencia, Lima, 2019.

Objetivos especificos

Analizar la wvulneracién del principio de
libertad de concurrencia en la contratacion
directa ante una situacion de emergencia,
Lima 2019.

Analizar la wvulneracion del principio de
igualdad de trato en la contratacion directa
ante una situacion de emergencia, Lima
20109.

Analizar la vulneracion del principio de
transparencia en la contratacion directa ante
una situaciéon de emergencia, Lima 2019.

Analizar la wvulneracion del principio de
publicidad en la contratacion directa ante
una situaciéon de emergencia, Lima 2019.

Analizar la vulneracion del principio de
competencia en la contratacion directa ante
una situacion de emergencia, Lima 2019.

Analizar el desarrollo del proceso ante una
situacion de emergencia

Existe riesgo de vulneracion de los

principios de la Ley de
Contrataciones del Estado en la
contratacion  directa ante una

situacién de emergencia, Lima, 2019.

Categoria 1
Principios de la
Contrataciones del Estado.

Ley de

Sub Categoria

Principio de libertad de concurrencia
Principio de igualdad de trato
Principio de transparencia

Principio de publicidad

Principio de competencia

Categoria 2
Contratacion directa

Sub Categoria
Situacién de emergencia

Enfoque: Cualitativo

Tipo: Basico

Disefio: Teorfa fundamentada
Método: Inductivo

Nivel: Descriptivo

Poblacién: Abogados de Lima
metropolitana

Muestra: 5 abogados
especialistas en contrataciones
con el Estado

Técnica: Entrevista

Instrumento: Guia de preguntas
abiertas
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ANEXO 2

Guia de Entrevista

Formato: Guia de Entrevista

TITULO: “Riesgo de vulneracion de los principios de la Ley de contrataciones del
Estado en la contratacién directa ante una situacion de emergencia, Lima 2019”

OBJETIVO: Analizar como se da el riesgo de vulneracion de los principios de la
Ley de Contrataciones del Estado en la contratacion directa ante una situacion de

emergencia, Lima 2019”

1. Considerando que, de acuerdo al primer articulo de la Ley de Contrataciones
del Estado, los contratos deben efectuarse de forma oportuna y bajo las mejores
condiciones de precio y calidad, con la finalidad de que se tenga una repercusion
positiva en las condiciones de vida de los ciudadanos, ¢considera usted que
utilizando el método de contratacion directa se llega a cumplir con lo establecido

en el primer articulo de la Ley de Contrataciones del Estado?

2. De acuerdo a su experiencia en Gestién Publica y contrataciones del Estado,
cuando nos encontramos en una situacion de emergencia, ¢considera usted que
se respetan los principios de la Ley de Contrataciones del Estado cuando se

contrata de manera directa?

3. Teniendo en cuenta que, cuando nos encontramos en una situacion de
emergencia, se debe tomar en consideracién la gestion por resultados para cubrir
la necesidades inmediatas de la poblacion pero a su vez deben contratarse
bienes, servicios y obras bajo las mejores condiciones de precio y calidad, ¢como
cree que repercute el hecho de aplicar el método de contrataciéon directa en
situaciones de emergencias y no hacer publico el requerimiento a través del portal
SEACE?

4. En correlacion con la pregunta anterior, ¢cree usted que estariamos bajo la
figura de vulneracion de principios de la Ley de Contrataciones del Estado tales
como el principio de libertad de concurrencia, igualdad de trato, transparencia y
publicidad?
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5. Como pais, hemos tenido declaratorias de emergencia en distintos afos, por
diferentes circunstancias. Entonces, de acuerdo a su experiencia, ¢ha podido
observar de manera directa la vulneracion de los principios de la Ley de
contrataciones con el Estado cuando se ha contratado bajo la modalidad de

contratacion directa?
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ANEXO 3

Fichas de Validacion del Instrumento

UNIVERSIDAD
ALAS PERUANAS

FACULTAD DE DERECHO Y CIENCIA POLITICA
ESCUELA PROFESIONAL DE DERECHO '

INFORME DE OPINION DE EXPERTOS DE INSTRUMENTOS DE INVESTIGACIONES CUALITATIVA

~ LDATOS GENERALES:
1.1 Apellidos y nombres del informante:...
1.2 Institucién donde labora:........ccoeireenni LSS
1.3 Nombre del lnsﬁumento motwo de Eval uacnén
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4 ORGANIZACION constructo
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Valora las
5.SUFICIENCIA dimensiones &
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cumplir con los
objetivos
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suficientes
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