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RESUMEN

La legislacion de Contratacion Publica en el Peru, incluidas sus modificaciones,
vigente desde abril de 2017, no contiene un principio explicito de discrecionalidad
que permita a las entidades contratantes tomar decisiones para el cumplimiento
oportuno de sus contratos. Ante esa realidad, la investigacion busca determinar
si las legislaciones de los paises de la region regulan este principio y cuentan
con disposiciones que lo desarrollen. Asimismo, se ha revisado
recomendaciones de agencias de desarrollo, para verificar si estas recomiendan
que las decisiones que toman las entidades deben privilegiar el cumplimiento
oportuno de los objetivos y metas del Estado, en lugar del cumplimiento de
procedimientos formales. Por lo que teniendo en consideracion la legislacion
comparada, la doctrina y recomendaciones de las agencias de desarrollo, se
propone implementar un Principio de discrecionalidad administrativa y
disposiciones que la desarrollen. Durante la investigacion se han empleado
métodos analitico, descriptivo y comparativo a efectos de alcanzar los objetivos
esperados. Producto del uso de los referidos métodos, se ha podido corroborar
que el marco normativo del Perl no cuenta con un principio explicito de
discrecionalidad administrativa para las entidades contratantes tomen decisiones
con miras de asegurar el cumplimiento oportuno de los contratos, en su lugar,
cuenta con un Principio de Eficacia y Eficiencia que de manera insuficiente
otorga discrecionalidad a las entidades contratantes. Por su lado, los paises de
la regién no cuentan con un Principio de Discrecionalidad. Finalmente, del trabajo
de investigacién, se ha concluido que el nuevo marco normativo de compras
publicas del Pera privilegia el cumplimiento de los fines por encima del
cumplimiento de procedimientos, sin embargo, no cuenta con un principio
explicito que permita a las entidades tomar decisiones para asegurar el
cumplimiento oportuno de los contratos, por lo que en las recomendaciones e

propone implementacion normativa en la Ley de Contrataciones del Estado.

Palabras Clave: Discrecionalidad Administrativa, Contratacion Publica y Gestion
Publica.
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ABSTRACT

The Public Procurement legislation in Peru, including its amendments, in force
since April 2017, does not contain an explicit principle of discretion that allows
contracting entities to make decisions for the timely fulfillment of their contracts.
Given this reality, the research seeks to determine if the laws of the countries of
the region regulate this principle and have provisions that develop it. Likewise,
recommendations from development agencies have been reviewed to verify if
they recommend that the decisions taken by the entities should favor timely
compliance with the objectives and goals of the State, instead of compliance with
formal procedures. Therefore, taking into consideration the comparative
legislation, the doctrine and recommendations of the development agencies, it is
proposed to implement a Principle of administrative discretion and provisions that
develop it. During the investigation, analytical, descriptive and comparative
methods were used to achieve the expected objectives. Product of the use of the
aforementioned methods, it has been possible to corroborate that the regulatory
framework of Peru does not have an explicit principle of administrative discretion
for the contracting entities to make decisions with a view to ensuring timely
compliance with the contracts, instead, it has a Principle of Efficiency and
Efficiency that insufficiently grants discretion to the contracting entities. For its
part, the countries of the region do not have a Principle of Discretion. Finally, from
the research work, it has been concluded that the new regulatory framework of
public procurement in Peru privileges the fulfilment of the objectives over the
compliance of procedures, however, it does not have an explicit principle that
allows entities to make decisions for ensure timely compliance of contracts, so in
the recommendations and proposes regulatory implementation in the State
Contracting Law.

Key Words: Administrative Discretion, Public Procurement and Public

Management.
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|. INTRODUCCION

El Estado ha adjudicado, en el afio 2016, un monto total de S/ 26,324°200.000*
que representa el 4.057 % del Producto Bruto Interno? (PBI) y también supone
el 19.008 % del Presupuesto anual de gastos para el Afio fiscal 20163 fijado por
la Ley de Presupuesto del Sector Publico para el Afio fiscal 2016, aprobada por
Ley N.° 30372; en tal sentido, se puede colegir que la cuantia adjudicada por el
Estado para la tales contrataciones, representa un monto significativo del PBI y
del Presupuesto Publico en el Afo fiscal anterior, por lo que su estudio merece
especial atencion. En el Peru la contratacion publica es regulado por Ley N.°
30225, modificada por Decreto Legislativo N.° 1341 (LCE) y por su Reglamento,
aprobado por Decreto Supremo N.° 350-2015-EF, modificado por Decreto
Supremo N.° 56-2017-EF (RLCE).

Ahora bien, en la LCE no existe un Principio de discrecionalidad para que las
entidades tomen decisiones a efectos de lograr la contratacion oportuna de sus

bienes, servicios y obras.

Lo indicado anteriormente constituye el tema objeto de estudio, por lo que
verificaré si en la normativa de contratacion estatal existe un principio de
discrecionalidad que otorgue a las entidades la posibilidad de tomar decisiones
destinadas a lograr el cumplimiento oportuno del objeto de las contrataciones

durante la fase de ejecucion contractual.

Para arribar a una conclusion que confirme la existencia o no de este principio,
primero revisaré el marco normativo peruano, en segundo orden, se revisara el
marco normativo de paises de la region; tales como la normativa de contratacion

estatal de Argentina, Brasil, Chile y Colombia, finalmente, en este primer punto,

1 De acuerdo al Informe anual de contrataciones publicas 2016 (resultados al 31 de diciembre de 2016). Elaborado
por la Oficina de Estudios e Inteligencia de Negocios del OSCE, febrero de 2017, p. 6.

2 E| calculo se ha efectuado de acuerdo al monto del Producto Bruto Interno considerado por el Instituto Nacional de
Estadistica e Informatica en el Informe Técnico N.° 01 de febrero de 2017. Comportamiento de la Economia Peruana
en el Cuarto Trimestre 2016. INEI, febrero 2017, p 44.

3 Del mismo modo, el célculo se efectud segun el monto del presupuesto anual de gastos para el afio fiscal 2016 fijado
por medio de la Ley de Presupuesto del Sector Publico para el Afio fiscal 2016, aprobada por Ley N.° 30372.
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se revisarda instrumentos de recomendacién normativa emitidos por organismos
multilaterales y agencias de desarrollo, tales como el Banco Mundial, el Banco
Interamericano de Desarrollo (BID) y la Organizacién para la Cooperacion y el

Desarrollo Econémico (OCDE).

De la revision, se determinard si en la legislacibn comparada y en los
instrumentos de gestibn recomendados por las agencias de desarrollo se
considera un marco de discrecionalidad para que las entidades contratantes y
sus operadores tomen decisiones, que les permitan alcanzar la finalidad de la
contratacion en la oportunidad adecuada.

Seguidamente, al haber efectuado la revision de la normativa comparada y los
instrumentos de las agencias de desarrollo, se contrastara con el conjunto
normas de contratacion administrativa en nuestro pais, para corroborar si se
cuenta con un principio que otorgue discrecionalidad a las entidades
contratantes durante la ejecucién del contrato, dejando de lado la Gestion

orientada al cumplimiento de funciones y procedimientos.

Una vez contrastada la normativa de contratacion estatal y el marco normativo
de paises de la regién, asi como los pronunciamientos de los organismos
multilaterales y agencias de desarrollo, se obtendrd un resultado positivo o
negativo, en caso de ser positivo, se efectuaran recomendacion, de ser el caso,
gue mejoren dicho marco normativo. De lo contrario, si el resultado es negativo,
se propondrda, considerando, las recomendaciones de los organismos
multilaterales, la legislacion comparada y los informes de las agencias de
desarrollo, la adecuacion normativa a esta forma de gobernanza publica que
tiene como objetivo el cumplimiento de los objetivos publicos en la calidad y

oportunidad necesarias.

Finalmente, el conocimiento que se obtendra con la indagacion es determinar si
el marco normativo de la contratacion publica en el pais privilegia la obtencién
de resultados por encima del cumplimiento de funciones en su fase de ejecucién

contractual.

14
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ll. REVISION DE LITERATURA

A efectos de alcanzar los objetivos que se han plantado en el proyecto de
investigaciéon y alcanzar los resultados esperados, en primer lugar, debe
revisarse el Sistema Nacional de Contratacién Publica, que comprende todo el

marco normativo, doctrinario y jurisprudencial de la contratacion administrativa.

Por lo que a largo de la presente seccion se desarrolla de forma detallada y
ordenada, la evolucién normativa en compras publicas del Peru hasta la fecha y
se analiza de forma precisa si existe un principio que otorgue discrecionalidad a
las entidades contratantes para que puedan tomar decisiones con la finalidad de
lograr el cumplimiento oportuno de sus contrato y que estas decisiones tengan
sustento en la GpRD.

De otro lado, dese analiza la nocion, los alcances y la importancia de la GpRD,
que es la directriz sobre la cual debe sostenerse la discrecionalidad que las
entidades contratantes y sus operadores tengan al momento de tomar
decisiones para la contratacion de bienes, servicios y obras en la oportunidad
adecuada. Para este fin se analiza la doctrina administrativa nacional y
extranjera, asi como las recomendaciones hechas por agencias de desarrollo y

organismos multilaterales al respecto.

Finalmente, se analiza la legislacion de paises de la regién, andlisis este que
nos permita verificar si los paises de la region (Argentina, Bolivia, Chile,
Colombia y Ecuador) cuentan con un principio de discrecionalidad administrativa
y disposiciones normativas que permita a sus entidades contratantes tomar
decisiones para lograr el cumplimiento oportuno de sus contratos y garantizar el
cumplimiento de los objetivos y fines que cada nacion debe cautelar por medio
de la intervencion del presupuesto publico en la inversion de las compras

publicas.

Teniendo en consideraciéon lo indicado en los parrafos precedentes, en el

presente capitulo se desarrollara las fuentes de informacién detallados que nos

15
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permitiran alcanzar los objetivos de la investigacion y alcanzar los resultados que

se esperan.

2.1. Sistema Nacional de Contratacion Publica.-

2.1.1. Nocién de Contratacién Estatal.-

No resulta tarea facil conceptualizar lo que supone la contratacion estatal,
contratacion administrativa, compras publicas o compras estatales o como se le
denomine en cada pais, dado que dicha tarea, tanto en el &mbito nacional como
extranjero y no solo de la region, sino en paises adscritos a la OCDE, ha
generado diversas opiniones sobre el tema, que no guardan total relacion entre

ellas.

En este punto, Roberto Dromi define al contrato administrativo como un negocio
u acto juridico bilateral celebrado entre la Administracion Publica y un particular,
que, en tanto persiguen un fin pablico, se encuentran sometidos a normas de
derecho publico (DROMI, 2000, p. 101).

Por otro lado, Moraga Klenner ha expuesto que el contrato administrativo es, en
primer lugar, una institucion juridica universal que ha servido de auxilio al Estado

en el cumplimiento de sus funciones (KLENNER 2007, p. 25).

Asimismo, Juan Carlos Casaggne dice acerca del contrato administrativo que, si
bien el fendmeno de la contratacion publica durante cierta etapa fue descrito
como un sistema radicalmente opuesto al de la contratacion privada, muchas
veces no se ha reparado en la circunstancia de que lo publico y lo privado son
categorias historicas que van formando conceptos juridicos relativos, los cuales
no siempre pueden encapsularse en formulaciones rigidas ni unitarias
(CASAGGNE, 2011, p. 356).

También debe considerarse lo sefialado por Richard Martin Tirado que, distinto
al anterior, considera que la contratacion administrativa no es mas que una

categoria juridica en virtud de la cual se crean, regulan, modifican o extinguen
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relaciones juridicas patrimoniales y que presentan con respecto de los contratos
privados, ciertas particularidades por encontrarse sometidas a normas de
derecho publico, que determinan de manera subyacente su contenido,
principalmente, por el ambito dentro del cual enmarca su actuacion la
administracion publica (MARTIN, 2013, p. 308).

Tal como puede corroborarse de las apreciaciones de los autores citados, las
posiciones sobre el particular no son unitarias, puesto que unos lo circunscriben
a la naturaleza juridica privada o publica de las partes que lo celebran dentro de
un marco legal estatal, otros, como una institucion juridica que sirve de auxilio al
aparato estatal para conseguir sus fines publicos y no solo eso, otros han llegado
a la conclusion de que es a todas luces visto que la contratacion estatal difiere

diametralmente de la contratacién entre privados.

Habiendo citado las principales percepciones que se encuentra en la doctrina y
tomando como punto de partida lo citado en los parrafos precedentes, por mi
parte considero que la contratacion publica, el contrato estatal o la contratacién
administrativa es el resultado juridico del cumplimiento de un procedimiento
administrativo regido por normas de derecho publico, por medio del cual se
crean, regulan, modifican o extinguen relaciones juridicas patrimoniales entre el
Estado y un particular u otra entidad estatal, que difieren de los contratos
privados al encontrarse sometidas normas de caracter publico que determinan

su contenido y el cumplimiento.

2.1.1.1. Concepcion dualista del contrato estatal.-

Ahora bien, en la doctrina se encuentran dos importantes concepciones acerca
del contrato estatal, una de ellas es la dualista y sus seguidores consideran que
se tiene que hablar de contratos administrativos y contratos privados de la

Administracion.

De acuerdo a esta concepcion, a decir de Martin Tirado, el contrato
administrativo es catalogado como la convencion que el Estado, obrando como

sujeto de derecho publico, realiza con otro sujeto de derecho (publico o privado)
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(MARTIN, 2013. p 309). Este criterio es seguido por Juan Carlos Cassagne?,
Miguel Marienhoff>, Rafael Bielsa®, Manuel de la Puente y Lavalle’, Max Arias

Schreiber®, entre otros.

Para quienes propugnan sus teorias alineadas con una concepcion dualista del
contrato administrativo, se analiza ésta figura dando énfasis a sus caracteristicas
particulares que las diferencian respecto al contrato privado, no solo porque
diferencian la funcién administrativa del Estado con las actividades econdmicas
de derecho privado como sujetos de derecho, sino con los criterios descritos a

continuacion:

a. Las limitaciones a la libertad de las partes.-

Se afirma que una caracteristica inherente a los contratos de derecho privado,
es que la unica limitacién que se impone a la libertad de las partes se encontraria
constituida por temas de orden publico, buenas costumbres, moral y
disposiciones legales de caracter imperativo que sobre todo, la parte privada

tiene que respetar.

En este sentido, quienes defienden la tesis dualista, sefialan que en el caso de
los contratos administrativos, en adicion a las limitaciones a la autonomia de la
voluntad, propias del derecho privado, existen limitaciones adicionales tanto por
el lado de la Administracion Publica, como el interés publico que se busca
satisfacer con el uso de presupuesto publico por medio de las compras estatales,
como por el lado de los particulares contratantes quienes se encuentran limitados
a las reglas del procedimiento que se planteen durante la tramitacion de la

contratacion administrativa.

4 CASSAGNE, Juan Carlos, “Estudios de Derecho Publico”. Ediciones Desalma. Buenos Aires, 1995. Del mismo autor,
“El Contrato Administrativo”. Editorial Abeledo-Perrot. Buenos Aires, 1999.

5 MARIENHOFF, Miguel S., “Tratado de Derecho Administrativo” - Tomo IlI-A. Editorial Abeledo-Perrot. Buenos Aires,
1992.

6 BIELSA, Rafael, “Derecho Administrativo”. Tomo Il. 6° edicidn. La Ley. Buenos Aires, 1964.

7 DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel, “El Contrato en General” - Tomo |. Coleccion “Para leer el Codigo Civil”.
Volumen XI. Fondo Editorial de la Pontifica Universidad Catdlica del Perd. Lima, 1991.

8 ARIAS-SCHREIBER PEZET, Max, “Exégesis” - Tomo |. El Contrato en General”. Gaceta Juridica Editores. Lima,

1996.
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b. La desigualdad juridica entre las partes.-

Dentro de esta concepcion, otro argumento que sustentaria la diferenciacion
entre la contratacion administrativa y la contratacién civil, radicaria en reconocer
como rasgo caracteristico de la primera, el que a diferencia de lo que sucede con
los contratos de derecho privado, éstos Ultimos tienen como nota esencial que
las partes se encuentran en igualdad de condiciones. Se afirma en tal sentido,
que el caso de la contratacion administrativa, existiria una subordinacion del
contratante particular frente a la Administracion Publica, en la medida que los
intereses de ésta Ultima, al ser depositaria de los intereses publicos, tienen una

preeminencia logica sobre los intereses de los particulares.

c. La mutualidad de los contratos.-

Se afirma que un aspecto distintivo de los contratos administrativos respecto de
los contratos de derecho privado, es que éstos ultimos se rigen por un principio
general de inmutabilidad de las obligaciones pactadas en aplicacion del principio
pacta sunt servanda; mientras que en los contratos de derecho administrativo,
por establecerse relaciones juridicas en orden a la satisfaccion de intereses
publicos, los mismos se rigen por un principio de mutabilidad contractual, segun
lo ha considerado Juan Pablo Cajarville: “la doctrina incluye generalmente entre
las llamadas “prerrogativas” de la administracion contratante la de modificar los

contratos que ha celebrado, razones de interés publico de por medio’
(CAJARVILLE. 2011).

d. La posibilidad de afectacion de derechos de terceros.-

Finalmente, se sefiala que la diferencia entre la contratacién privada y la
administrativa, radica en que mientras los contratos privados no pueden afectar
derechos de terceros, en el caso de los contratos administrativos si, en tanto que
para éstos ultimos, ello seria una regla comun. La figura del contrato con efectos
juridicos frente a terceros es perfectamente admisible tanto en los contratos de

derecho privado como en los de derecho publico, por lo que en realidad,
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constituye una falacia afirmar que ésta sea una diferencia sustantiva entre los

contratos privados y los contratos administrativos (MARTIN. 2013).

e. Criterio de la clausula exorbitante.-

Segun este criterio, un contrato sera administrativo si contiene clausulas
exorbitantes del derecho comun, que no son permisibles en una relacion de
igualdad y que evidencian el ejercicio de prerrogativas publicas. Los que se
acogen a éste criterio, conceptualizan a las clausulas exorbitantes como aquellas
prerrogativas de las que goza el Estado para modificar unilateralmente el
contrato (lus variandi), asi como la potestad tarifaria o de fijacion unilateral de

precios, entre otras.

f. Criterio de la funcién administrativa.-

Los que siguen este criterio, afirman que un contrato sera administrativo siempre
que el Estado lo celebre con el objeto de satisfacer una finalidad propia del
mismo (finalidad publica), y en general, para ejercer funcion administrativa dentro
del cumplimiento de sus funciones, tal como lo advierte Juan Carlos Gassagne
(CASSAGNE, 1991).

Sin embargo, cabe sefialar que la funcibn administrativa no esta reservada
exclusivamente para las entidades estatales, dado que existen entidades no
estatales que desarrollan funciones administrativas y también entidades
estatales que no ejercen funcién administrativa (GUZMAN. 2016, p 14). A mayor
abundamiento, cabe indicar que si bien la funcién administrativa es ejercida por
el Estado, puede ser realizada por los particulares a través de la delegacion,
autorizaciéon o concesion de la autoridad estatal, dentro de los cuales pueden
citarse como ejemplo los colegios profesionales®. Estos Ultimos ejercen funcién
administrativa, pero no forman parte de la Administracion Estatal, puesto que se

rigen por sus propias normas.

9 Tal como lo sefiala el articulo 20 de la Constitucién Politica: “Los colegios profesionales son instituciones autbnomas
con personalidad de derecho publico. La ley sefiala los casos en que la colegiatura es obligatoria.”.
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2.1.1.2. Concepcion unitaria del contrato estatal.-

Esta concepcion se contrapone a la concepcion dualista, puesto que postula que
los contratos que suscribe el Estado son de un categoria Unica, que pueden
diferenciarse entre si por la regulacion a través de normas de derecho publico

que ostentan.

Para aquellos se adhieren a esta postura, se parte de la premisa, vale decir, la
gue quiere decir que todos los contratos que celebra el Estado son publicos en
la medida en que a todos ellos se les aplica un régimen juridico especifico de
derecho publico, esto es, un régimen de derecho administrativo (LINARES,
2008).

Actualmente, esa teoria es la mas aceptada en nuestro pais, atendiendo a la
escasa utilidad de los criterios que integran la tesis dualista (servicio publico,
jurisdiccién aplicable, clausula exorbitante, entre otros), asi como a la inutilidad
de la distinciébn en nuestro ordenamiento. El acogimiento de ésta teoria, se
fundamenta en el hecho que el procedimiento de formacion de la voluntad estatal
en orden a celebrar cualquier tipo de contratos (salvo excepciones) se rige por

un marco legislativo particular (MARTIN. 2013).

2.1.2. La Contratacion Publica en el Per.-

Algunos autores sefialan que el contrato administrativo o estatal es un acuerdo
de voluntades que generan obligaciones, celebrado entre un érgano del Estado
en ejercicio de sus atribuciones administrativas que le compete con particulares
0 con otra entidad publica, con la finalidad de satisfacer necesidades y utilidades

publicas.

La contratacion estatal tiene una peculiar funcién que lo diferencia de cualquier
acuerdo de voluntades entre particulares, debido a que, al estar comprometidos
recursos e intereses publicos, las actuaciones que realiza deben prevalecer
sobre un interés privado; por lo que resulta necesaria una especial regulacion

que permita una adecuada transparencia en las actuaciones que decide,
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justificandose las sanciones que se imponen y las prerrogativas que la ley le
faculta para determinar las responsabilidades, cuando se afectan intereses y
reglas que deben darse en los procesos de seleccion que convocan las
entidades publicas, incluso en los procedimientos administrativos existen reglas
mas favorables a los intereses de las entidades, por lo que no existe una igualdad
de oportunidades (NAVAS, 2015, p. 37)

2.1.3. La contratacion publica tratada por el Tribunal Constitucional.

La contratacion estatal tiene un cariz singular que lo diferencia de cualquier
acuerdo de voluntades entre particulares, que al estar comprometidos recursos
y finalidades publicas, resulta necesaria una especial regulacién que permita una

adecuada transparencia en las operaciones.

La funcién constitucional del articulo 76 de la Constitucion Politica (CPP), es
determinar y, a su vez, garantizar que las contrataciones estatales se efectuen
necesariamente mediante un procedimiento peculiar que asegure que los
bienes, servicios u obras se obtengan de manera oportuna, con la mejor oferta
econdmica y técnica, y respetando principios tales como la transparencia en las
operaciones, la imparcialidad, la libre competencia y el trato justo e igualitario a
los potenciales proveedores. En conclusién, su objeto es lograr el mayor grado
de eficiencia en las adquisiciones o0 enajenaciones efectuadas por el Estado,
sustentado en el activo rol de los principios antes sefialados para evitar la
corrupcion y malversacion de fondos publicos (STC Expediente N.° 0020-2003-
Al del 17 de mayo de 2004).

Asi, la administracion Publica obtiene todas sus competencias, asi como los
limites de su actuacion, dentro del marco normativo establecido en la
Constitucion Politica peruana, por lo que se prevé que su actuacion se desarrollé
dentro de dicho marco normativo, asi como en las normas de superior jerarquia
que contiene los preceptos sobre los cuales se asienta el Estado social de
Derecho (STC Expediente N.° 1711-2005-PH/TC del 11 de septiembre de
2006).n6tese aqui que el principio de legalidad en el Estado constitucional no

significa simple y llanamente la ejecucion y el cumplimiento de lo que establece
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una ley, sino también, y principalmente, su compatibilidad con el orden objetivo
de principios y valores constitucionales; examen que la Administracién Publica
debe realizar aplicando criterios de razonabilidad, racionalidad vy
proporcionalidad. Esta forma de concebir el principio de legalidad se concretiza,
por ejemplo, en el articulo Il del titulo Preliminar de la Ley del Procedimiento
Administrativo General (LPAG), cuando sefala que la actuacion de la
administracion Publica tiene como finalidad la proteccion del interés general,
pero ello solo es posible de ser realizado “(...) garantizando los derechos e
intereses de los administrados y con sujecion al ordenamiento constitucional y
juridico en genera”. De lo contrario, la aplicacion de una ley inconstitucional por
parte de la administracion Publica implica vaciar de contenido el principio de
supremacia juridica de la Constitucion, asi como el de su fuerza normativa, pues
se estaria otorgando primacia al principio del legalidad en detrimento de la
supremacia juridica de la Constitucion, establecido en los articulo 38, 51 y 201
de la constitucion; lo cual subvierte los fundamentos mismos del Estado
constitucional y democratico (STC Expediente N.° 3741-2004-AA/TC de fecha
14 de noviembre de 2005).

La eficiencia en el manejo de recursos no solo sera exigible en la adjudicacion a
la mejor oferta técnica y econdmica, sino también en el disefio propio del
programa anual de adquisiciones que cada entidad efectie respecto a sus
necesidades. Deben agregarse otras garantias como la intervencion de la
contraloria General a través de adecuados mecanismos de fiscalizacion;
asimismo, conforme se advierte de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del
Estado, existen mecanismos de sancion a los proveedores, contratistas o
postores a través del Consejo Superior de Contrataciones del Estado
(Consucode), cuando incumplan sus obligaciones con el Estado y la ley. La
finalidad de eficiencia y transparencia en las adquisiciones puede conseguirse
de mejor modo mediante procesos de seleccion como los establecidos por el
TUO de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, pues la serie de
etapas que presenta (convocatoria; apertura de propuestas técnicas y
econdémicas, y adjudicacion de la buena pro, las cuales son supervisadas por un
comité especial encargado de llevar a cabo el procesos y sobre el cual descansa

la responsabilidad del mismo), garantizan, en cierto modo, la imparcialidad frente
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a los postores y la mejor decision a favor del uso de recursos publicos (STC
Expediente N.° 00020-2003-Al del 17 de mayo de 2004).

Si bien es cierto que la LCE representa la norma de desarrollo constitucional que
recoge los principios sefialados en el articulo 76 de la Constitucién, también lo
es gue el contexto socioecondmico puede determinar la necesidad de establecer
mecanismos excepcionales de adquisicion, conforme lo sefiala la propia
Constitucion, y cuya unica condicion exigible sera que estén regulados por ley y
gue respeten los principios constitucionales que rigen toda adquisicién publica.
Es claro, entonces, que ningin mecanismo de adquisicion sera valido si no
respeta los principios de eficiencia, transparencia y mecanismos alternos,
siempre y cuando estén previstos por ley, respeten los principios que subyacen
en el articulo 76 de la CPPy representen la consecucion de mayores ventajas
para el Estado y la sociedad en general. En ningin caso el mecanismo alterno y
de excepcion estara exento de fiscalizacion previa o posterior, ni tampoco de la
determinacién de eventuales responsabilidades a que hubiera lugar. En estricto,
en el articulo 76 de la Constitucion existe una reserva de ley para determinar los
procedimientos, las excepciones y responsabilidades en las obras, adquisiciones
de bienes y contratacion de servicios. Ese es el caso de la Ley de Contrataciones
y Adquisiciones del Estado, que constituye una norma de desarrollo
constitucional, y en la que se establecen los casos en los cuales el Estado esta
exceptuado de efectuar adquisiciones bajo los procesos de seleccién en ella
sefalados (articulos 19 y 20 de la ley), asi como las responsabilidades solidarias
para el caso de los miembros del comité especial encargado de llevar a cabo el
procesos de seleccidon (STSC Expediente N.° 0020-2003-Al del 17 de mayo de
2004).

2.1.4. Evolucion de la normativa de Contratacidon Publica en el Peru.-

Al respecto, son escasos los estudios integrales sobre la evolucion de la
normativa de contratacion estatal en el Peru, sobre el particular, existen tres, uno
de ellos es el elaborado por Jorge Dands Ordofiez, en ocasion del [ Congreso
de Derecho Administrativo celebrado en Lima durante el mes de abril del afio

2006, el otro es el elaborado por Alberto Retamozo Linares, como parte de su
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obra titulada Pioner Contrataciones del Estado, Sistema de informacion integral
actualizable, elaborado para la revista Administracion Publica & Control de
Gaceta Juridica en el afio 2016; por ultimo, existe un trabajo de ampliacion sobre
el estudio de la evolucion normativa de la contratacion publica efectuado por
Richard Martin Tirado, publicado en la Revista de Derecho Administrativo,
editado por el Circulo de Derecho Administrativo de los estudiantes de la
Pontificia Universidad Catolica del Perd, en su nimero 13, que corresponde al
afno 2013.

Jorge Dands, identificé y delimité tres etapas que marcaron el progreso del
régimen juridico de la contratacion estatal en nuestro pais, de modo similar,
Alberto Retamozo identifico tres etapas de avance normativo al respecto y
finalmente, Richard Martin también delimita tres etapas, sin embargo, al igual
que Alberto Retamozo, adiciona una etapa, que vendria a ser la actual.

Sobre la base del andlisis realizado por los citados estudiosos del Derecho
Administrativo, se efectuara un breve repaso sobre el procesos evolutivo de la

contratacion administrativa en nuestro pais.

a. El primer periodo o de dispersion absoluta de normas.-

El primer periodo de este proceso se inicia por los afios 1950 y se extiende hasta
poco antes de 1980, época en la que nuestro ordenamiento juridico se
caracterizaba por la existencia de una dispersion absoluta respecto a las normas
que regulaban las diversas modalidades de contrataciones celebradas por el
Estado. No existia en este periodo, una disposicion legal especifica que regulara
la contratacion administrativa con caracter general y que sea aplicable a todos
los organismos del sector publico o al régimen de los contratos de adquisiciones
de bienes y servicios o de obra publica por parte de las entidades estatales en

general.

Por aquel entonces, en nuestro ordenamiento existian escasas reglas en materia
de contratacion publica, referidas casi exclusivamente, a los procedimientos

administrativos de seleccion (licitaciones y concursos publicos) v,
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principalmente, de caracter presupuestario y asistematico. En la préactica, la
mayoria de las entidades del sector publico tenian sus propios reglamentos de

adquisiciones.

Los primeros intentos fragmentarios correspondieron a los formulados por el
Ministerios de Hacienda y Comercio por medio del Decreto Supremo de fecha 3
de febrero de 1950 y, posteriormente, por el Ministerio de Fomento y Obras
Pulblicas a través del Decreto Supremo del 23 de febrero de 1950, normas que
sirvieron de sustento legal para dar inicio al festin de las grandes obras publicas
y compras del gobierno de facto del presidente Manuel Apolinario Odria.

Es importante sefalar, que el Presidente Odria gobernd el pais entre los afios
1948 y 1956, periodo durante el cual se ejecutaron obras vinculadas, en su
mayoria, con el sector educacion, dando paso a la construccion de “grandes
unidades escolares” en las principales ciudades del pais. Asimismo, durante
dicho periodo se construy6 una serie de hospitales, asi como unidades vecinales
e, incluso, el estadio nacional. Todo este “boom” de obras contintdo hasta el mes
de diciembre del afio 1977, cuando se expidio el Decreto Ley N.° 22056, norma
que instituyé para la Administracion Publica el sometimiento de dichos
mecanismos de seleccion y contratacion al Sistema Administrativo de

Abastecimiento.

b. El segundo periodo o entre el modelo liberal y el del Estado social (1979
a 1992).-

El segundo periodo de este régimen surge con la entrada en vigencia de la
Constitucion Politica de 1979 y con la dacién de un conjunto de normas dirigidas
a simplificar (cada una en su ambito especifico) la regulacion de los
procedimientos de contratacion para las adquisiciones de bienes y servicios y la
contratacion de obras publicas por parte de las entidades estatales.

Tal como se puede advertir, este periodo comienza poco después de la entrada
en vigencia de la Constitucion Politica de 1979 a través de la cual se consagro a
nivel constitucional la obligacion del Estado de contratar servicios, obras y

suministros mediante procedimientos administrativos de licitacion y concurso
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publico, con el propdsito de garantizar la eficiencia y el manejo transparente de

los recursos publicos

El Perua lleg6 a la década de los ochenta en una situacién critica por cuanto se
juntaron distintas variables que pusieron en cuestion la viabilidad del Estado y
de la nacién. Al ocaso definitivo del Estado oligarquico le siguid la crisis del
Estado social debido al agotamiento del modelo de industrializacion por
sustitucion de importaciones; crisis que generd desempleo y subempleo, a lo que
se le aund el colapso organico de los partidos politicos, la militarizacién de la
politica, el derrumbe del Estado, la crisis de las orientaciones y de los sentidos
basicos de la politica, la desubicacion del Peri en el mundo, hechos que
amenazaron hacernos perder el sentido de futuro, todo en el marco de una

cruenta guerra interna.

En la dimension politica los ochenta continuaron con la vieja confrontacion entre
la vision del Estado liberal minimo y la del Estado interventor social. El Gobierno
que se instal6 en 1980, al igual que el régimen militar del periodo 1975-1980, se
encontré atrapado en el disefio dejado por el Gobierno militar del periodo 1968-
1975. El liberalismo emergente no pudo modificar las estructuras del colapsado
Estado, que a pesar de contar con una nueva Constitucion Politica solo se limitd

a administrar la crisis.

En este contexto, el renaciente liberalismo pretendid, con resultados
infructuosos, replantear del Estado, asumiendo que este se habia
sobredimensionado y que era necesario reorientarlo hacia otras areas prioritarias
del Sector Publico, al mismo tiempo que debia ser reducido. EI modelo
econémico que se implementd partié de la critica al modelo de desarrollo por
sustitucion de importaciones, ante lo que de proponia el aprovechamiento de las
ventajas comparativas, asi se planteaba la industrializacién abierta del pais
sobre la base de estas ventajas, promulgandose normas que tenian como
objetivo promover el desarrollo industrial, pero para 1983 la industria nacional
habia sufrido en todos sus rubros una grave caida en comparacion con 1978.
Después, la crisis y la inflacién pasaron a ser palabras de uso corriente en la vida

nacional.
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En el periodo 1985-1990, la crisis se agravo y como salidas se buscé retornar a
visiones estatales de la década del setenta, la del Estado social, lo que llevo a
un notorio aumento de la de la intervencién del Estado en la economia, poniendo
a prueba los limites de un manejo econdmico populista sustentado en la
capacidad de intervencion del Estado, se volvio a la idea de la proteccion de la
industria, pero esta también fracasé y ambos fueron devorados por le
contencioso presente. Debido a la relacién que durante las ultimas décadas se
habia establecido entre los sectores publico y privado, esta vez la politica

proteccionista colapsé y con ella el Estado y la economia en su conjunto.

En este periodo, las leyes de Presupuesto General de la Republica N.°s 23233,
23350, 23556, 23740, 244422, 24767, 24977, de los afios 1982, 1983, 1984,
1986, 1988, 1989 y 1990, respectivamente, mantuvieron la pauta establecida en
las normas anteriores, es decir, regular los montos para determinar los procesos
de seleccion y derivar a la normativa especial y al Sistema Nacional de Control

los aspectos puntuales de las contrataciones y adquisiciones del Estado.

En cuanto a las normas especiales, tenemos que por Decreto Supremo N.° 10-
80-TR se dispusieron medidas para agilizar procesos de contratacion y ejecucion
de obras publicas; por Resolucion Ministerial N.° 0236-80-VC-5100 se
establecieron normas para la calificacion del anteproyecto de licitaciones por el
sistema de concurso oferta; por Resolucion Ministerial N.° 0283-80-VC-1200 se
precisaron los alcances del Reglamento de Licitacidon por el sistema de concurso
oferta; por Resolucién Ministerial N.° 0020-8-VC-5100 y N.° 0093-80-VC-1500
se vari6 el porcentaje de adelanto al contratista en el sistema de concurso oferta;
por Resolucién Suprema N.° 0078-80-VC-9100 se sefial6é el valor maximo de
obras a ejecutarse en cuya licitacion podra intervenir cada postor segun
categoria; por Decreto Supremo N.° 034-80-VC del 21 de noviembre de 1980 se

aprobé el Reglamento de Licitacion y contratos de Obras Publicas.

Mediante Resolucion Suprema N.° 0070-81-PCM se designé la comisién que se
encargaria de estudiar y proponer un nuevo reglamento de Licitaciones y

Contratos de Obras Publicas, esto a pesar de que recientemente se habia
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aprobado un reglamento. Asimismo, por Decreto Supremo N.° 017-81-ITI/IND se
otorgd margen de preferencia al fabricante nacional en licitacion publica y

concurso de precios de caracter internacional.

En 1962, por Ley N.° 23446 se dispuso que las entidades tuvieran la obligaciéon
de enviar al Congreso las resoluciones que dictaran respecto de las licitaciones
gue convocaran, adjuntando los antecedentes correspondientes. Por otro lado,
mediante Decreto Supremo N.° 031-82-EFC se precisaron normas para la
adjudicacién de obras y prestacién de servicios y POR Decreto Supremo N.°
370-82-EFC se establecieron normas para garantizar la participacion nacional
en la ejecucién de obras publicas y estimular el desarrollo de la ingenieria

peruana.

Para 1983, mediante Decreto Supremo N.° 056-83-ITI/IBD se establecié que el
incumplimiento del articulo 29 de la Ley General de Industrias que se referia a la
obligacion de preferir bienes de produccion nacional, acarreaba la nulidad del
otorgamiento de la buena pro en licitaciébn publica y concurso de precios. En
1984, por Decreto Supremo N.° 057-84-PCM se precisé el articulo 5.5.8 del
Reglamento Unico de Licitaciones y Contratos de Obras (Rulcop); de otro lado,
mediante el Decreto Supremo N.° 104-84-EFC se estableci6 que las
adquisiciones de bienes y la prestacién de servicios no personales, obras y
estudios de las empresas estatales de derecho privado y de economia mixta

estaran sujetas a licitacion publica y concurso publico.

En julio de 1985 se promulgo el Decreto Supremo N.° 065-85-PCM, que aprobo
el Reglamento Unico de Adquisiciones para el suministro de bienes y prestacion
de servicios no personales, denominado RUA, la que conjuntamente con el
Rulcop y la Ley N.° 23554, Ley de servicios de consultoria para entidades del
Sector Publico o empresas estatales. En ese contexto también se promulgaron
los Decretos Supremos N. °s 022-84-PCM y 045-89-PCM, asi como la resolucién
Ministerial N.° 291-85-VC-1490, se signific6 una modificacion del Rulcop, la
Resolucién N.° 0178-85-PCM, Reglamento de Organizaciéon y Funciones del
Consejo Superior de Adquisiciones de Bienes y el Decreto Supremo N.° 114-85-

ICTI/IND por la que se cre6 el Consejo Superior de Adquisicion de Bienes.
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En 1986 se promulgé el Decreto Supremo N.° 017-86-VC por el que se modifico
el Rulcop; para 1987, al amparo de lo dispuesto en el articulo 167 de la Ley N.°
23550, el articulo 27 de la Ley N.° 2442 y los articulos 30 y 115 del Decreto
Legislativo N.° 398 se le otorgo fuera de Ley al Decreto Supremo N.° 034-80-VC,
Rulcop y posteriormente por Decreto Supremo N.° 021-87-VC se dictaron
normas para evaluar las solicitudes de ampliacion de plazo que presentaban los

contratistas.

Por Decreto Supremo N.° 015-88-VC se establecieron acciones transitorias que
posibilitaran el cumplimiento de los contratos de ejecucion de obras publicas y
por Decreto Supremo N.° 024-87-VC se establecido el procedimiento para
determinar el monto de gastos relacionados con el tiempo de ejecucién de obra
al que se referia el articulo 5.7.7 del Rulcop. Asimismo, mediante Decreto
Supremo N.° 011-88-EF se restableci6 la vigencia del articulo 5.5.6 del Rulcop y
por decreto Supremo n.° 034-88-EF se aprobd el Reglamento General de
Adquisicion de bienes y prestacion de servicios no personales de las empresas
que conformaban la actividad empresarial del Estado. A nivel del Consejo
Superior de consultoria en este afio se emitieron las Resoluciones N.° 003-88-
CONASUCO vy la N.° 004-88-CONASUCO, referida al establecimiento del
arancel por absolucién de consultas y al establecimiento de los colegios
profesionales que estaban en condiciones de efectuar consultas al Conasuco.
Finalmente, mediante Comunicado N.° 002-88-CAP/P se precis6 que la
Comision Bicameral de Presupuesto sistematizaba la presentacion de
informacion sobre licitaciones publicas, concursos publicos de precios y méritos
y excepciones a estos requisitos, por lo que dicha informacion se debia enviar a

la comision.

En 1989, por Resolucién N.° 022-89-VC-9100 se aprobaron normas para la
aplicacion de las sanciones establecidas en el Rulcop y disposiciones conexas
complementarias; por Resolucion Jefatural N.° 142-89-INAP/DNA se aprobg el
instructivo para la implementacion del Registro Nacional de Proveedores de
bienes y servicios del Estado. Por su parte, el Conasuco precisd, mediante

comunicados N.°¢  007-89/CONASUCO, 008-89/CONASUCO 'y 009-
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89/CONASUCO, sobre el inicio de funciones y aprobacion del Registro Nacional

de Consultores, asi como el nuevo monto del arancel para consultas.

c. Eltercer periodo o el basado en la Economia social de mercado.-

Antes de la década de 1990, el Pert se encontraba enfrentando una de las
peores épocas de su historia reciente, caracterizada por un proceso
hiperinflacionario y recesivo, que legitimé aquellos argumentos referidos a la

ineficiencia de la actividad empresarial del Estado.

En la coyuntura 1990-2008, las leyes de Presupuesto General de la republica
de los afios 1992 al 2007 fueron las siguientes: N.°s 25293, 25388, 25986, 26268,
26404, 25553, 26706, 26894, 27013, 27212, 27423, 27537, 27879, 28129,
28427 y 28927, normas que mantuvieron las mismas pautas de las décadas

precedentes.

Este contexto tiene dos etapas, la que sucede antes del autogolpe del 5 de abril
de 1992 y la siguiente, las mismas que se diferencian por el hecho de que en la
primera ain no se implementa plenamente la politica de ajuste estructural
neoliberal, mientras que en la segunda se desenvuelve en un escenario de

aplicacion de estas politicas.

En tal orden, tenemos que en 1990, mediante Decretos supremos N.° 009-90-
VC, 019-90-VC y 027-90-VC se modifico el Rulcop, el afio 1991 se caracterizd
por seguir con la misma pauta, asi tenemos que por Decretos Supremos N.°S
009-91-VC, 012-91-VC y 013-91-VC se modifico el Rulcop, que por Decreto
Supremo N.° 113-91-EF se precisaron los alcances de los dispositivos de los
contratos sobre obras publicas cancelados con bonos de Tesoreria, por
Resolucién Ministerial N.° 123-91-VC se ampliaron los alcances de las normas
de aplicacion de sanciones a los contratistas que incurrieran en infracciones al
Rulcop, Asimismo, por Decreto Supremo n.° 155-91-PCM se aprobo el
Reglamento de adquisiciones de bienes y prestacion de servicios no personales

en las empresas publicas y por Resolucién Jefatural N.° 417-91-INAP/DNA se
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regulé6 el valor de la credencial de proveedor del Estado con validez

departamental, regional y nacional.

En 1992, luego del autogolpe del gobierno de Alberto Fujimori, esto es, 5 de abiril,
el 21 de junio se promulgd el Decreto Ley N.° 25565, Ley del Sistema de
Evaluacion Internacional de Licitaciones y Concursos y mediante el Decreto
Supremo N.° 133-92-EF se aprobd su reglamento, en el mismo afo, por
Comunicado N.° 007-92-TCC-Consulcop se dispuso el pago fraccionado por los
derechos de renovacion del Registro Nacional de Contratistas de Obra Publica;
también en este afo, en diciembre de 1992 se promulg6 el Decreto Ley N.°
26510 que contenia las normas para la contratacion del servicio de consultoria
para evaluacion de concursos publicos de méritos que realicen las entidades del
Sector Publico, empresas del Estado de derecho privado y empresas de

economia mixta.

En 1993, mediante Decreto Supremo N.° 06-93-CONADE, se aprobaron normas
sobre el Rulcop, fijandose los montos para la convocatoria a adjudicacién directa,
licitacion publica y concurso publico, asimismo, por Resolucién Jefatural N.° 293-
93-INAP/DNA se aprobo la Directiva N.° 001-93-INAP/DNA por la que se normo
la administracion del Registro Unico de Proveedores Inhabilitados para contratar
con el Estado; en este afio también se promulgé la Constitucion Politica de 1993,
la que mantuvo y amplié el criterio establecido en la Constitucion de 1979
respecto de las contrataciones publicas, tal como se puede apreciar en el articulo
76.

Luego de la promulgacion de la nueva Constitucion, en 1994, mediante Decreto
Supremo N.° 007-94-CONADE, se aprob6 el Reglamento de adquisiciones de
bienes y prestacion de servicios no personales en las empresas no financieras
del Estado, posteriormente, mediante Decreto Supremo N.° 22-94-MTC se
incluyeron nuevos elementos en los costos establecidos en el Rulcop. En 1995,
por Resolucion N.° 021-95-CG la Contraloria General de la Republica aprobé la
Directiva N.° 02-95-CG/G01 que establecié procedimientos para la remision de
informacion sobre licitaciones publicas y concursos publicos. En 1996, mediante

comunicados N.°¢ 03-96-CONASUCO y 04-96-CONASUCO, se aprobaron,
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respectivamente, precisiones sobre el contrato de suma alzada y sobre las

propuestas a ser suscritas por el postor.

El 9 de julio de 1997, se promulgo la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del
Estado, que fue complementada por su reglamento, aprobado por Decreto
Supremo N.° 039-98-PCM. La nueva ley establecié el procedimiento
administrativo a seguir tanto en la gestion de los procesos, comprendiendo en
ello a los contratos, como en la solucién de las controversias que en torno a ellos
suscitaban. De otro lado, cre6 el Consejo Superior de Contrataciones y
Adquisiciones del Estado (Consucode), que era un érgano rector en contratacion
publica, que se constituyod sobre la base del Consulcop (Consejo Superior de
Licitaciones y Contratos de Obras Publicas), asi como también del importante y
en ese entonces de trascendencia Conasuco (Consejo Nacional Superior de
Consultoria) y finalmente el extinto Cadeli (Consejo Departamental de
Adquisiciones de Lima). Las normas anteriores fueron modificadas

reiteradamente.

Asi tenemos que, en cuanto a la primera, a traveés de Ley N.° 27072 del 10 de
marzo de 1999 se modifico su articulo 44, mediante Ley N.° 27148 de fecha 1 de
julio de 1999 se modificé la segunda disposicidn final, por medio de Ley N.°
27330 del 26 de julio de 2000 se modificaron 41 articulos, 2 disposiciones
transitorias y 3 disposiciones complementarias; por medio de la Ley N.° 27738
del 28 de mayo de 2002 se modificé el articulo 33, por Ley N.° 28267 del 26 de
diciembre de 2004 se modificaron 35 y se adicionaron 4 articulos y finalmente,
por Ley N.° 28911 del 3 de diciembre de 2006 se modificaron 5 articulos. En
cuanto al reglamento, a través del Decreto Supremo N.° 013-2001-PCM del 13
de febrero de 2001, se aprob6 un nuevo reglamento, después de lo cual fue
modificado por los Decretos supremos siguientes: N.° 029-2001-PCM del 23 de
marzo de 2001, N.° 067-2001-PCM del 20 de junio de 2001, N.° 071-2001-PCM
del 23 de junio de 2001, N.° 079-2001-PCM del 3 de julio de 2001, N.° 128-2001-
PCM del 28 de diciembre de 2001, N.° 011-2002-PCM del 12 de febrero de 2002,
N.° 063-2006-EF del 18 de mayo de 2006, N.° 028-2007-EF del 2 de marzo de
2007 y el N.° 049-2007-EF del 27 de abril de 2007.

33

Repositorio Institucional UNA-PUNO

No olvide citar esta tesis




Universidad

TESIS UNA - PUNO &1[L5T Nacional del
| Attiplano

N1

A este volatil marco legal se le debe agregar el hecho de que la ley y su
reglamento son regulados por otras normas, directivas y precedentes emitidos
por el Consucode y desde el Tribunal de Contrataciones y Adquisiciones del
Estado se emitian acuerdos y precedentes vinculantes, mientras que el
Consucode formula pronunciamientos, reglamento, directivas, consultas y hasta
comunicados, a las que se debe agregar las regulaciones que emiten otros
organos del Estado, tales como el Congreso de la Republica, el Poder Ejecutivo
o el Sistema Nacional de Control, asi como la Ley anual de presupuesto general
de la Republica, la Ley General de Presupuesto, las Directivas de Tesoreria, los
acuerdos de Fonafe, las Directivas Presupuestarias Municipales, la Guia de
Auditoria de procesos de seleccion, las directivas que al respecto emite la
Contraloria General de la Republica, las normas generadas por el Ministerio de

la Produccion, las sentencias del Tribunal de Constitucional, entre otros.

d. Cuarto periodo o periodo actual.-

Durante los ultimos afos, el gobierno peruano ha venido impulsando su
participacion en procesos de integracion economica y comercial, Io que se ha
traducido en una activa participacion en organismos internacionales, tales como
la Organizacion Mundial del Comercio (OMC), el Area de Libre Comercio de las
Américas (ALCA), el Foro de Cooperacion Economica del Asia-Pacifico
(ASPEC), la Comunidad Andina (CAN) y la Asociacion Latino Americana de
Integracion (ALADI) en cuyo contexto nuestro pais ha suscrito Acuerdos de
Complementacion Econdémica con diversos paises de la region, asi como con el

Mercado Comun del Sur (Mercosur), entre otros.

En junio de 2008, se promulgé el Decreto Legislativo N.° 1017, que aprobd la
Ley de Contrataciones del Estado y el Decreto Legislativo N.° 1018, que creo el
Sistema de Compras Publicas — Peri Compras y en enero de 2009 se promulgé

el Decreto Supremo N.° 184-2008-EF, su reglamento.

El Decreto Legislativo N.° 1017 no fue discutido en el Congreso, sino que fue

directamente promulgado por el Poder ejecutivo en el marco de la delegacion de
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facultades para legislar otorgada por el congreso en el proceso de la adecuaciéon

de la normativa nacional al Tratado de Libre Comercio con Estados Unidos.

En el afilo 2009, a pesar de contar con un nuevo marco normativo, se
promulgaron los Decretos de Urgencia N.°s 003-2009, 004-2009, 016-2009, 020-
2009, 036-2009, 041-2009, 052-2009, 064-2009 y 078-2009, que regulaban
procedimientos especiales en el ambito de las contrataciones publicas, siendo
supletorio el Decreto Legislativo N.° 1017, los citados decretos de urgencia se
promulgaron en mérito del Plan de Estimulo Econdémico aprobado por el

Gobierno para afrontar la crisis econémica internacional.

El Decreto Legislativo N.° 1017 fue prontamente modificado por la Ley N.° 29873
y la Ley N.° 30154. Por su parte, el reglamento fue modificado por los Decretos
Supremos N.° 138-2012-EF, 116-2013-EF y 80-2014-EF.

El Decreto Legislativo N.° 1017 fue una norma de corta vigencia, dado que en
julio de 2014 se promulgoé la Ley N.° 30225, Ley de Contrataciones del Estado,
la tercera de ese tipo en 17 afos, sin contar con las numerosas modificaciones

que afectaron a las que estuvieron vigentes, vale decir, una ley en cada gobierno.

Finalmente, el actual gobierno, ha modificado la ley y el reglamento, el primero
por medio del Decreto Legislativo N.° 1341 y el segundo a través del Decreto
Supremo N.° 056-2017-EF.

Las recientes modificaciones y ajustes fijados tanto en la Ley como en el
Reglamento, han adelantado de forma vaga la discrecionalidad al momento de
tomar decisiones durante la ejecucién contractual que es materia de estudio del

presente y que sera desarrollada en la parte correspondiente.

2.1.5. El principio de discrecionalidad en Ley de Contrataciones del Estado.

Durante los siguientes se hara alusién como LCE a la Ley de Contrataciones del
Estado que se encuentra vigente a la fecha. Es asi que la LCE en el inciso f de

su articulo 2 sefiala que el proceso de contratacion y las decisiones que se
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adopten en su ejecucién deben orientarse al cumplimiento de los fines, metas y
objetivos de la Entidad, priorizando estos sobre la realizacion de formalidades no
esenciales, garantizando la efectiva y oportuna satisfaccion de los fines publicos
para que tengan una repercusion positiva en las condiciones de vida de las
personas, asi como del interés publico, bajo condiciones de calidad y con el

mejor uso de los recursos publicos.

Asimismo, en el inciso 8.2 de su articulo 8 sefiala que el titular de la entidad
puede delegar, mediante resolucion, la autoridad que la presente norma le
otorga. Puede delegar, al siguiente nivel de decisién, las autorizaciones de
prestaciones adicionales de obra. No pueden ser objeto de delegacion, la
declaracion de nulidad de oficio, la aprobacion de las contrataciones directas,
salvo aquellas que disponga el reglamento de acuerdo a la naturaleza de la

contratacion, asi como las modificaciones contractuales a las que se refiere el

articulo 34-A de la presente Ley y los otros supuestos que establece en el

reglamento (subrayado agregado).

De otro lado, el inciso 9.1 de su articulo 9 prevé que los funcionarios y servidores
que intervienen en los procesos de contratacion por o a nombre de la Entidad,
con independencia del régimen juridico que los vincule a esta, son responsables,
en el dmbito de las actuaciones que realicen, de organizar, elaborar la
documentacion y conducir el proceso de contratacion, asi como la ejecucion del
contrato y su conclusién, de manera eficiente, bajo el enfoque de gestion por
resultados, a través del cumplimiento de las normas aplicables y de los fines
publicos de cada contrato, conforme a los principios establecidos en el articulo 2

de la presente Ley.

La ley vigente a la fecha, innova en este sentido y sefiala en su articulo 34-A
gue, sin perjuicio de las responsabilidades y sanciones a que hubiere lugar,
cuando no resulten aplicables los adicionales, reducciones y ampliaciones, las
partes pueden acordar otras modificaciones al contrato siempre que las mismas
deriven de hechos sobrevinientes al perfeccionamiento del contrato que no sean
imputables a alguna de las partes, permitan alcanzar su finalidad de manera

oportuna y eficiente, y no cambien los elementos determinantes del objeto.
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Cuando la modificacion impligue la variacion del precio, debe ser aprobada por
el Titular de la Entidad. EI Reglamento establece los requisitos y formalidades

para estas modificaciones.

Como se podréa corroborar, no existe un dispositivo explicito que se refiera a la
posibilidad que las entidades contratantes y sus operadores, esto es, lo
intervinientes en la compra publica, tengan de tomar decisiones que les permitan

contratar los bienes, servicios y obras en la oportunidad debida.

No obstante, es importante sefalar que la nueva normativa precisa en el
Principio de Eficacia y Eficiencia, estipulado en el inciso f de su articulo 2, que el
proceso de contratacion, que implica las actuaciones que se realicen desde la
Fase de actos preparatorios hasta antes de la Fase de ejecucion contractual y
las decisiones que se tomen durante la ejecucién contractual, deben orientarse
al cumplimiento de los fines, metas u objetivos del Estado, priorizando la
consecucién de los mismos al mero cumplimiento de formalidades no vinculadas
con el fin maximo de la contratacion, que no es otra cosa que el cumplimiento de

los fines, metas u objetivos.

No solo eso, afiade también que tales decisiones deben satisfacer de forma
efectiva y oportuna el fin publico perseguido y que tales decisiones afecten de
forma positiva en la calidad de vida de las personas y el interés publico.

De lo indicado precedentemente, la normativa vigente ha avanzado respecto de
la anterior, que privilegiaba el cumplimiento de los procedimientos y no fijaba un
marco legal que sustente las decisiones que las entidades y sus funcionarios
pudieran tomar a fin de conseguir el cumplimiento del interés puablico, plasmado

en las contrataciones, en la oportunidad debida.

En este punto es preciso también sefialar que la LCE ha innovado en relacion a
su articulo 34-A, por medio del cual se permite que por acuerdo con el contratista,
se dispongan otras modificaciones al contrato distintas a las ampliaciones,
adicionales y reducciones, siempre que: i) Provengan de hechos sobrevinientes

a la celebracion del mismo que no sean imputables a ninguna de las partes, ii)
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permitan alcanzar su finalidad oportunamente y de forma eficiente y iii) No varien

los elementos determinantes del objeto, como calidad o precio.

Considerando lo antes descrito, se colige que la nueva normativa da un paso al
respecto y permite a las entidades contratantes disponer modificaciones de
comun acuerdo con los contratistas, a efectos de alcanzar las finalidades de sus

contrataciones en la oportunidad debida.

Finalmente, de la revision del inciso f del articulo 2 y del articulo 34-A de la LCE,
asi como del articulo 142 del RLCE, no se desprende explicitamente que los
mismos estén basados en la GpRD, por lo que esto sera materia de analisis en

la parte del estudio correspondiente.

2.1.6. Disposiciones gue otorqguen discrecionalidad a las entidades y sus

operadores en el Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado.-

En este aspecto, el RLCE ha innovado notablemente respecto de sus
predecesores, puesto que su articulo 142 sefiala:

Para que operen las modificaciones previstas en el articulo 34-A de la Ley, debe

cumplirse con los siguientes requisitos y formalidades:

1. Informe técnico legal que sustente: (i) la necesidad de la modificacién a fin
de cumplir con el objeto del contrato de manera oportuna y eficiente, (ii) que
no se cambian los elementos esenciales del objeto de la contratacion vy (iii)
gue sustente que la modificacién deriva de hechos sobrevinientes al
perfeccionamiento del contrato que no son imputables a las partes.

2. En el caso de contratos sujetos a supervision de terceros, se debera contar

con la opinion favorable del supervisor.

3. Informe del area de presupuesto con la certificacidon correspondiente, en

caso la modificacion implique la variacion del precio.
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4. La aprobaciéon por resolucién del titular de la entidad. Dicha facultad es

indelegable.

5. El registro en el SEACE de la adenda correspondiente, conforme a lo
establecido por el OSCE.

En la normativa anterior que ha sido modificada por la legislacion vigente, no
existia la posibilidad de que la entidad, por motivo alguno, disponga la
modificacion del contrato de modo convencional, esto es, por comun acuerdo

con los contratistas.

Se desprende que la renuencia de la normativa anterior se debia a que el hecho
de autorizar modificaciones convencionales podria dar lugar a presuntos actos
de corrupcion que terminen en colusion y favorecimiento indebido a los

contratistas.

Sin embargo, ello ha sido superado con la redaccion del citado articulo, toda vez
que desarrolla el articulo 34-A de la LCE, que posibilita la modificacion de los
contratos por comun acuerdo con el contratista y por tanto, permite a las
entidades, previa sustentacion técnico juridica, disponer modificaciones que
permitan asegurar el cumplimiento de los fines, metas u objetivos de las

contrataciones en la oportunidad debida.

Consiguientemente, podemos concluir en este punto que el nuevo marco
normativo vigente desde el 3 de abril de 2017, de forma no precisa otorga a las
entidades una discrecionalidad en la toma de decisiones durante la fase de
ejecucion contractual para que puedan concretarse las contrataciones en la
oportunidad debida, sin embargo, no se parecia explicitamente la inclusiéon de
un principio y mucho menos que este esté basado en la GpRD, que también sera
materia de analisis y estudio en la presente investigacion en el extremo que
corresponda. Asimismo, en el articulo 142 del RLCE, se sefiala que para la

procedencia de las modificaciones deben reunirse ciertos requisitos.
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2.2.La Gestién para Resultados de Desarrollo.-

A efectos de plantear un marco de discrecionalidad a las entidades que esté
basado en una Gestion para Resultados de Desarrollo, es necesario comprender
Su génesis, su evolucién, lo que significa y sus avances, en este capitulo

abordaremos el estudio del mismo.

Sobre el particular, existen trabajos como los de Sergio Chica Velez, quien en su
trabajo Gestion para Resultados en el Desarrollo: hacia la construccion de una
buena gobernanza, elaborado para la Revista colombiana Administracién y
Desarrollo en el afio 2015, ha abordado la nocién de la GpRD, sus principios y
la construccion de una buena gobernanza por medio de ella. Asimismo, existe
otro trabajo de Roberto Garcia y Mauricio Garcia, quienes con apoyo del BID,
han presentado su trabajo titulado La Gestion para Resultados en el Desarrollo:
avances y desafios en América Latina y El Caribe en el afio 2010, quienes
desarrollaron la evolucion de la GpRD, su modelo conceptual, los avances de
esta en América Latina y El Caribe y casos especificos de paises de la region.
De otra parte, existe un articulo publicado por José Luis Alvarez, sobre los
origenes de la GpRD, publicado en 2014 en Costa Rica. Finalmente, un trabajo
mas compacto, elaborado por la OCDE, acerca de las Buenas practicas
recientemente identificadas de Gestion para Resultados de Desarrollo publicado
con el auspicio del BM en el 2006, que presenta conceptos y herramientas de la
GpRD.

En base de estos trabajos se elaboraran todos los items necesarios, en lo
concerniente a la GpRD, que utilizaremos como fundamento para proponer que
se acufie un principio de discrecionalidad en la normativa de contratacién estatal

peruana.

2.2.1. Génesis de la idea de Gestion para Resultados de Desarrollo.

Al respecto, existen trabajos que abordan el estudio del génesis y evolucion de
la Gestion para Resultados en el Desarrollo, uno de ellos es el elaborado por

Roberto Garcia L6pez y Mauricio Garcia Moreno, que en el afio 2010, con el
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apoyo del BID, presentaron los avances y desafios de la Gestion para
Resultados en el Desarrollo de América Latina y el Caribe, por otro lado, se tiene
el trabajo elaborado por José Luis Alvarez en el afio 2014, para la Universidad

de Costa Rica.

El estudio de esta evolucion se basara en lo detallado por los autores citados
anteriormente, no necesariamente reproduciendo de forma literal las ideas
expuestas en dichos trabajos, sino por el contrario, considerando las importantes

ideas plasmadas, producir una postura porpia.

Es asi que durante la década de 1970, los paises desarrollados emprendieron
reformas para dar respuesta a la crisis fiscal de ese momento y para enfrentar
algunas disfunciones que el Estado de Bienestar habia generado. Esas
reformas, conocidas genéricamente como la Nueva Gestion Publica e inspiradas
en la gerencia del sector privado, apuntaron a modificar el modelo burocrético de
Estado. Este se fundamentaba en una serie de principios, entre ellos, la
impersonalidad de las relaciones de trabajo, la estandarizacion de los
procedimientos y rutinas laborales, el mérito técnico y profesional como factor de

reclutamiento y promocién.

Como se menciond anteriormente, la Nueva Gestion Publica (NGP) fue una
corriente gestada en la década de 1970 por los paises desarrollados que
promueve la incorporacion de una perspectiva gerencial en la administracion del
Estado. Propone reemplazar el modelo tradicional de organizacion y entrega de
servicios publicos, basado en los principios de la jerarquia burocratica, la
planificacion, la centralizacién y el control directo, por una gerencia publica
basada en una racionalidad econémica que busca eficiencia y eficacia. En otras
palabras, promueve ir de la administracién publica a la gerencia publica. Los
paises pioneros en la introduccion de estos conceptos fueron Australia, Nueva
Zelanda y Reino Unido. No obstante, conviene aclarar que la NGP no es una
corriente homogénea de pensamiento monolitico. Se observan, por lo menos,
dos corrientes no necesariamente contrarias, pero tampoco coincidentes: la

primera enfatiza los aspectos gerenciales de la reestructuracién del Estado

41

Repositorio Institucional UNA-PUNO

No olvide citar esta tesis




Universidad

TESIS UNA - PUNO & Nacional del

mientras que la segunda prioriza la introduccién de mecanismos propios del

mercado que estimulan la competencia (GARCIA y GARCIA. 2010).

Dicho lo anterior, corresponde sefalar también que la Gestion para Resultados
nace en los paises desarrollados para enfrentar las crisis fiscales y financieras y
mantener el nivel de desarrollo ya alcanzado con gran ahinco. En cambio, en los
paises en desarrollo el objetivo es acelerar el paso para alcanzar un nivel de
desarrollo mayor, por lo que se habla de Gestibn para Resultados en el
Desarrollo (GpRD).

Por su parte, el BID yla CLAD han sefialado que entre los multiples instrumentos
y enfoques generados por la NGP en la perspectiva de fortalecer la capacidad
del Estado para promover el desarrollo, se encuentra la Gestion para Resultados,
que es un marco de referencia cuya funcion es la de facilitar a las organizaciones
publicas la direccion efectiva e integrada de su proceso de creacion de valor
publico (resultados) a fin de optimizarlo, asegurando la maxima eficacia y
eficiencia de su desempefio, la consecucion de los objetivos de gobierno y la

mejora continua de sus instituciones” (BID y CLAD, 2007).

En la linea de pensamiento de lo desarrollado en los parrafos precedentes, se
puede colegir que el objetivo de la GpRD es habilitar a las organizaciones
publicas para que logren, mediante la gestién del proceso de creacion de valor

publico, los resultados consignados en los objetivos del programa de gobierno.

Es asi que la nocién de resultado en la GpRD esta asociada al cambio social
producido por la accion del Estado y no solamente a las actividades o los
productos que contribuyen a ese cambio, con frecuencia tomados como
pardmetros para evaluar la accion gubernamental. Asi, por ejemplo, el resultado
de la gestiébn de un ministerio de Educacién no se medird solamente por la
cantidad de escuelas construidas, el numero de docentes capacitados o, incluso,
el nimero de nifios promovidos de afio, sino por los aprendizajes que
efectivamente hayan logrado los alumnos y, a largo plazo, por la calidad de

empleos que logren conseguir gracias a la educacién recibida.
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2.2.2. Evoluciéon de la Gestién para Resultados de Desarrollo.

Detallaré la evolucion de la GpRD basandome en el trabajo elaborado por José
Luis Alvarez, sobre los origenes de la GpRD, publicado en 2014 a través de la
Universidad de Costa Rica. En dicho trabajo, el autor presenta un panorama

preciso acerca del génesis y la evolucién de la GpRD.

En el afio 1997, el secretario general de la Organizacion de las Naciones
Unidades presentd el Programa de Reforma a la Asamblea General, en el que
se propone que la ONU ponga mayor énfasis en los resultados de su
planificacion, presupuestacion, informacion y supervision y que promueva el
presupuesto de las naciones desde la rendicion de cuentas por insumos a la
rendicion de cuentas basada en los resultados, cambiando el enfoque de cémo

se hacen las cosas a lo que se lleva a cabo.

Posteriormente, en los afios 2002 y 2004 tuvieron lugar las denominadas Mesas
Redondas de Resultados de Washington y Marrakech respectivamente, cuya
atencion se centr0 en la gestion para resultados como un aspecto clave y
requisito previo para el mejoramiento de la eficacia de la ayuda. En ambas Mesas
Redondas se trataron los retos de la Gestion para Resultados en el desarrollo a
nivel de pais y se compararon herramientas y estrategias utilizadas para abordar
los temas de cooperacién. EI mayor logro de estas reuniones fue sin duda la

formulacién de los principios de la GpRD.

Los acuerdos adoptados anteriormente no eran suficientes, es por ello que en el
afo 2005 se suscribié la Declaracion de Paris, en el que se obtuvo el consenso
general respecto a cual es la mejor manera de reformar la ayuda para el
desarrollo, asimismo, sobre la efectividad de la ayuda al desarrollo. En esta
Declaracion destaca el caracter compartido de los compromisos, tanto en la
comunidad de paises receptores de la ayuda como la de los paises donantes y

las agencias multilaterales y bilaterales.

Fue a partir de esta Declaracion de Paris, en la que se sistematizaron los

conocidos criterios o principios de la efectividad de la ayuda, a saber:
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a) Apropiacion.- Los paises socios ejercen una autoridad efectiva sobre sus
politicas de desarrollo y estrategias y coordinan acciones de desarrollo;

b) Alineacion.- Los donantes basan todo su apoyo en las estrategias,
instituciones y procedimientos nacionales de desarrollo de los paises
SOCios;

c) Armonizacion.- Las acciones de los donantes son mas armonizadas,
transparentes y colectivamente eficaces;

d) Gestion orientada a resultados.- Administrar los recursos y mejorar las
tomas de decisiones orientadas a resultados y

e) Mutua responsabilidad.- Donantes y socios son responsables de los

resultados de desarrollo (Declaracion de Paris, 2005).

Teniendo en consideracion ello, es necesario hacer mencioén de los eventos
internacionales, en los que participaron la mayoria de naciones que forman parte
de la Organizacion de las Naciones Unidas (ONU). En estos eventos, se
realizaron diversos eventos, actividades y encuentros en los cuales los paises
miembros por medio de mesas de trabajo, se comprometieron a implementar la
GpRD, por medio de la adecuacion normativa de cada uno de los miembros.
Esta adecuacion ha ido progresando y esta sujeta a la medicion y seguimiento.
Mayores detalles se encuentran en el siguiente resumen de todos estos eventos

acaecidos en parte del siglo XXy del siglo XXI.

Tabla 1. Implementacion historica de la GpRD

Consenso de El Consenso de Monterrey recalco la necesidad de
Monterrey Armonizar los enfoques de desarrollo entre los

donantes. Planteamientos centrales:
(2002)

* Reducir los costos de transaccion para los paises
beneficiarios mediante la alineacion de los recursos de

los donantes.

* Aumentar la capacidad de absorcion a nivel de pais
y mejorar los sistemas de gestion financiera mediante

el fortalecimiento de la capacidad.

44

Repositorio Institucional UNA-PUNO

No olvide citar esta tesis




Universidad

TESIS UNA - PUNO Nacional del
| Attiplano

* Aumentar el sentido de pertenencia local en el disefio

y la ejecucién de marcos de pobreza a nivel de pais.

Washington: Primera | Puso énfasis en las acciones que se requieren para
Mesa Redonda sobre | fortalecer la demanda e incrementar las capacidades

para adoptar modelos basados en resultados en los

Resultados de
paises en desarrollo. Planteamientos centrales:

Desarrollo

(2002) * Apoyo de las agencias para el fortalecimiento de las
capacidades y para armonizar diversos enfoques
relacionados con la medicion de resultados, el
monitoreo y la difusion de la informacion.

Declaracion Los participantes se comprometieron a realizar
actividades especificas para

de Roma P P
mejorar la armonizaciéon de la ayuda:

(2003) ) y

* Proveer asistencia en conformidad con las

prioridades del pais socio.

* Enmendar las politicas, los procedimientos y las

practicas para facilitar la armonizacion.

* Implementar normas de buenas practicas o principios

en la entrega de asistencia y gestion del desarrollo.

* Redoblar los esfuerzos de los donantes para

cooperar a nivel de pais.

* Promover los beneficios de la armonizacién entre el

personal.

* Prestar apoyo para fortalecer el liderazgo y el sentido
de pertenencia de los resultados de desarrollo de los

gobiernos de paises socios.

» Simplificar los procedimientos y las practicas de los

donantes.
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* Promover enfoques armonizados en los programas

mundiales y regionales.

Marrakech: Segunda
Mesa Redonda sobre
Resultados de

Desarrollo

(2004)

Los participantes evaluaron los avances registrados
desde la Primera Mesa Redonda, y comentaron la
manera en que podrian seguir fortaleciendo los
compromisos de los paises y las agencias a fin de
armonizar el proceso de monitoreo y evaluacion en

torno a estrategias y sistemas nacionales.

Declaracion de Paris
sobre la Eficacia de la
Ayuda (2005)

Consistio en un acuerdo internacional respaldado por
méas de 100 ministros, jefes de organismos y otros

altos funcionarios. Claves:

* La armonizacion, la alineacion y la gestién para
resultados tiene como objetivo ayudar a los paises en
desarrollo a alcanzar los Objetivos de Desarrollo para
el Milenio y comprende un conjunto de acciones e

indicadores susceptibles de ser monitoreados.

Hanoi: Tercera Mesa

Redonda sobre

Gestion

Para Resultados de
Desarrollo

(2007)

Confirmacion de la agenda de la Declaracion de Paris.

Ideas claves:

» Compromiso mutuo (paises receptores y donantes)

de rendicidon de cuentas

» Mejorar los resultados de desarrollo.

Accra: Tercer Foro de
Alto Nivel
Eficacia de la Ayuda
(2008)

sobre la

Principales ideas y puntos de consenso:

* Previsibilidad: los donantes entregaran a los paises
socios informacion anticipada sobre sus planes de

ayuda para los proximos 3 a 5 afios.

« Sistemas de paises: se utilizaran sistemas de paises
socios para entregar ayuda como primera opcion, y no

sistemas de donantes.
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» Condicionalidad: los donantes ya no se guiaran por
condiciones prescriptivas acerca de la forma y el
momento de enviar la ayuda, sino por condiciones
inspiradas en los objetivos de desarrollo propios del

pais en desarrollo.

* Distension: los donantes relajaran las restricciones
gue impiden gue los paises en desarrollo adquieran los
bienes y servicios que necesitan comprar a quien sea

y donde sea.

Declaraciones de | Mejoramiento del impacto y papel de la sociedad civil
Bogota, Dili y | enla GpR

Estambul

Busan, Corea del Sur | Reafirma los compromisos anteriores y pone su
(2011) Conferencia atencion en la efectividad del desarrollo, antes que en

De Cooperacion la efectividad de la ayuda.

efectiva para el

Desarrollo

Elaboracion propia, considerando la tabla formulada por José Luis Alvarez, adaptado de la OCDE.

2.2.3. Nocién de Gestidn para Resultados de Desarrollo.-

Habiendo desarrollado la evolucidon de la GpRD, es preciso tener en cuenta el
alcance de su nocion, a efectos de poder tomarla como base para sustentar la

necesidad de un principio de discrecionalidad.

Asi, segun Chica Vélez, la gestion para resultados de desarrollo (GpRD) es una
estrategia metodoldgica basada en los fundamentos de la nueva gestion publica
gue busca facilitar el logro de objetivos socioeconémicos Yy la inclusion de los
ciudadanos en procesos de gestiébn gubernamental, con miras a consolidar una
buena gobernanza a partir de la participacion de actores publicos y privados en
la gestion publica.
Este (CHICA, 2015).
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Por su lado, en el segundo encuentro de las ONG de desarrollo, el grupo de
Gestion para Resultados de Desarrollo en 2009, en la ciudad de Espafa, ha
sefalado que La GpRD es un enfoque orientado a lograr cambios importantes
en la manera en que operan las organizaciones, mejorando el desempefio en
cuanto a los resultados como la orientacion central. Proporciona el marco de la
gestion y las herramientas para la planificacion estratégica, la gestion de riesgos,
el monitoreo del desempefio y la evaluacion. Sus objetivos principales son
mejorar el aprendizaje administrativo y cumplir las obligaciones de rendicion de

cuentas mediante la informacion de desempefio (ONGD. 2009).

Como su nombre lo indica, la Gestidn para Resultados (GpR), hace referencia a
un tipo de administracion y desarrollo de procesos de planificacion, encaminada
a la obtencion de resultados. Mas que un nombre, se trata de una categoria
utilizada en los sistemas modernos de planificaciéon del desarrollo, tanto en el
sector publico como en el sector privado y en la comunidad de organizaciones
de sociedad civil, cuyas acciones estan encauzadas a la superacion de
desigualdades sociales, ambientales, politicas y econémicas de la gente.

Segun Alvarez, se trata de una categoria utilizada en los sistemas modernos de
planificacion del desarrollo, tanto en el sector publico como en el sector privado
y en la comunidad de organizaciones de sociedad civil, cuyas acciones estan
encauzadas a la superacion de desigualdades sociales, ambientales, politicas y
econémicas de la gente (ALVAREZ, 2014, p. 1.).

Para ello, parafraseando a lo sefalado por la OCDE, existen diferencias entre la
Gestion Basada en Resultados y la Gestion para Resultados, pero son minimas,
dado que se le reconoce a la GpR el rasgo de trascender la mera rendicién de
cuentas e incorporar nuevas ideas en torno a la colaboracion, apropiacion,
armonizacién y alineacion. Este enfoque pone el énfasis en el desempefio de

resultados a nivel de pais.

Siguiendo lo expuesto por el citado autor, se inclina a sefalar que segun este

enfoque, la gestidn se lleva a cabo para y no por resultados. Esto significa que
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los resultados a alcanzar en un programa o proyecto, deben definirse de manera
clara antes de iniciar con las acciones; luego se identifican los recursos y los
insumos requeridos para lograr estos resultados. De este modo, la GpR implica
un cambio en el modo de pensar: en lugar de iniciar con los insumos y las
acciones planificadas y luego analizar sus probables resultados, se inicia
centrandose en los resultados deseados (productos, efectos e impactos)
(ALVAREZ, 2014.).

La OCDE, al respecto, ha sefialado que la GpRD implica un cambio en el modo
de pensar, ya que en vez de comenzar por los insumos y las acciones
planificadas y luego analizar sus probables resultados e impactos, el personal
orientado a los resultados se centra en los resultados e impactos deseados y
luego identifica los insumos y las acciones necesarias para llegar alli. De otro
lado, también establecen los puntos de referencia e identifican de entrada las
metas de desempeiio y los indicadores para evaluar el progreso durante la
implementacion y a la finalizacion del programa. La OCDE, recomienda, en el
razonamiento expuesto precedentemente, que el no alcanzar las metas clave no
debe llevar a la aplicacion rigida de sanciones; mas bien se debe ver como una
sefal para que los socios analicen juntos las razones por las cuales las cosas se
han salido de curso y como podrian retomar el camino, si fuese necesario
(OCDE, 2006).

En la misma linea de pensamiento, la OCDE ha establecido al respecto el
principio de gestionar para, no por, resultados, cuyas caracteristicas claves son:
a) Los resultados planificados se definen de forma clara al comienzo de
cualquier intervencion, y luego se identifican los recursos y los insumos
requeridos para lograr estos resultados (no viceversa, como era el caso en el
pasado), b) Los gerentes de desarrollo tienen la latitud, flexibilidad y autoridad
para organizar los recursos segun sea necesario para lograr los resultados

deseados segun la intervencion de desarrollo vaya avanzando.

Los resultados planificados forman el punto focal para cualquier decision de
gestion en curso y ¢) Si las metas clave no se alcanzan, los interesados directos
y los gerentes analizan conjuntamente como y por qué los planes o las

estrategias se han salido de curso, cémo podrian retomar el curso y luego tomar
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las medidas correctivas de forma constructiva y de apoyo mutuo para alcanzar
los resultados (OCDE, 2006).

2.2.4. Nueva gestion publica basada en Resultados

Ahora bien, es preciso mencionar que posteriormente a la concepcion de GpRD,
inicié una nueva corriente que se conoce como Nueva Gestion Publica (NGP),
esta se trata de una corriente gestada en la década de 1970 por los paises
desarrollados que promueve la incorporacion de una perspectiva gerencial en la
administracion del Estado. Propone reemplazar el modelo tradicional de
organizacién y entrega de servicios publicos, basado en los principios de la
jerarquia burocratica, la planificacion, la centralizacion y el control directo, por
una gerencia publica basada en una racionalidad econdémica que busca
eficiencia y eficacia (ALVAREZ, 2014).

No obstante, la GpR toma de la Nueva Gestion Publica, el espiritu de facilitar a
las organizaciones publicas “la direccion efectiva e integrada de su proceso de
creacién de valor publico (resultados) a fin de optimizarlo, asegurando la maxima
eficacia y eficiencia de su desempefio, la consecucién de los objetivos de

gobierno y la mejora continua de sus instituciones” (BID y CLAD, 2007).

La Nueva Gestién Publica (NGP) fundada bajo el nuevo sistema administrativo
busca satisfacer las necesidades de los ciudadanos a través de una gestion
publica eficiente y no solo eficaz. Para este enfoque, es imperativo el desarrollo
de servicios de mayor calidad en un marco de sistemas de control que permitan
transparencia en los procesos de eleccidén de planes y sobre todo “resultados”,
asi como en los proyectos de participacion ciudadana, la NGP es el paradigma
donde se inscriben los distintos procesos de cambio en la organizacion y gestion
de las administraciones publicas. Es un enfoque que intenta incorporar algunos
elementos de la I6gica privada a las organizaciones publicas. En sintesis, la
nueva gestion publica esta fundamentada sobre:

e Laformulacion estratégica de politicas de desarrollo y gestion.
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La gradual eliminacion del modelo burocratico hacia una gestion por
resultados.

e La creacion del valor publico.

e El desarrollo de las instituciones y dimensionamiento adecuado del
Estado.

e El mejoramiento de las conquistas macroeconémicas y la equidad social.

Como se podra apreciar, la GpRD tiene una connotacion que en primer término
se propone alcanzar resultados planificados con claridad y anterioridad y
posteriormente se identifican los insumos requeridos para lograr estos
resultados, asi como la flexibilidad que tienen los gerentes del desarrollo para
organizar los recursos que sean necesarios para lograr los resultados
planificados y finalmente, en caso que las metas no se alcancen, los interesados
y gerentes analizan conjuntamente la razén por la cual los procedimientos se
han salido de curso, para retomar el curso y asumir las medidas correctivas de

forma constructiva para alcanzar los resultados esperados.

Me adhiero a la visiobn que la OCDE tiene al respecto y que cité en el parrafo
anterior, puesto que es fundamental tener objetivos claros y que los gestores
publicos cuenten con la flexibilidad necesaria para tomar decisiones que los
ayuden a alcanzar los resultados deseados y en caso no se logren dichos
resultados, no se tomen acciones de control de cumplimiento o control de
procedimientos, sino por el contrario, se efectien auditorias de desemperio, por
las cuales se identifiguen los motivos por los cuales no se lograron obtener los
resultados deseados y tomar las medidas correctivas al respecto para alcanzar

el resultado esperado.

Finalmente, en este extremo, es preciso sefialar que la nocién de la GpRD y sus
principios, nos sirven para sustentar nuestra hipotesis y posterior propuesta,
dado que la fundaremos en ella la posibilidad juridica para que la normativa en
Contratacién Publica en el Pert cuente con un principio de discrecionalidad y
disposiciones que permitan a las entidades tomar decisiones para el
aseguramiento del cumplimiento de sus contratos en la oportunidad debida.
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2.3.La discrecionalidad en la Contratacién Publica.-

Ahora bien, es preciso tener claro qué se entiende por discrecionalidad
administrativa y cuales son sus alcances, a efectos de plantear nuestra

propuesta de, basandonos, precisamente, en ellos.

A efectos de poder comprender los alcances de la discrecionalidad que los
gestores publicos pueden tener al momento de tomar decisiones vinculadas a la
consecucién de los fines publicos, es necesario asirnos de trabajos que existen
al respecto y en los que desarrollan la nocién de discrecionalidad administrativa.
Teniendo en cuenta lo indicado, existen trabajos al respecto como el de Hugo
Ledn, quien escribié, con motivo del XX Congreso Internacional del CLAD sobre
la reforma del Estado y la Administracion Publica, un articulo titulado
Discrecionalidad y buena administracion: propuesta de una regulacién a partir de
los principios de la buena administracion. Asimismo, en el Repositorio de Tesis
de la Universidad de Las Américas de Ecuador, existe una cuyo titulo es El
Principio de legalidad frente a la discrecionalidad en el Sistema Nacional de
Contratacion Publica del Ecuador. Por su parte, existe también un articulo escrito
por Lourdes Alvarado acerca de la Facultad Discrecional, esta ultima de
nacionalidad ecuatoriana. En el ambito peruano se tiene también el trabajo
elaborado por Victor Baca Oneto, quien redact6 para la revista que edita el
Circulo de Derecho Administrativo de la Pontificia Universidad Catolica del Pera
el articulo titulado La discrecionalidad administrativa y la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional y finalmente el titulo La discrecionalidad administrativa,

elaborado por el profesor argentino Juan Carlos Cassagne.

2.3.1. Lalegalidad en la Administracién Publica.-

La Administracion Publica y el procedimiento administrativo tienen su eje central
en el Principio de Legalidad, que no es otra cosa que el Estado ejerce sus
funciones, en sus tres poderes, con sujecion a la Ley, esto es, a la Constitucion

y su desarrollo normativo.
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Siendo asi las cosas, el Principio de Legalidad constituye el eje central que rige
el Derecho, ya que en lo que respecta a las instituciones pertenecientes al
aparato estatal, permite la incorporacion de reglas primordiales que rigen sus
actos, procurando la no aplicacion arbitraria y desmedida de estos (GARCIA
2014, p 24).

El Principio de Legalidad regula la conducta de los ciudadanos en general al igual
que las actuaciones de los funcionarios publicos, ya que a través de la expedicion
de normativa especialmente elaborada se delimita la conducta humana y social
a fin de asegurar una convivencia armonica, al respecto Eduardo Garcia Enterria
sefala que el servidor publico no puede actuar sin una atribucion legal previa de
potestades por parte de la Administracion (CARCIA 2001).

Se tiene asi que en el cumplimiento de las funciones por parte de los funcionarios
y el funcionamiento de la Administracion, la normativa busca regular las
actuaciones, con el fin de impedir un exceso o abuso del poder o privilegios

otorgados en razoén de las funciones.

En tal sentido, se puede colegir que el Principio de Legalidad determina que toda
orden, facultad o prerrogativa de los funcionarios publicos debe estar
comprendida dentro del marco legal vigente, vale decir, que toda sus posibles
actuaciones e encuentren previstos en determinada norma vigente (GARCIA
2014).

2.3.2. La discrecionalidad en la Administracion Publica.-

Ahora bien, como se ha podido apreciar en el punto anterior, el actuar de la
Administracion Publica por medio de sus operadores, se encuentra encerrado en
lo que la ley asi lo disponga; sin embargo, hay ocasiones en las cuales la ley o
normativa no prevé con exactitud todos los escenarios que se presenten al
momento de la toma de decisiones por parte de los funcionarios, dicho de otro
modo, no todos los supuestos estan previstos en la normatividad; por lo que

partiendo del Principio de Legalidad, los operadores se encontrarian impedidos
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de tomar cualquier decision, ya que de hacerlo, estarian transgrediendo el citado

Principio de Legalidad.

Sin embargo, el Estado no puede verse perjudicado por los vacios legales o
lagunas normativas y ver perjudicado el cumplimiento de los fines publicos que
debe satisfacer, es por ello que es necesario estudiar cual o cuales son las
posibilidades que tienen los funcionarios en la toma de decisiones de supuestos

no fijados en la legislacion.

Ante ese escenario, es necesario comprender lo que se entiende por
discrecionalidad, siguiendo a Bullinger, es posible definirla, de modo general,
como el margen de libertad que se deriva para la Administracion Publica cuando
su actuacion no esta completamente predeterminada por una Ley ni puede ser
totalmente revisada por un Tribunal (BULLINGER 1986).

Cabe sefialar sin embargo que la discrecionalidad no nace de una no regulacion,
porque siempre deriva, explicita o implicitamente, del ordenamiento juridico
(BACA 2013). Por tanto, se puede decir que la discrecionalidad no es el producto
de los defectos en la regulacion, sino la existencia de normas que autorizan a la
Administracion a tomar una decisidn configuradora y creativa, ponderando los
diferentes intereses en juego, eso si, dentro de del marco normativo, en el que

encuentra su limitacién y también orientacion.

Asimismo, siguiendo el razonamiento de Baca, cuando la Administracion ejerce
una potestad discrecional, valora entre los diversos intereses en juego,
escogiendo aquel que, ya sea por motivos técnicos, econémicos, ambientales o
cientificos, considere el mas adecuado para la satisfaccion del interés general.
Finalmente, se tiene que la discrecionalidad implica la atribucion que la
Administracion tiene por medio de sus funcionarios, de escoger entre diversos

criterios 0 motivos, para finalmente, decidir en uno u otro sentido.

Teniendo en consideracién las posturas de los trabajos citados, en similar linea
de razonamiento de Garcia, considero que la discrecionalidad administrativa se

refiere al analisis de los procesos y alternativas legales que tiene el servidor
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publico para decidir, facultandolo para obrar o abstenerse de realizar una
determinada actuacion dependiendo de las circunstancias que se presenten y

disposiciones legales que lo faculten.

2.3.2.1. Ladiscrecionalidad reglamentaria.-

Es la atribucion constitucional otorgada a la Administracion, y que constituye el
poder de contribuir a la formacion del ordenamiento juridico mediante la creacion
de normas escritas (articulo 140, incisos 3 y 18 de la Constitucion Politica). La
particularidad del reglamento es precisamente el ser una norma secundaria y
complementaria de la ley, cuya esencia es su caracter soberano (solo limitada

por la propia Constitucion), en la creacion del Derecho.

Como bien lo resalta la mas calificada doctrina del Derecho Administrativo, la
sumision del reglamento a la ley es absoluta, en varios sentidos: no se produce
mas que en los a&mbitos que la ley le deja. No puede intentar dejar sin efecto los
preceptos legales o contradecirlos, no puede suplir a la ley produciendo un
determinado efecto no querido por el legislador o regular un cierto contenido no

contemplado en la norma que se reglamenta.

2.3.2.2. La discrecionalidad de iniciativa.-

Es aquella que se encuentra referida a la capacidad de crear servicios, promover
actividades publicas, mediadas de fomento y asistencia. Este tipo se caracteriza
por poseer un alto contenido politico, lo que atenua el control judicial sobre la

misma.

La Administracion Publica se ve inmersa en un proceso continuo y acelerado de
modernizacién con el doble objetivo de prestar cada vez mejores servicios al
ciudadano y a las empresas, y a la vez optimizar el uso de los recursos publicos,
creados y mantenidos con los impuestos de aquellos.

En este marco la modernizacion del Estado promueve procesos de mejora de la

estructura y el funcionamiento de los servicios publicos, de la aplicacion de
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estandares de calidad, propiciando un cambio en los paradigmas de la gestion

publica.

La mejora de la gestion es la expresion de un Gobierno comprometido con el
desarrollo econdmico, social y cultural de un pais, la cual se logra incentivando

los procesos de mejora continua e innovacion en todas las instituciones publicas.

2.3.2.3. La discrecionalidad politica.-

En cuanto a ella, esto es a la discrecionalidad mayor, el arbitrio es mas evidente
al momento del actuar, pues él se desplaza con absoluta libertad. Empero,
cuando decimos «total libertad» no estimamos ajeno al vuelo de la misma que
dicho recorrido que haga se desenvuelva en los cielos de la legalidad y aiin mas
del cosmos del orden juridico, empezando, es evidente, desde la Constitucion.

Se da en los supuestos de que la ley expresa o tacitamente faculta al 6rgano
titular de dicha potestad para valorar aspectos de orden politico, asi como
consecuencias derivadas de dichas decisiones. No obstante, esta decision esta

inmersa en todas las demas discrecionalidades.

Dicha discrecionalidad, en lo esencial, estd sujeta al control politico v,
residualmente, al control jurisdiccional, en cuanto a la corroboracién de su
existencia institucional o legal, su extension espacial y material, tiempo de
ejercicio permitido, forma de manifestacion juridica y cumplimiento de las

formalidades procesales.

2.3.2.4. La discrecionalidad de gestion.-
Esta abarca todas las decisiones discrecionales que toma la administracién, ante
la ausencia o imprevisiones de la ley. En cualquier caso podemos decir que

gestionar significa utilizar el conocimiento como mecanismo para facilitar una

mejora continua y también asumir que se puede actuar sobe el sistema.
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Gestionar no es solo ejercer la autoridad sobre una jerarquia. Desde el enfoque
de la gestion publica no existe separacion entre la politica y la gestion. La gestidon
se va a llevar a cabo a través de redes, es decir, no solamente los actores. Las
nuevas corrientes de estudio dice que no se utilizan ya “administrador” sino

"gestor”

2.4.Derecho comparado sobre regulacion del principio de
discrecionalidad administrativa y disposiciones legales o
reglamentarias que contengan margenes de discrecionalidad en la
adopcion de decisiones por parte de los operadores de los estados de

la region.

Para poder alcanzar los objetivos de la presente investigacién y corroborar las
hipotesis, es de vital importancia conocer los lineamientos normativos y
reglamentarios de los paises de la regién, tales son los casos de Argentina,

Bolivia, Chile, Colombia y Ecuador.

Inicialmente, en el proyecto, se habia considerado legislacién de paises como
Brasil, Espafia, Chile y Nepal. Sin embargo, durante la ejecucién del proyecto de
investigacién, se ha tenido dificultades para conseguir informacién veridica
acerca de tales disposiciones normativas y mas aun, la traduccién de los

mismos.

Ante ese escenario, se ha optado por analizar legislacién en idioma espafiol de
los paises de la region y mas aun de paises como Colombia y Chile que tienen
estandares Optimos en la regulaciéon de compras publicas, teniendo en cuenta
que Chile es un pais miembro de la OCDE y Colombia un pais en proceso de
integracion a dicha agencia de desarrollo. Entendiéndose asi que la regulacion
de estos paises cumple con los estandares y recomendaciones de agencias de
desarrollo como el BID, la OCDE y la CLAD, instancias multilaterales que como
veremos mas adelante, marcan el rumbo no solo de compras publicas en el globo
y América Latina y El Caribe, sino también en politicas de gobierno y buena

gestion de los recursos publicos en aras del desarrollo.
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Cabe sefalar finalmente que se analizaran disposiciones legales vy
reglamentarias de los paises indicados en materia de contratacion publica y
dentro de ello, encontrar si optaron por especificar un principio de
discrecionalidad y de otro lado, si en sus disposiciones legales y/o
reglamentarias incluyen margenes de discrecionalidad a sus operadores para la
toma de decisiones en el marco de gestion de las compras estatales.

2.4.1. El caso de Argentina.

La nacion de Argentina regula la contratacion de su Administracion Nacional por
medio del Decreto Delegado N.° 1023/2001, que fuera modificado por los
Decretos Delegados N.°s 666/2003, 204/2004 y por Ley 26.940, esta ley es
reglamentada por el Decreto N.° 1030/2016.

En su articulo 1 prevé: el Régimen de Contrataciones de la Administracion
Nacional, tendra por objeto que las obras, bienes y servicios sean obtenidos
con la mejor tecnologia proporcionada a las necesidades, en el momento
oportuno y al menor costo posible, como asi también la venta de bienes al
mejor postor, coadyuvando al desempefio eficiente de la Administracion y al
logro de los resultados requeridos por la sociedad.

Los principios estan sefialados en su articulo 2:

Los principios generales a los que deberd ajustarse la gestion de las
contrataciones, teniendo en cuenta las particularidades de cada una de ellas
seran: Razonabilidad del proyecto y eficiencia de la contratacion para cumplir

con el interés publico comprometido y el resultado esperado.

a) Promocion de la concurrencia de interesados y de la competencia entre
oferentes.

b) Transparencia en los procedimientos.

c) Publicidad y difusiéon de las actuaciones.

d) Responsabilidad de los agentes y funcionarios publicos que autoricen,

aprueben o gestionen las contrataciones.
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e) lgualdad de tratamiento para interesados y para oferentes.

Desde el inicio de las actuaciones hasta la finalizacion de la ejecuciéon del
contrato, toda cuestién vinculada con la contratacion deberé interpretarse sobre

la base de una rigurosa observancia de los principios que anteceden.

Como si fuera poco, en su articulo 12 fija facultades y obligaciones de la
autoridad administrativa: la autoridad administrativa tendra las facultades y
obligaciones establecidas en este régimen, sin perjuicio de las que estuvieren
previstas en la legislacion especifica, en sus reglamentos, en los pliegos de

bases y condiciones, 0 en la restante documentacidon contractual.

Especialmente tendra:

a) La prerrogativa de interpretar los contratos, resolver las dudas que ofrezca
su cumplimiento, modificarlos por razones de interés publico, decretar su
caducidad, rescision o resolucion y determinar los efectos de éstas. Los
actos administrativos que se dicten en consecuencia tendran los
caracteres y cualidades otorgados por el articulo 12 de la Ley N° 19.549
y sus modificatorias.

b) La facultad de aumentar o disminuir hasta un VEINTE POR CIENTO (20
%) el monto total del contrato, en las condiciones y precios pactadosy con
la adecuacion de los plazos respectivos.

La revocacién, modificacion o sustitucion de los contratos por razones de
oportunidad, mérito o conveniencia, no generara derecho a indemnizacion
en concepto de lucro cesante.

c) El poder de control, inspeccién y direccién de la respectiva contratacion.

d) La facultad de imponer penalidades de las previstas en el presente
Régimen a los oferentes y a los cocontratantes, cuando éstos
incumplieren sus obligaciones.

e) La prerrogativa de proceder a la ejecucion directa del objeto del contrato,
cuando el cocontratante no lo hiciere dentro de plazos razonables,
pudiendo disponer para ello de los bienes y medios del cocontratante

incumplidor.
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La facultad de inspeccionar las oficinas y los libros que estén obligados a
llevar los cocontratantes.

La facultad de prorrogar, cuando asi se hubiere previsto en el Pliego de
Bases y Condiciones Particulares, los contratos de suministros de
cumplimiento sucesivo o de prestacion de servicios. La misma no
procedera si se ha hecho uso de la prerrogativa establecida en el inciso
b) del presente articulo.

Se podra hacer uso de esta opcion por Unica vez y por un plazo igual o
menor al del contrato inicial. Cuando éste fuere plurianual, no podra
prorrogarse mas alla de UN (1) afio adicional, en las condiciones que se

determinen en las normas complementarias.

2.4.2. El caso de Bolivia.

El pais altiplanico regula sus compras publicas por medio del Decreto Supremo

N.° 0181 del 28 de junio de 2009, que ha sido modificado en reiteradas

oportunidades.

De la revision de la referida disposicidon normativa, se tiene que en su articulo 3

se establecen los principios: la aplicacion de las presentes Normas Basicas

esta orientada bajo los siguientes principios:

a)

b)

c)

d)

Solidaridad. Los recursos publicos deben favorecer a todas las bolivianas
y bolivianos;

Participacion. Las bolivianas y bolivianos tienen el derecho de participar
en los procesos de contratacion de bienes y servicios;

Control Social. Las bolivianas y bolivianos tienen el derecho de velar
por la correcta ejecucion de los recursos publicos, resultados, impactos y
la calidad de bienes y servicios publicos;

Buena Fe. Se presume el correcto y ético actuar de los servidores publicos
y proponentes;

Economia. Los procesos de contratacion de bienes y servicios, manejo y
disposicion de bienes, se desarrollaran con celeridad y ahorro de
recursos;

MINISTERIO DE ECONOMIA Y FINANZAS PUBLICAS
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f) Eficacia. Los procesos de contratacion de bienes y servicios, manejo y
disposicion de bienes, deben permitir alcanzar los objetivos y resultados
programados;

g) Eficiencia. Los procesos de contratacién de bienes y servicios, manejo y
disposicion de bienes, deben ser realizados oportunamente, en tiempos
optimos y con los menores costos posibles;

h) Equidad. Los proponentes pueden participar en igualdad de condiciones,
sin restricciones y de acuerdo a su capacidad de producir bienes y
ofertar servicios;

i) Libre Participacion. Las contrataciones estatales deben permitir la libre
participacion y la mas amplia concurrencia de proponentes, a traves de
mecanismos de publicidad, con el objeto de obtener las mejores
condiciones en cuanto a precio y calidad;

j) Responsabilidad. Los servidores publicos en lo relativo a la contratacion,
manejo y disposicion de bienes y servicios, deben cumplir con toda
la normativa vigente y asumir las consecuencias de sus actos y omisiones
en el desempefio de las funciones publicas;

k) Transparencia. Los actos, documentos y la informacion de los procesos

de contratacion, manejo y disposicion de bienes y servicios, son publicos.

De la revision de estos principios, no se tiene uno que de forma explicita detalle
que las entidades contratantes tienen libertad o discrecionalidad para poder

tomar decisiones a fin de hacer cumplir los contratos en la oportunidad debida.

Sin embargo, el Estado Plurinacional de Bolivia tiene una peculiaridad respecto
de los otros paises de la regién, puesto que en las normas bésicas de la
regulacion de sus contrataciones administrativas, incluye un Anexo de
Imperativos para la conducta ética del servidor publico que interviene en la
contratacion de bienes y servicios del Estado y en su articulo 9 fija Principios del
valor responsabilidad, segun lo siguiente: para coadyuvar al cumplimiento del
valor responsabilidad, los principios promovidos son los que se detallan a
continuacion.

Los Servidores Publicos:
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a) Velaran por la estricta aplicacion de las leyes y normas en vigencia en
todas sus actuaciones, en base a su buen criterio.

b) Cuando deban tomar decisiones o acciones que no se hallan claramente
normadas, obraran buscando promover aquello que es correcto para
todas las partes y que de forma natural y l6gica promueve el bien comdn.

c) En situaciones de duda con referencia a las acciones a tomar, consultaran
con quién corresponda antes de tomar alguna decision.

d) Daran cuenta a sus superiores y ante la sociedad de las decisiones que
tomen, en cuanto asi se les exija, segun las normas vigentes.

e) Responderan ante sus superiores y la sociedad por los resultados de las
acciones que lleven a cabo y que involucren el desempefio de sus
dependientes.

f) Reconoceran su deber de responder por las acciones de los dependientes
en la medida en que éstas hayan sido ejecutadas por instruccion suya o
con su conocimiento.

g) Darén cuenta a sus superiores, o cuando legalmente se les exija, sobre
los procedimientos aplicados en la contratacion de bienes y servicios.

h) Responderan por el contenido de la informacion producida y difundida
como resultado del cumplimiento de sus funciones.

i) Informardn a cualquier interesado que tenga el derecho a conocer
informacion de su interés respecto a la naturaleza y consecuencias de sus
decisiones y acciones.

j) Buscaran en todo momento, la obtencién del maximo beneficio en favor
del bien comudn en el uso y el destino que se dé a los bienes y servicios
adquiridos por el Estado.

Si bien los incisos detallados anteriormente no constituyen disposiciones legales
gue formen parte de la legislacion sobre contratacion publica, son imperativos
gue todos los servidores deben cumplir en el desempefio de sus funciones bajo

responsabilidad administrativa.

Esta es una interesante forma indirecta de asegurarse de que los funcionarios
tomen decisiones que permitan al estado boliviano lograr sus fines publicos en

la oportunidad debida y con los mejores precios.
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2.4.3. El caso de Chile.

El pais surefio mantiene una regulacion de contratacion estatal en materia de
bienes y servicios al que denomind Ley de Bases sobre contratos administrativos
de suministro y prestacién de servicios, que fue aprobada por Ley 19886 en el
afio 2003 y que a la fecha no ha sufrido derogacion y contiene pocas
modificaciones. Asimismo, esta Ley esta reglamentada por el Decreto 250 del 24
de septiembre de 2004, en cuyo cuerpo normativo se encuentran precisadas las

normas reglamentarias.

De la revision de la citada normativa, se ha podido apreciar que no se sefialan
taxativamente principios que regulen la gestidn de las compras publicas en Chile,
sin embargo, como lo ha sefialado Carolina Rodriguez en su trabajo: la
Contratacion Publica en la Ley de Bases de Contratos Administrativos de
Suministro y Prestacion de Servicios. Revision de sus principios, la
Administracién se encuentra sujeta en toda su dimensién a normas y principios
generales aplicables a todo y cada uno de sus actos, y éstos ultimos son los que
encontramos en la Ley Organica Constitucional de Bases Generales de la
Administracion del Estado, y que por lo tanto, tienen aplicacion universal a todo

organo de la Administracion.

“La Administracion del Estado debera observar los principios de responsabilidad,
eficiencia, eficacia, coordinacién, impulsién de oficio del procedimiento,
impugnabilidad de los actos administrativos, control, probidad, transparencia y
publicidad administrativas y participacion ciudadana en la gestion publica, y
garantizara la debida autonomia de los grupos intermedios de la sociedad para
cumplir sus propios fines especificos, respetando el derecho de las personas
para realizar cualquier actividad econémica en conformidad con la Constitucion
Politica y las leyes” (Articulo 3 inciso 2 LOCBGAE) (RODRIGUEZ, 2015).

Como se podra apreciar, en el pais surefio no se han previsto principios de forma
explicita. Sin embargo, de forma implicita se pueden encontrar los siguientes

principios: i) Principio de Legalidad o Juricidad, ii) Principio de Formalizacion, iii)
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Principio de Publicidad y Transparencia, iv) Principio de Igualdad, v) Principio de
Idoneidad del Contratante, vi) Principio de Mutuabilidad del Contrato, vii)
Principio de Preeminencia de la Administracion, viii) Principio de Libre
Concurrencia, ixX) Principio de Estricta sujecion a las Bases, x) Principio de
Obijetividad o Imparcialidad, xi) Principio de Oposicidn, xii) Principio de Equilibrio
Econdmico, xiii) Principio de Gratuidad, xiv) Principio de Escrituracion, xv)
Principio de Probidad y xvi) Principio de Control. Estos principios han sido
elaborados por Carolina Rodriguez, al que se hizo referencia en el parrafo
anterior. No obstante, nos interesa analizar el Principio de mutuabilidad del
contrato, por ser el que mas se aproxima para poder obtener los resultados

esperados.

Asi, el articulo 13 del referido dispositivo normativo sefiala que: los contratos
administrativos regulados por esta ley podran modificarse o terminarse

anticipadamente por las siguientes causas:

a) La resciliacion o mutuo acuerdo entre los contratantes.

b) Elincumplimiento grave de las obligaciones contraidas por el contratante.

c) El estado de notoria insolvencia del contratante, a menos que se mejoren
las cauciones entregadas o las existentes sean suficientes para garantizar
el cumplimiento del contrato.

d) Por exigirlo el interés publico o la seguridad nacional.

e) Las demas que se establezcan en las respectivas bases de la licitacion o
en el contrato. Dichas bases podran establecer mecanismos de
compensacion y de indemnizacion a los contratantes.

Las resoluciones o decretos que dispongan tales medidas deberan ser fundadas.

Asimismo, el articulo 77 del su reglamento, promulgado por Decreto 250 del 24
de septiembre de 2004, sefiala que: los contratos administrativos regulados por
este reglamento podran modificarse o terminarse anticipadamente por las

siguientes causales:

1. Resciliacion o mutuo acuerdo entre los contratantes.

2. Incumplimiento grave de las obligaciones contraidas por el contratante.
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3. Estado de notoria insolvencia del contratante, a menos que se mejoren
las cauciones entregadas o las existentes sean suficientes para garantizar
el cumplimiento del contrato.

4. Por exigirlo el interés publico o la seguridad nacional.

Registrar saldos insolutos de remuneraciones o cotizaciones de seguridad
social con sus actuales trabajadores o con trabajadores contratados en
los ultimos dos afios, a la mitad del periodo de ejecucién del contrato, con

un maximo de seis meses.

Las demas que se establezcan en las respectivas Bases de la licitacion o en el

contrato.

Sin perjuicio de las demas causales establecidas este articulo, cuando se trate
de las causales contenidas en los numerales 1y 6, la posibilidad de modificar el
contrato deberd encontrarse prevista en las bases de la licitacion. En tal caso,
no podra alterarse la aplicacion de los principios de estricta sujecion a las bases
y de igualdad de los oferentes, asi como tampoco podra aumentarse el monto

del contrato mas alla de un 30 % del monto originalmente pactado.

Como se podra corroborar, la legislacion chilena otorga un margen de
discrecionalidad para que los operadores estatales en materia de compras
publicas puedan disponer la modificacion del contrato originalmente suscrito. De
forma especifica, el inciso a del articulo 13 de la Ley y el inciso 1 del articulo 77
de su reglamento, sefialan que los contratos pueden modificarse o terminarse
anticipadamente por mutuo acuerdo entre los contratantes. En esta disposicion
no se exige mayor requisito que el mutuo acuerdo, lo cual quiere decir que por
multiples razones los contratantes pueden dar lugar a la variaciéon del contrato o

Su terminacion anticipada.

Por su parte, el inciso d del articulo 13 de la Ley y el inciso 4 del articulo 77 de
su reglamente prevé que de exigirlo el interés publico o la seguridad nacional,
los operadores de la gestion de las compras publicas pueden modificar el

contrato o terminarlo de forma anticipada.
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Esto nos permite concluir que en el pais surefio no existe un principio especifico
de discrecionalidad, pero que en las disposiciones de su ley y reglamento, se
han insertado supuestos en los cuales pueden actuar con discrecion otorgada
por la norma y modificar los contratos o resolverlos para salvaguardar el interés

publico. Sin embargo, la regulacion es muy vaga.

2.4.4. El caso de Colombia.

El Estado colombiano regula sus compras publicas por Ley 80 de 1993, por la
cual se expide el Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica,

reglamentado por el Decreto 1510 de 2013.

El articulo 26 sefiala: Del principio de responsabilidad. En virtud de este principio:
1. Los servidores publicos estan obligados a buscar el cumplimiento de los
fines de la contratacién, a vigilar la correcta ejecucion del objeto
contratado y a proteger los derechos de la entidad, del contratista y de los
terceros que puedan verse afectados por la ejecucién del contrato.

2. Los servidores publicos responderan por sus actuaciones y omisiones
antijuridicas y deberan indemnizar los dafios que se causen por razon de
ellas.

3. Las entidades y los servidores publicos, responderan cuando hubieren
abierto licitaciones o concursos sin haber elaborado previamente los
correspondientes pliegos de condiciones, términos de referencia, disefios,
estudios, planos y evaluaciones que fueren necesarios, o cuando los
pliegos de condiciones o términos de referencia hayan sido elaborados en
forma incompleta, ambigua o confusa que conduzcan a interpretaciones
o decisiones de caracter subjetivo por parte de aquellos.

4. Las actuaciones de los servidores publicos estardn presididas por las
reglas sobre administracion de bienes ajenos y por los mandatos y
postulados que gobiernan una conducta ajustada a la ética y a la justicia.

5. La responsabilidad de la direccién y manejo de la actividad contractual y
la de los procesos de seleccion sera del jefe o representante de la entidad
estatal, quien no podra trasladarla a las juntas o consejos directivos de la
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entidad, ni a las corporaciones de eleccion popular, a los comités
asesores, ni a los organismos de control y vigilancia de la misma.

6. Los contratistas responderan cuando formulen propuestas en las que se
fijen condiciones econdmicas y de contratacion artificialmente bajas con
el proposito de obtener la adjudicacion del contrato.

7. Los contratistas responderan por haber ocultado al contratar,
inhabilidades, incompatibilidades o prohibiciones, o por haber
suministrado informacion falsa.

8. Los contratistas responderan y la entidad velara por la buena calidad del

objeto contratado.

De modo similar a las otras legislaciones estudiadas, Colombia tampoco cuenta
con un principio explicito de discrecionalidad para sus entidades contratantes y
sus operadores a fin de que estos puedan tomar decisiones en el marco del

cumplimiento oportuno de sus contratos.

Sin embargo, de modo similar al caso de Bolivia, fija un Principio de
responsabilidad, por medio del cual, de forma indirecta, el Estado procura que
sus operadores y los intervinientes en las compras publicas tengan que procurar
gue destinen las acciones necesarias para la correcta ejecucion del contrato,
esto es que, las entidades puedan adquirir sus necesidades en plazos
razonables para la satisfaccion de la necesidad publica.

Al contrario que el caso de Bolivia, estos principios son desarrollados en la

misma normativa que rige las compras estatales.

2.4.5. El caso de Ecuador.

El pais de Ecuador regula su contratacion publica por medio de la Ley del
Sistema Nacional de Contratacion Publica con Registro Oficial N.° 395 del 4 de
agosto de 2008, el mismo que ha sido reglamentado por Decreto Ejecutivo N.°
1700.
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De la revision de los dispositivos de la Ley, no se ha encontrado un principio de
discrecionalidad de forma explicita, dado que los principios recogidos en el
articulo 4 son los siguientes: de legalidad, trato justo, igualdad, calidad, vigencia
tecnolégica, oportunidad, concurrencia, transparencia, publicidad; v,
participacion nacional.

En este extremo, el Principio de oportunidad es el mas proximo a la permision
de discrecionalidad en las decisiones que tomen los operadores de la
contratacion publica, dado que la Administracion Publica debe actuar con la
celeridad que el caso amerita 0 en atencién a las circunstancias de cada caso
en particular, a fin de satisfacer de forma eficiente y eficaz las necesidades y el
interés publico en general (ZUNIGA, 2011)

Sin embargo, en el articulo 9 se han fijado objetivos prioritarios del Estado en la
gestién de la contratacion publica. Estos objetivos son los siguientes:

1. Garantizar la calidad del gasto publico y su ejecucién en concordancia con
el Plan Nacional de Desarrollo;

2. Garantizar la ejecucion plena de los contratos y la aplicacion efectiva de
las normas contractuales;

3. Garantizar la transparencia y evitar la discrecionalidad en la contratacion
publica;

4. Convertir la contratacion publica en un elemento dinamizador de la
produccion nacional;

5. Promover la participacién de artesanos, profesionales, micro, pequefas y
medianas empresas con ofertas competitivas, en el marco de esta Ley;

6. Agilitar, simplificar y adecuar los procesos de adquisicion a las distintas
necesidades de las politicas publicas y a su ejecucion oportuna;

7. Impulsar la participacion social a través de procesos de veeduria
ciudadana que se desarrollen a nivel nacional, de conformidad con el
Reglamento;

8. Mantener una sujecion efectiva y permanente de la contratacion publica
con los sistemas de planificacion y presupuestos del Gobierno central y

de los organismos seccionales;
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9. Modernizar los procesos de contratacion publica para que sean una
herramienta de eficiencia en la gestibn econémica de los recursos del
Estado;

10.Garantizar la permanencia y efectividad de los sistemas de control de
gestion y transparencia del gasto publico; y,

11.Incentivar y garantizar la participacion de proveedores confiables y
competitivos en el SNCP.

Dentro de estos objetivos, debe resaltarse el previsto en el inciso 6, que precisa
qgue los procedimientos administrativos para la adquisicion de las necesidades
publicas deben ser agiles y simples, a fin de que en la ejecucién del contrato

puedan cumplirse de manera oportuna.

Como se podré verificar, la legislacion en compras publicas de Ecuador tiene
como objetivo que el procedimiento para la contratacion de sus necesidades sea
simplificado, sin barreras legales o procedimentales que dilaten
innecesariamente el cumplimiento del procedimiento y no solo eso, que en la
ejecucion de las prestaciones originadas con el procedimiento, sean ejecutadas

de forma oportuna.

Estos objetivos tienen correlato con la discrecionalidad que tienen las entidades
y sus operadores para poder tomar decisiones a efectos de garantizar que las
contrataciones publicas puedan concretarse en la oportunidad debida.

Por ultimo, en el articulo 121 de su reglamento, se puede apreciar que: en todo
contrato, la entidad contratante designara de manera expresa un administrador
del mismo, quien velara por el cabal y oportuno cumplimiento de todas y cada
una de las obligaciones derivadas del contrato. Adoptara las acciones que sean
necesarias para evitar retrasos injustificados e impondra las multas y sanciones

a que hubiere lugar.

De la redaccién del referido dispositivo, se tiene que este administrador del
contrato al que designe la entidad contratante, podra adoptar las acciones que
sean necesarias para evitar retrasos injustificados e impondra las multas y
sanciones a que hubiere lugar. El hecho de que las acciones necesarias no estén

enumeradas, esto es, numerus clausus, significa que, efectivamente, este
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administrador cuenta con discrecionalidad para poder tomar las decisiones

necesarias para lograr el cumplimiento oportuno del contrato administrativo.

2.5.Recomendaciones hechas al Peru por organismos multilaterales de

desarrollo.-

Finalmente, adquiere especial relevancia el estudio de los pronunciamientos y
recomendaciones de los organismos multilaterales y agencias de desarrollo,
quienes fomentan que las politicas de los estados miembros y no miembros, se

basen en la GpRD, en este capitulo abordaremos tales pronunciamientos.

2.5.1. Organizacion para la Cooperacion vy el Desarrollo Econédmico.-

La OCDE en el afio 2015 ha formulado recomendaciones del Consejo sobre
Contratacion Publica para sus adherentes, para que desarrollen procedimientos
previstos en su apartado VII recomienda que los adherentes desarrollen
procedimientos que, satisfaciendo las necesidades de la administracion publica
y de los ciudadanos, impulsen la eficiencia a lo largo de todo el ciclo de la

contratacion publica.

Asi, en octubre de 2017, presentd su estudio sobre contratacién publica en el
Perq, cuyo titulo es La Contratacion Publica en el Perd. Reforzando capacidad y
coordinacion. Este estudio tiene como prélogo el siguiente: La contratacion
publica se estd convirtiendo en una herramienta estratégica en el Perd para
lograr importantes objetivos politicos. Las reformas legislativas aprobadas en
2016 indican un fuerte compromiso del gobierno para modernizar el sistema de
adquisiciones publicas. De hecho, el sistema atraviesa actualmente un periodo
de transicion, pasando de formalidades excesivas y procesos de licitacidon
complejos a la priorizacién de resultados y una mayor relacion calidad-precio.
Este informe examina las reformas en curso en materia de contratacion publica
en el Perud, centrdndose en cuestiones como los procesos de contratacion
publica, la participacién en licitaciones y la cultura de integridad en el proceso de
contratacion publica. También, proporciona orientacién para ayudar al Peru a
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implementar reformas que aumenten la eficiencia, transparencia y rendicion de

cuentas del sistema.

Consta de nueve aspectos principales:

1. Fortalecer la estructura y coordinacion del sistema de contratacion publica
peruana.

2. Implementar solidas estrategias de contratacion organizacional en el Peru.

3. Involucrar mas a los proveedores peruanos en el proceso de contrataciones.
4. Ir mas alla del precio como criterio de adjudicacion en Perd y medidas para
apoyar los objetivos de la politica secundaria

5. Fortalecer las capacidades de contratacion de la fuerza laboral peruana.

6. Implementar mecanismos de control interno y un marco de gestion de riesgos
eficaces para salvaguardar el sistema de contratacion peruano.

7. Apoyarse en los recientes esfuerzos de digitalizacion para una comunicacion
mas efectiva en Perd.

8. Inculcar la integridad en todo el ciclo de contratacion en el Peru.

9. Sistemas eficaces de resolucion de disputas en el Peru

Las recomendaciones que nos interesan se encuentran en los dos primeros
aspectos. En el primer aspecto se ha sefialado lo siguiente: en su apartado VII
recomienda que los adherentes desarrollen procedimientos que, satisfaciendo
las necesidades de la administracion publica y de los ciudadanos, impulsen la
eficiencia a lo largo de todo el ciclo de la contratacion publicaA tal fin, los

adherentes deberan:

i) Simplificar el sistema de contratacion publica y su marco institucional. Los
adherentes deberan evaluar los actuales procedimientos e instituciones para
identificar las duplicidades funcionales, ambitos de ineficiencia y otros elementos
ineficientes. A continuacion, y en la medida de lo posible, debera desarrollarse,
en torno a procesos de contratacion y flujos de trabajo eficaces y eficientes, un
sistema de contratacion publica orientado al servicio, con el fin de reducir la carga
administrativa y los costos de este capitulo, mediante, por ejemplo, servicios

compartidos.
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i) Implantar procedimientos técnicos adecuados que satisfagan eficientemente
las necesidades de los destinatarios. Los adherentes deberan adoptar medidas
encaminadas a asegurar que los resultados de los procesos de contratacion
satisfacen las necesidades de los administrados, por ejemplo, elaborando unas
especificaciones técnicas adecuadas, estableciendo unos criterios apropiados
de adjudicacion de contratos, garantizando que los evaluadores de propuestas
poseen los adecuados conocimientos técnicos, y asegurandose de que, tras la
adjudicacion de los contratos, se dispone de los recursos y conocimientos

necesarios para la gestion de los mismos.

iif) Crear, y utilizar, instrumentos que mejoren los procedimientos de contratacion
publica, reduzcan las duplicidades y logren una mayor eficiencia, incluyéndose
entre estos mecanismos la centralizacion de la contratacion publica, los acuerdos
marco y los contratos con opciones. La aplicacion de estos instrumentos en los
niveles subestatales de la administracién, siempre que ello sea adecuado y

factible, puede impulsar ain mas la eficiencia (OCDE, 2017).

De la revisién de estas recomendaciones, se tiene que la OCDE tampoco fija
gue tengan que otorgarse discrecionalidad a las entidades contratantes para que

tomen decisiones y logren el cumplimiento oportuno de los contratos.

Sin embargo, en las tres recomendaciones e hace referencia a que los
adherentes deben simplificar los procedimientos antes y durante la ejecucion del
contrato, para que pueda cumplirse de la forma establecida y en el plazo

esperado.

Por lo que podemos colegir que la OCDE, privilegia que todas las decisiones que
se tomen a lo largo de la contratacion publica, tanto antes del contrato como
durante su ejecucién, sean simples y articulados, de tal suerte que durante la
ejecucion de los contratos no se presenten imprevistos o situaciones adversas
que puedan ocasionar que los objetivos por los cuales se mueve el aparato
estatal para el cumplimiento de sus funciones, se vea truncado. Cabe sefalar

gue esta simplificacion que recomienda OCDE, busca maximizar la rentabilidad
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del presupuesto publico, adquiriendo todas las contrataciones que el Peru

requiere.

De otra parte, en el resumen ejecutivo de las recomendaciones claves, la OCDE
ha sefialado que el gobierno peruano ha logrado avances significativos en
perfeccionar la organizacion de la contratacion publica, pero aun enfrenta retos
al poner en marcha un sistema mas eficiente e inclusivo. Asi también, sefiala
que el Ministerio de Economia y Finanzas (MEF) debe considerar la elaboracion
de un plan de accion para concretar un cambio de cultura entre los servidores
publicos, reduciendo el exceso de tramites, incorporando procedimientos de
licitacion flexibles, con mayor competencia, y profesionalizando la fuerza laboral
de la contratacion publica. Finalmente, para garantizar el cumplimiento y
resultados efectivos, el MEF debe supervisar constantemente la implementacion

y verificar el logro de metas.

73

Repositorio Institucional UNA-PUNO

No olvide citar esta tesis




Universidad

TESIS UNA - PUNO &1[L5T Nacional del
| Attiplano

ll. MATERIALES Y METODOS

3.1. Materiales de la investigacion.-

3.1.1. Material normativo.-

En la investigacion se ha utilizado material eminentemente normativo, tanto de
alcance nacional asi como del derecho comparado. Este material en su mayoria
se ha obtenido en soporte digital por medio de las distintas plataformas virtuales

gue existen en la internet.

En ese orden de ideas, tanto para el objetivo general y los dos primeros objetivos
especificos, se ha utilizado material normativo, que esta constituido por la LCE y
el RLCE, asi como las leyes y reglamentos de contratacion administrativa de

paises como Argentina, Bolivia, Chile, Colombia y Ecuador.

3.1.2. Material bibliogréfico.-

De otro lado, en la investigacion también se ha utilizado material bibliografico en
contenido fisico, asi como en archivos digitales contenidos en la internet,
provenientes de librerias electronicas, revistas electrénicas, repositorios
institucionales, base de datos de agencias de desarrollo y organismos

multilaterales.

Teniendo en cuenta ello, para el objetivo general y objetivo especifico segundo,

se ha utilizado el material bibliografico descrito en el parrafo precedente.

3.2.Tipo de investigacion.-

3.2.1. Juridico-comparativo.-

En la presente investigacion se trata de establecer semejanzas y/o diferencias
entre instituciones juridicas reguladas en el Peru respecto de los paises de la

regién, asi como la comparacion del marco normativo nacional respecto de las
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recomendaciones de implementacion normativa por parte de agencias de

desarrollo y organismos multilaterales.

3.2.2. Juridico-descriptivo.-

Se estudia la discrecionalidad en la contratacién publica peruana, para ello se ha
hecho analisis de la normativa peruana en comparacion con la normativa de la
region y recomendaciones normativas de agencias de desarrollo y organismos
multilaterales, a efectos de determinar si en la ley nacional de contratacion
administrativa existe un principio explicito que otorgue discrecionalidad a las
entidades contratantes para tomar decisiones que permitan la contratacion

oportuna de bienes, obras y servicios.

3.3.Disefio de investigacion.-

El disefio de investigacion aplicado al presente es de un enfoque cualitativo,
puesto que los resultados de la investigacién son argumentativos y proceden de
la interpretacion juridica, doctrinaria y de recomendaciones de implementacion
juridica de agencias de desarrollo, en base de los cuales se propone las
soluciones al problema general y especificos planteados, respectivamente en el

modificado y corregido proyecto de investigacion.

3.4.Poblacién y muestra de investigacion.-

El universo de trabajo de la presente investigacién esta constituido por la
legislacion nacional, esto es, la Ley de Contrataciones del Estado y su
Reglamento, asi como la legislacion de paises de la region (Argentina, Bolivia,
Chile, Colombia y Ecuador) sobre contratacién puablica, doctrina en materia de
contratacion administrativa, tanto nacional y extranjera y recomendaciones de
implementacion normativa de agencias de desarrollo y organismos multilaterales

sobre compras estatales.
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Dado que el estudio es especifico sobre una institucion juridica administrativa,
esto es, la discrecionalidad administrativa en la contratacién publica estatal, no

se tienen muestras.

3.5.Ubicacién y descripcién de la poblacion.-

La poblacion materia del presente estudio se encuentra en la legislacion nacional
sobre discrecionalidad administrativa en la contratacién publica, vale decir, el

estudio se ubica en el Peru y tiene alcance nacional.

Ahora bien, la poblacion materia del presente estudio es la siguiente: i)
Legislacion nacional sobre discrecionalidad administrativa en compras estatales,
vale decir, la LCE y RLCE, ii) Legislacion comparada sobre discrecionalidad
administrativa en compras publicas, iii) Doctrina sobre discrecionalidad
administrativa en contratacion publica, iv) Recomendaciones de implementacion

normativa propuesta por agencias de desarrollo y organismos multilaterales.

3.6.Métodos de investigacion.-

3.6.1. Método analitico.-

Para el presente estudio se emple6 el método del andlisis, que no es otra cosa
que la fragmentacion del todo en sus partes elementales para generar nuevo
conocimiento. Por lo que a través de este método, se puede conocer la estructura

del objeto investigado al ser descompuesto en todos sus elementos constitutivos.

Siendo asi las cosas, para el objetivo principal y los objetivos especificos primero
y segundo, se usé este método, puesto que se analiz6 en primer término,
legislacién nacional y comparada sobre discrecionalidad administrativa en la
contratacion publica y en segundo lugar, se efectué andlisis a la doctrina sobre
discrecionalidad en las compras publicas y recomendaciones de agencias de
desarrollo y organismos multilaterales sobre implementacién normativa en

materia de contratacion estatal.
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Cabe mencionar que por medio de este método, se analiz6 la LCE y el RLCE
para determinar si en alguno de sus dispositivos se encontraba presente el
principio de discrecionalidad basado en la GpRD, a fin de que las entidades
tomen decisiones para lograr el cumplimiento de los fines, metas u objetivos de
las contrataciones publica de manera oportuna y puedan cumplir con el interés

publico.
Es asi que el referido método resultd Util, puesto que nos permitio verificar por
un lado, la inexistencia del principio y por otro las innovaciones de la normativa

en contratacion estatal en el pais respecto de sus predecesoras.

3.6.2. Método descriptivo.-

Este método consiste en la descripcion del objeto de estudio, vale decir, la
situacion actual del tema materia de estudio, que en el presente caso es la

discrecionalidad administrativa en las compras estatales.
Este método se usé en el primer objetivo estratégico, dado que producto del
analisis, se describié la realidad nacional en cuanto a legislaciéon sobre

discrecionalidad administrativa en la contratacién publica.

3.6.3. Método comparativo o de interpretacion juridica.-

Por otra parte, en la investigacion se empleé el método de la interpretacion
juridica por medio de la comparacién de la legislacién nacional con la legislacion
de paises de la region y con las recomendaciones de implementacién normativa

de las agencias de desarrollo.

Este método se us6 para alcanzar el segundo objetivo especifico, puesto que
por medio de la interpretacion normativa, producida por la comparacion, se ha
podido conocer si existe discrecionalidad administrativa en la contratacion
publica en el Peru y en los paises de la region, asi como en las recomendaciones

hechas por agencias de desarrollo.
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Es de importancia sefialar también que, este método ha sido Gtil de dos maneras;
la primera de ellas, en cuanto al estudio de los pronunciamientos, informes y
recomendaciones de los organismos multilaterales y agencias de desarrollo,
como el BID y OCDE, que enfatizan que los gobiernos deben adoptar politicas
de gobierno basadas en la GpRD, la misma que entre otros, tiene como fin
privilegiar que las decisiones que tomen los estados se basen en el cumplimiento
de los fines y no en el cumplimiento de procedimientos formales, a efectos de

lograr el desarrollo mediante el alcance de los intereses generales.

Es asi que se ha comparado las recomendaciones hechas en los informes de
tales organismos multilaterales y agencias de desarrollo, para verificar si en la

normativa peruana se tenia en cuenta estas recomendaciones.
Por otra parte, se ha analizado la legislacién comparada de paises de la region
como Argentina, Bolivia, Chile, Colombia y Ecuador para determinar si en sus

disposiciones legales incluian el principio de discrecionalidad.

3.6.4. Método explicativo.-

Finalmente, este método sirvié para explicar los planteamientos en los cuales se

fundan las recomendaciones, se usoé en el tercer objetivo especifico.

El siguiente cuadro resume los métodos utilizados:

Tabla 2: Métodos de investigacion

METODO OBJETIVO INSTRUMENTOS
Analitico y | Estratégico 1. | Ficha de observacion documental:
descriptivo.
P 1. LCE.
2. RLCE.
Analitico y | Estratégico 2. | Ficha de observacion documental, Ficha de
comparativo. anotaciony Ficha de comparacion normativa:

Legislacion de paises de la region:

Argentina.
Bolivia.
Chile
Colombia.

PN E
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5. Ecuador.

Ficha de recomendaciones hechas por
agencias de desarrollo:

1. BID.
2. OCDE.

Ficha de observacion documental: Doctrina.

Descriptivo y | Estratégico 3. | Ficha de registro de anotacion:

explicativo. ., .
Anotacién de las recomendaciones a plantearse

producto de los resultados de la investigacion.

Fuente: Elaboracion propia.

3.7.Fuentes de la investigacion:

3.7.1. Fuentes primarias.-

Dentro de las fuentes primarias tenemos a la LCE y el RLCE, especificamente
en la existencia de un principio de discrecionalidad administrativa para la toma
de decisiones que garanticen la contratacion oportuna de bienes, servicios y

obras.

3.7.2. Fuentes secundarias.-

Se han tenido fuentes secundarias, parecidas a la principal, como la legislacién
de paises de la region, tal es el caso de Argentina, Bolivia, Chile, Colombia y
Ecuador. Asimismo, la doctrina sobre discrecionalidad administrativa en compras
publicas tanto a nivel nacional y extranjero, asi como aspectos sobre la GpRD y
recomendaciones de implementacion hechas por agencias de desarrollo y
organismos multilaterales, como el BID y la OCDE, este ultimo que tiene un
estudio integral de las contrataciones del Estado en Perl y en el que ha
planteado nueve importantes recomendaciones que el Estado peruano debe
incluir para poder cumplir los estandares de contratacion publica de paises que
forman parte de la OCDE y que utilizan sus recursos de forma responsable,
concretan sus contrataciones en la oportunidad debida y satisfacen el interés

publico que deben tutelar.
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3.8.Técnicas e instrumentos:

3.8.1. Técnicas.-

3.8.1.1. La observacion documental.-

En la presente investigacion se observdé documentalmente la legislacion
nacional, comparada, doctrina y recomendaciones hechas por agencias de
desarrollo, basicamente de la discrecionalidad administrativa en contratacion
publica para la toma de decisiones que permitan contratar oportunamente las

necesidades del Estado.

3.8.1.2. La exégesis.-

Después de la observacion del material y fuentes de estudio de la investigacion,
se interpret6 los mismos por medio de la comparacion, a efectos de corroborar
si en el marco normativo peruano sobre contratacion publica existe un principio
que otorgue discrecionalidad a las entidades para que tomen decisiones a fin de

lograr las contrataciones en la oportunidad debida.

3.8.1.3. El andlisis.-
Finalmente, la técnica del andlisis resultd Gtil para conocer si en la legislacion
nacional, comparada, doctrina y recomendaciones hechas por agencias de
desarrollo se tiene en cuenta la discrecionalidad administrativa en contratacion

publica y su forma de empleo.

3.8.2. Instrumentos.-

Es asi que se han utilizado los siguientes instrumentos:

e Ficha de observacién documental. Utilizada en los dos primeros objetivos

especificos.
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e Ficha de comparacion normativa. Utilizada en el segundo objetivo
especifico.

¢ Ficha de registro de anotacion. Utilizada, en el segundo y tercer objetivos
especificos.

¢ Ficha de recomendaciones hechas por agencias de desarrollo. Utilizada
en el segundo objetivo especifico.

3.9.Cronograma de investigacion.-

El cronograma del tratamiento de los datos y el procedimiento de la investigacion

es el siguiente:

Tabla 3: Cronograma de investigacion

Meses

BN 0510610710800 10

Observacién, revision y analisis de la LCE y
RLCE. En este periodo se emplearon fichas de | x X
observacion documental

Observacién, revision y andlisis de legislacion de
paises de la region (Argentina, Bolivia, Chile,
Colombia y Ecuador). En este periodo se utilizaron
Fichas de observacion documental, Fichas de
Anotacién y Fichas de comparacién normativa.
Asimismo, revision de recomendaciones de
agencias de desarrollo 'y  organismos
multilaterales, tales como la OCDE y el BID. En
este periodo se usé fichas de recomendaciones
de agencias de desarrollo X X
Revision y andlisis de doctrina sobre
discrecionalidad administrativa en la contratacion
publica, revisién de bibliografia sobre GpRD. Para
este periodo se us6 la Ficha de observacion

documental. Finalmente, se obtuvieron los X X
resultados esperados y se procedié con la
elaboracion del borrador que incluya la propuesta
de adecuacién normativa de contratacién publica.
Fuente: Elaboracion propia.
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V. RESULTADOS Y DISCUSION

En el presente capitulo, se presenta los resultados de la investigacion, que
parten de los objetivos planteados y estos resultados han sido contrastados con

los formulados en las hipotesis que se plantearon en el proyecto de investigacion.

Después de presentar los resultados obtenidos, detallaré la nueva informacion

generada a partir de desarrollo del trabajo de investigacion.

3.10.Resultados de la investigacion.-

3.10.1. Con relacion al objetivo principal.-

Al comienzo de la investigacion se planteo el siguiente objetivo principal: Analizar
si en la normativa de contratacion publica existe un principio que otorgue un
margen de discrecionalidad a las entidades publicas, basado en la GpRD, para
que estas puedan garantizar el cumplimiento oportuno de sus contratos

administrativos.

De larevision de la LCE, se ha podido corroborar que existe un principio implicito
que otorga un margen de discrecionalidad a favor de las entidades publicas, a
efectos de que durante la fase de ejecucién contractual puedan tomar decisiones
para el cumplimiento oportuno del contrato, sin embargo, este principio, no hace

mencion a que se funde en la GpRD.

Este principio ha sido introducido por el Decreto Legislativo N.° 1341, vigente
desde el 3 de abril de 2017, que en el inciso f de su articulo 2, sefiala que: las
contrataciones del Estado se desarrollan con fundamento en los siguientes
principios, sin perjuicio de la aplicacion de otros principios generales del derecho
publico que resulten aplicables al proceso de contratacion. Los principios sirven
de criterio de interpretacion para la aplicacion de la presente Ley y su
reglamento, de integracién para solucionar sus vacios y como parametros para

la actuacion de quienes intervengan en dichas contrataciones: (...) f) Eficacia y
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Eficiencia: El proceso de contratacion y las decisiones que se adopten en su

ejecucién deben orientarse al cumplimiento de los fines, metas y objetivos

de la Entidad, priorizando estos sobre la realizacion de formalidades no

esenciales, garantizando la efectiva y oportuna satisfaccion de los fines

publicos para que tengan una repercusién positiva en las condiciones de

vida de las personas, asi como del interés publico, bajo condiciones de

calidad v con el mejor uso de los recursos publicos (énfasis agregado).

3.10.2. Con relacién al primer objetivo especifico.-

El primer objetivo planteado fue el siguiente: Analizar si la LCE cuenta con un
Principio de discrecionalidad que otorgue a las entidades publicas la posibilidad
de tomar decisiones destinadas a lograr el cumplimiento oportuno de sus

contratos.

De la verificacion de la LCE, se ha podido apreciar que no se cuenta con Principio
tacito de discrecionalidad. Sin perjuicio de ello, el Principio de eficacia y
eficiencia, aludido en el punto anterior, si otorga de forma implicita un margen de
discrecionalidad para que las entidades puedan tomar decisiones oportunas para
garantizar el cumplimiento de los contratos en la oportunidad debida. Sin

embargo, este principio no hace mencion que tenga sustento en la GpRD.

3.10.3. Con relaciéon al seqgundo obijetivo especifico.-

Se planteé un segundo objetivo especifico: Revisar legislacion de la region e
informes de recomendacién elaborados por los organismos multilaterales, con la
finalidad de determinar si en ellos se otorga un marco de discrecionalidad a las

entidades que les permita ejecutar los contratos en los plazos previstos.

De la revision de la legislacién de paises de la regién (Argentina, Bolivia, Chile,

Colombia y Ecuador), se ha podido advertir lo siguiente:
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Tabla 4: Legislacion comparada

Paises Principio de | Disposiciones normativas que otorgan un margen
discrecionalidad | de discrecionalidad.
Si.

Inciso ay b del articulo 12 del Decreto Delegado N.°
1023/2001, que fuera modificado por los Decretos
Delegados N.°¢ 666/2003, 204/2004 y por Ley
26.940. Este dispositivo sefala: la autoridad
administrativa tendra las facultades y obligaciones
establecidas en este régimen, sin perjuicio de las
gue estuvieren previstas en la legislacion especifica,
en sus reglamentos, en los pliegos de bases y
condiciones, o en la restante documentacion
contractual. Especialmente tendra:

a) La prerrogativa de interpretar los contratos,

Argentina No. resolver las dudas que ofrezca
su cumplimiento, modificarlos por razones de
interés publico, decretar su

caducidad, rescision o resolucion y determinar
los efectos de éstas. Los actos administrativos
gue se dicten en consecuencia tendran los
caracteres y cualidades otorgados por el
articulo 12 de la Ley N° 19.549 y sus
modificatorias.

b) (...)La revocacion, modificacion o sustituciéon
de los contratos por razones de
oportunidad, mérito o conveniencia, no
generara derecho a indemnizacion en
concepto de lucro cesante.

Si.

Inciso b del articulo 9 del Anexo de Imperativos para
la conducta ética del servidor publico que interviene
en la contratacion de bienes y servicios del Estado,
que forma parte del Decreto Supremo N.° 0181.
Dicha disposicion prevé: Para coadyuvar al
cumplimiento del valor responsabilidad, los
Bolivia No. principios promovidos son los que se detallan a
continuacion.

Los Servidores Publicos: (...) b. Cuando deban
tomar decisiones 0 acciones que no se hallan
claramente

normadas, obraran buscando promover aquello que
es correcto para todas las partes y que de forma
natural y l6gica promueve el bien comun.

Relativo.

Chile No. . .
El inciso a y d del articulo13 de la Ley 19.886, que

establece: los contratos administrativos regulados
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por esta ley podran modificarse o terminarse
anticipadamente por las siguientes causas: a) La
resciliacion o mutuo acuerdo entre los contratantes
(...) d) Por exigirlo el interés publico o la seguridad
nacional.

No.

Pero existen disposiciones que constituyen
obligaciones para que en la oportunidad debida
logren las contrataciones, como por ejemplo:

Inciso 1 del articulo 26 de la Ley 80 de 1993, que
Colombia No. precisa: Del principio de responsabilidad. En virtud
de este principio: 1. Los servidores publicos estan
obligados a buscar el cumplimiento de los fines de
la contratacion, a vigilar la correcta ejecucion del
objeto contratado y a proteger los derechos de la
entidad, del contratista y de los terceros que puedan
verse afectados por la ejecucion del contrato.

No.

Pero existen disposiciones que constituyen
obligaciones para que en la oportunidad debida
logren las contrataciones, como por ejemplo:

Inciso 6 del articulo 9 de la Ley con Registro Oficial
395, que establece que: son objetivos prioritarios del
Estado en la gestidén de la contratacion publica (...)
6. Agilitar, simplificar y adecuar los procesos de
adquisicion a las distintas necesidades de las

Ecuador No. politicas publicas y a su ejecucién oportuna.

Asimismo, el articulo 121 de su reglamento sefiala
que: en todo contrato, la entidad contratante
designara de manera expresa un administrador del
mismo, quien velara por el cabal y oportuno
cumplimiento de todas y cada una de las
obligaciones derivadas del contrato. Adoptara las
acciones que sean necesarias para evitar retrasos
injustificados e impondra las multas y sanciones a
gue hubiere lugar.

Fuente: Elaboracion propia.

Ahora bien, de la revision de las recomendaciones hechas por el BID y la OCDE,

se ha podido obtener lo siguiente:
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Tabla 5: Recomendaciones hechas por agencias de desarrollo

_ Recomendaciones de implementacion normativa para otorgar
Agencia de ) _ ) .
discrecionalidad en la toma de decisiones para lograr
desarrollo o
oportunamente el cumplimiento del contrato

OCDE con | La OCDE en el estudio integral sobre contratacion publica en
financiamiento | el Perd, entre las nueve recomendaciones hechas, las
y apoyo | contenidas en la primera son de importancia para la
logistico  del | investigacion y son las siguientes:

BID. ; ., .
El Perd debe tener en cuenta la recomendacion contenida en

el Apartado VII, establecido para los paises adherentes a la

OCDE. Que son los siguientes:

i) Simplificar el sistema de contratacion publica y su marco
institucional. Los adherentes deberan evaluar los actuales
procedimientos e instituciones para identificar las
duplicidades funcionales, ambitos de ineficiencia y otros
elementos ineficientes. A continuacién, y en la medida de lo
posible, debera desarrollarse, en torno a procesos de
contratacion y flujos de trabajo eficaces y eficientes, un
sistema de contratacion publica orientado al servicio, con el
fin de reducir la carga administrativa y los costos de este
capitulo, mediante, por ejemplo, servicios compartidos.

i) Implantar procedimientos técnicos adecuados que
satisfagan eficientemente las necesidades de los
destinatarios. Los adherentes deberan adoptar medidas
encaminadas a asegurar que los resultados de los procesos
de contratacion satisfacen las necesidades de los
administrados, por ejemplo, elaborando unas
especificaciones técnicas adecuadas, estableciendo unos
criterios apropiados de adjudicacibn de contratos,
garantizando que los evaluadores de propuestas poseen los
adecuados conocimientos técnicos, y asegurandose de que,
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tras la adjudicacion de los contratos, se dispone de los
recursos y conocimientos necesarios para la gestion de los

Mmismaos.

iii) Crear, y utilizar, instrumentos que mejoren los
procedimientos de contratacion publica, reduzcan las
duplicidades y logren una mayor eficiencia, incluyéndose
entre estos mecanismos la centralizacion de la contratacion
publica, los acuerdos marco y los contratos con opciones. La
aplicacion de estos instrumentos en los niveles subestatales
de la administracion, siempre que ello sea adecuado y

factible, puede impulsar ain mas la eficiencia

Fuente: Elaboracion propia.

3.10.4. Con relacioén al tercer objetivo especifico.-

El tercer objetivo especifico que se plante6 en el proyecto es el siguiente:
Proponer un principio rector en la LCE y disposiciones legales que otorguen
discrecionalidad a las entidades para que estas puedan tomar decisiones que

les permitan asegurar el cumplimiento oportuno de sus contratos administrativos.

De la revision de los materiales, las fuentes de la investigacion, asi como de los
instrumentos, técnicas y métodos aplicados, se ha podido obtener el resultado
esperado en el tercer objetivo especifico. Sin embargo, este resultado sera

detallado en la seccion correspondiente a las recomendaciones.

3.11. Comparacion delos resultados de lainvestigacion con las hipotesis

planteadas.-

En este punto contrastaré los resultados obtenidos con las hipotesis que se
plantearon en el proyecto de investigacion. En ese orden de ideas, citaré la
hipétesis principal y las tres hipotesis especificas para poder corroborar si los
resultados obtenidos concuerdan con las referidas hipotesis o no.
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3.11.1. Comparacion del resultado con la hipétesis principal.-

La hipétesis principal del trabajo fue la siguiente: La normativa de contratacion

publica es formalista, vale decir, se basa en el cumplimiento de procedimientos,

por lo que corresponde adicionar un Principio de discrecionalidad que permita

que las entidades publicas tomen determinaciones pertinentes a efectos de

lograr el cumplimiento de la contratacién de bienes, servicios y obras en los

plazos previstos.

Teniendo en consideracion la referida hipétesis, se tiene lo siguiente:

Tabla 6: Comparacion de resultados

Resultado del objetivo principal

Comparacion con la Hipotesis principal

1. Existe un principio
implicito que otorga un
margen de
discrecionalidad a favor
de las entidades publicas,
a efectos de que durante
la fase de ejecucion
contractual puedan tomar
decisiones para el
cumplimiento oportuno del
contrato, sin embargo,
este principio, no hace
mencion a que se funde
en la GpRD.

2. Este principio esta
previsto en el inciso f del
articulo 2 de la LCE,
modificada por Decreto
Legislativo N.° 1341,
vigente desde el 3 de abiril
de 2017.

1. De la revision de las modificaciones incluidas
por el Decreto Legislativo N.° 1341, vigente
desde el 3 de abril de 2017, se ha podido colegir
que el ejecutivo incluyé medidas normativas
para que la contratacidbn publica priorice el
cumplimiento de los fines, metas y objetivos de
la entidad por encima de las formalidades no
esenciales, garantizando la oportuna
satisfaccion de los fines publicos. Por tanto, en

este  primer punto, la hipdtesis principal

planteada, no se condice con el resultado

obtenido del andlisis de la LCE.

2. De otro lado, si bien en la LCE no se hace
mencion de que este principio este basado en la
GpRD, el articulo 1 de la LCE, sefiala que: La
presente Ley tiene por finalidad establecer
normas orientadas a maximizar el valor de los
recursos publicos que se inviertan y a promover
la actuacion bajo el enfoque de gestion por
resultados en las contrataciones de bienes,

servicios y obras, de tal manera que estas se

efectien en forma oportuna y bajo las mejores
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condiciones de precio y calidad, permitan el
cumplimiento de los fines publicos y tengan una
repercusion positiva en las condicion es de vida

de los ciudadano. Por tanto, en este segundo

punto, la hipétesis principal planteada,

parcialmente no se condice con el resultado

obtenido del analisis de la LCE.

Fuente: Elaboracion propia.

3.11.2. Comparacién del primer resultado con la primera hipdtesis
especifica.-

La primera hipotesis especifica planteada, sefiala que: La incorporacion del
Principio de discrecionalidad en la LCE, permitira a las entidades puedan tomar

decisiones en la ejecucion del contrato para su cumplimiento.

Esta hipétesis guarda relacidén con la tercera hipotesis especifica y con el tercer
objetivo especifico y en ese orden de ideas, segun las recomendaciones que se

detallaran en la seccion correspondiente, la hipdtesis planteada ha sido

corroborada vy se condice con los resultados obtenidos gue estan plasmados en

las recomendaciones.

3.11.3. Comparacion del segundo resultado con la segunda hipétesis

especifica.-

La segunda hipétesis especifica propuesta, precisa que: La legislacion
comparada y los informes de recomendacién elaborados por organismos
multilaterales si otorgan un principio de discrecionalidad a las entidades para que

tomen decisiones que les permitan ejecutar los contratos en los plazos previstos.

De la revision de la legislacion de paises de la region (Argentina, Bolivia, Chile,
Colombia y Ecuador), se ha podido constatar que ninguno de ellos cuenta con

un Principio de discrecionalidad basado en la GpRD a efectos de permitir que las
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entidades contratantes tomen decisiones para el cumplimiento oportuno del

contrato y la satisfaccion del interés publico. Por lo que en este extremo, la

hipotesis planteada no se condice con los resultados obtenidos.

3.11.4. Comparacién del tercer resultado con la tercera hipd6tesis
especifica.-

La tercera hipdtesis especifica propuesta, establece que: La incorporacion,
modificacion y adicion de determinados parrafos en diversos articulos de LCE y
el RLCE, dara lugar a que las entidades tomen decisiones que les permitan

asegurar el cumplimiento oportuno de sus contratos administrativos.

Esta hipoétesis al igual que la primera especifica, ha sido corroborada, puesto que
la incorporacion y adicién de determinados parrafos en disposiciones legales y
reglamentarias de la LCE y RLCE, permitirdn que se concrete el cumplimiento

oportuno del contrato.

3.12. Nueva informacion generada producto del trabajo de

investigacion.-

En el presente trabajo de investigacion se ha generado nueva informacion
respecto de la discrecionalidad administrativa y la GpRD, instituciones juridicas

y de gestion publica que no se encuentran en la LCE.

Esta nueva informacion se ha conseguido de la revision de doctrina sobre

Derecho Administrativo y las recomendaciones hechas por el BID y la OCDE.

En ese razonamiento, se tiene que la discrecionalidad administrativa es una
figura de Derecho Administrativo, pasible de ser considerado un principio, a
efectos de que las decisiones que toman las Administraciones de los paises que
no estan previstas en la norma y que tienen como finalidad el cumplimiento
oportuno del interés publico que la contratacion busca satisfacer, encuentren

sustento en la GpRD Yy privilegien el cumplimiento de las metas, objetos y fines
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del Estado, por encima del cumplimiento de procedimientos y formalidades no
esenciales que retrasan el cumplimiento oportuno de los referidos contratos.
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V. CONCLUSIONES

1. La normativa de contratacion publica ha superado su caracteristica
formalista, puesto que la incorporacion del Principio de Eficacia y
Eficiencia permite a las entidades contratantes privilegiar el cumplimiento
de los fines, metas y objetivos para la satisfaccion del interés publico por
medio de la contratacion de bienes, servicios y obras en la oportunidad
debida, por encima del cumplimiento de procedimientos formales no
esenciales. Este principio, al igual que los otros, estan inspirados en el
enfoque de la gestidn por resultados a la que hace alusion el articulo 1 de
la LCE.

2. La LCE no cuenta con un Principio explicito de discrecionalidad. Sin
embargo, el Principio de eficacia y eficiencia de forma implicita permite
gue las entidades contratantes puedan tomar decisiones destinadas a
lograr el cumplimiento oportuno del procedimiento de seleccién y la

ejecucion del contrato.

3. Se han revisado la legislacion de los paises de la region y se ha podido
determinar que no cuentan con un Principio de discrecionalidad, pero que
contienen disposiciones que de forma poco precisa otorgan un margen de
discrecionalidad para que sus entidades contratantes puedan tomar
decisiones a fin de garantizar el cumplimiento del contrato en la
oportunidad debida. Asimismo, las recomendaciones hechas por las
agencias de desarrollo tampoco hacen mencion de un Principio de
discrecionalidad, pero recomiendan que las compras publicas se
gestionen y ejecuten privilegiando el cumplimiento de fines por encima de

formalidades, las mismas que tiene sustento en la GpRD.

4. La recomendaciéon para proponer un Principio explicito y disposiciones
legales que otorguen discrecionalidad a las entidades para que tomen
decisiones que privilegien el cumplimiento de fines por encima de

formalidades procedimentales, permitird que durante la fase de ejecucion
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contractual, los bienes, servicios y obras sean adquiridos en la
oportunidad debida.
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VI. RECOMENDACIONES

Los resultados de la investigacion y las conclusiones me han permitido efectuar

las siguientes recomendaciones:

1. Incorporar un Principio de Discrecionalidad Administrativa en la LCE, que
tenga la siguiente redacciéon: Discrecionalidad Administrativa. Las
entidades contratantes y sus operadores, cuentan con discrecionalidad
administrativa, con la finalidad de que puedan tomar decisiones durante
la ejecucion del contrato que permitan su cumplimiento en la oportunidad
debida. Este principio se basa en la Gestion para Resultados de
Desarrollo que privilegia el cumplimiento de fines, metas y objetos de las
entidades para satisfacer el interés publico por encima del cumplimiento
de procedimientos no esenciales. Las decisiones que tomen los
operadores son de su responsabilidad y estaran sujetos a fiscalizacién
posterior.

2. En otras materias, el MEF y el OSCE, la Central Peri Compras y las
entidades contratantes, deben considerar las recomendaciones
planteadas por la OCDE, sobre la contratacion publica en el Perq, a

efectos de adecuar la regulacién normativa a estas recomendaciones.

94

Repositorio Institucional UNA-PUNO

No olvide citar esta tesis




Universidad

TESIS UNA - PUNO [1:3# Nacional del
Altiplano

VIl. REFERENCIAS

ALVAREZ, José Luis (2014). El paradigma de la Gestién para Resultados:
origenes y fundamentos. San José-Costa Rica. Consulta: 5 de enero de 2017.

Disponible en: https://www.researchgate.net/publication/270685239.

ALVAREZ, José Luis (2009). Manual de proyectos de desarrollo bajo el enfoque
de gestién orientada a resultados. San José-Costa Rica.

ARIAS-SCHREIBER PEZET, Max (1996). Exégesis - Tomo I. El Contrato en
General. Lima-Peru: Gaceta Juridica Editores.

CAJARVILLE PELUFFO, Juan Pablo (2011). Mutabilidad de los Contratos de la
Administracién en el Derecho Uruguayo, en Revista de Derecho PUCP. N° 66.
Lima Peru: Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catdlica del Peru, pag.
447 .

CASSAGNE, Juan Carlos (2011). Curso de Derecho Administrativo - Tomo II.

Buenos Aires-Argentina: Fondo Editorial de Derecho y Economia, pag.356.

Centro Latinoamericano de Administracion para el Desarrollo (2008). CARTA
IBEROAMERICANA DE CALIDAD EN LA GESTION PUBLICA. Aprobada por la
X Conferencia Iberoamericana de Ministros de Administracion Publica y Reforma
del Estado San Salvador-El Salvador, 26 y 27 de junio, pp. 15y 22. Consulta: 5
de enero de 2017. Disponible en:
https://documentos.serviciocivil.cl/actas/dnsc/documentService/downloadWs?u
uid=bbdfccbb-19bd-4a10-bc49-6086b761070b

CHICA VELEZ, Alberto (2015). Gestidon para resultados en el desarrollo: hacia
la construccién de buena gobernanza. Administracion y Desarrollo, 45(1), pp. 7

93. Consulta: 5 de enero de 2017. Disponible en:
95

Repositorio Institucional UNA-PUNO

No olvide citar esta tesis



https://www.researchgate.net/publication/270685239
https://documentos.serviciocivil.cl/actas/dnsc/documentService/downloadWs?uuid=bbdfccbb-19bd-4a10-bc49-6086b761070b
https://documentos.serviciocivil.cl/actas/dnsc/documentService/downloadWs?uuid=bbdfccbb-19bd-4a10-bc49-6086b761070b

Universidad

TESIS UNA - PUNO i3 Nacional del
Altiplano

http://esapvirtual.esap.edu.co/ojs/index.php/a/article/view/7

Comité de Asistencia para el Desarrollo de la OCDE (2012). BUENAS
PRACTICAS RECIENTEMENTE IDENTIFICADAS DE GESTION PARA
RESULTADOS DE DESARROLLO: LIBRO DE CONSULTA. Banco Mundial, pp.
4. Consulta: 5 de enero de 2016. Disponible en:

https://www.oecd.org/dac/effectiveness/36853632.pdf

DANOS ORDONEZ, Jorge (2007). El régimen de los contratos estatales en el
Pera en Derecho Administrativo Contemporaneo. Ponencias del || Congreso de

Derecho Administrativo. Lima-Per(: Palestra Editores, pag. 64-69.

DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel, (1991). El Contrato en General - Tomo |.
Coleccion “Para leer el Codigo Civil”. Volumen Xl. Lima-Pert:Fondo Editorial de

la Pontifica Universidad Catélica del Peru.

BACA ONETO, Victor (2012). La Discrecionalidad Administrativa y la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional. En: Revista de Derecho Administrativo
del Circulo de Derecho Administrativo de la PUCP, Nimero 11. Consulta: 10 de
octubre de 2017. Disponible en:
http://revistas.pucp.edu.pe/index.php/derechoadministrativo/article/view/13553/
14178

DROMI, Roberto (2000). Derecho Administrativo — Tomo Il. Buenos Aires-
Argentina: Editorial Ciudad Argentina, 8° edicién, pag. 101.

MARTIN TIRADO, Richard (2013). El Laberinto Estatal: Historia, evolucion y
conceptos de la contratacion administrativa en el Perd. En: Revista de Derecho
Administrativo del Circulo de Derecho Administrativo de la PUCP, Numero 12.
Consulta: 10 de octubre de 2017. Disponible en:
http://revistas.pucp.edu.pe/index.php/derechoadministrativo/article/view/13483/
14110

96

Repositorio Institucional UNA-PUNO

No olvide citar esta tesis



http://esapvirtual.esap.edu.co/ojs/index.php/a/article/view/7
https://www.oecd.org/dac/effectiveness/36853632.pdf
http://revistas.pucp.edu.pe/index.php/derechoadministrativo/article/view/13553/14178
http://revistas.pucp.edu.pe/index.php/derechoadministrativo/article/view/13553/14178
http://revistas.pucp.edu.pe/index.php/derechoadministrativo/article/view/13483/14110
http://revistas.pucp.edu.pe/index.php/derechoadministrativo/article/view/13483/14110

Universidad

TESIS UNA - PUNO [1:3# Nacional del
Altiplano

FRISANCHO APARICIO, Manuel (2015). La corrupcion en las contrataciones del
Estado, un analisis del delito de colusion y negociacion incompatible. Lima-Peru:
Instituto Pacifico S.A.C.

GARCIA LOPEZ, Roberto y GARCIA MORENO, Mauricio (2010). Avances y
desafios de la GpRD en América Latina y el Caribe. En: LA GESTION PARA
RESULTADOS DE DESARROLLO, Avances y desafios en América Latina y el
Caribe. Banco Interamericano de Desarrollo, pp. 55-317 56. Consulta: 5 de enero
de 2017. Disponible en:
https://publications.iadb.org/bitstream/handle/11319/435/Gesti%C3%B3n%20pa
ra%20resultados%202-26-13%20screen.pdf?sequence=1

LINARES JARA, Mario (2008). Contratacion Publica. Lima-Peru: Editorial Grijley,
pag. 182.

MESINAS MONTERO, Federico y MURO ROJO, Manuel (2010). Los recursos

procedimentales en la contratacion estatal. Lima-Pera: Gaceta Juridica S.A.

MORAGA KLENNER, Claudio (2007). Contrataciéon Administrativa. Santiago-
Chile: Editorial Juridica de Chile, pag. 25.

MORANTE GUERRERO, Luis (2016). NUEVA LEY Y REGLAMENTO DE LAS
CONTRATACIONES DEL ESTADO. Lima-Peru: Instituto Pacifico S.A.C., pp 19-
22.

NAVAS RONDON, Carlos (2016). El arbitraje en las contrataciones del Estado.
Lima-Peru: Editora y Distribuidora Ediciones Legales E.I.R.L.

OECD (2017), Resumen Ejecutivo, in La contratacion en el Per(: Reforzando
Capacidad y Coordinacion, OECD Publishing, Paris. Consultado el 20 de
noviembre de 2011. Disponible en: http://dx.doi.org/10.1787/9789264281356-3-

es

97

Repositorio Institucional UNA-PUNO

No olvide citar esta tesis



https://publications.iadb.org/bitstream/handle/11319/435/Gesti%C3%B3n%20para%20resultados%202-26-13%20screen.pdf?sequence=1
https://publications.iadb.org/bitstream/handle/11319/435/Gesti%C3%B3n%20para%20resultados%202-26-13%20screen.pdf?sequence=1
http://dx.doi.org/10.1787/9789264281356-3-es
http://dx.doi.org/10.1787/9789264281356-3-es

Universidad

TESIS UNA - PUNO i3 Nacional del
Altiplano

OECD (2017), Fortalecer la estructura y coordinacién del sistema de contratacion
publica peruana, in La Contratacién Publica en el Per(: Reforzaando Capacidad
y Coordinacion, OECD Publishing, Paris. Consultado el 20 de noviembre de
2017. Disponible en: http://dx.doi.org/10.1787/9789264281356-4-es

OECD (2017), La Contratacién Publica en el Per(: Reforzaando Capacidad y
Coordinacion, OECD Publishing, Paris. Consultado el 20 de noviembre de 2017.
Disponible en: http://www.oecd.org/fr/publications/la-contratacion-publica-en-el-
peru-9789264281356-es.htm

Organisation for Economic Co-operation and Development (2016). “El Secretario
General de la OCDE Angel Gurria presenta nuevos estudios de la OCDE con
recomendaciones econdmicas y sociales al presidente del Pera Pedro Pablo

Kuczynski”. Consulta: 5 de enero de 2017. Disponible en:

http://www.oecd.org/newsroom/el-secretario-general-de-la-ocde-angel-qurria-

presenta-nuevos-estudios-de-la-ocde-con-recomendaciones-economicas-y-

sociales-al-presidente-del-peru-pedro-pablo-kuczynski.htm

Organisation for Economic Co-operation and Development (2016). “OCDE Foro
Peru 2016: Dialogo con el Presidente del Consejo de Ministros Premier Fernando
Zavala”. Consulta: 5 de enero de 2017. Disponible en:

https://www.oecd.org/countries/peru/ocde-foro-peru-2016.htm

Organizacion para la Cooperacion y Desarrollo Econdémico (2016). “Reforma de
la gobernanza publica. Peru, aspectos claves. 2016”. Consulta: 5 de enero de
2017. Disponible en:

http://www.oecd.org/gov/public-governance-review-peru- highlights-es.pdf

RETAMOZO LINARES, Alberto (2016). PIONER CONTRATACIONES DEL
ESTADO, SISTEMA DE INFORMACION INTEGRAL ACTUALIZABLE. Lima-
Perl: Gaceta Juridica S.A., pp.22-30.

98

Repositorio Institucional UNA-PUNO

No olvide citar esta tesis



http://dx.doi.org/10.1787/9789264281356-4-es
http://www.oecd.org/fr/publications/la-contratacion-publica-en-el-peru-9789264281356-es.htm
http://www.oecd.org/fr/publications/la-contratacion-publica-en-el-peru-9789264281356-es.htm
http://www.oecd.org/newsroom/el-secretario-general-de-la-ocde-angel-gurria-presenta-nuevos-estudios-de-la-ocde-con-recomendaciones-economicas-y-sociales-al-presidente-del-peru-pedro-pablo-kuczynski.htm
http://www.oecd.org/newsroom/el-secretario-general-de-la-ocde-angel-gurria-presenta-nuevos-estudios-de-la-ocde-con-recomendaciones-economicas-y-sociales-al-presidente-del-peru-pedro-pablo-kuczynski.htm
http://www.oecd.org/newsroom/el-secretario-general-de-la-ocde-angel-gurria-presenta-nuevos-estudios-de-la-ocde-con-recomendaciones-economicas-y-sociales-al-presidente-del-peru-pedro-pablo-kuczynski.htm
https://www.oecd.org/countries/peru/ocde-foro-peru-2016.htm
http://www.oecd.org/gov/public-governance-review-peru-%20%20highlights-es.pdf

Universidad

TESIS UNA - PUNO [ Nacional del
Altiplano

RODRIGUEZ MUNOZ, Carolina Paz (2013). La contratacion publica en la Ley
de Bases de Contratos Administrativos de Suministro y Prestacion de Servicios.
Revision de sus principios. Consultado el 16 de noviembre de 2017. Disponible
en:

http://repositorio.uchile.cl/bitstream/handle/2250/134753/Lacontrataci%C3%B3n

-p%C3%BAblica-en-la-Ley-de-Bases-de-Contratos....pdf;sequence=1

ZUNIGA RENDON, Carla Maria (2011). La Contratacion Publica en Ecuador.

Consultado el 20 de noviembre de 2017. Disponible en:

http://www.revistajuridicaonline.com/wpcontent/uploads/2011/12/67 a 82 la c

ontratacion.pdf

99

Repositorio Institucional UNA-PUNO

No olvide citar esta tesis



http://repositorio.uchile.cl/bitstream/handle/2250/134753/Lacontrataci%C3%B3n-p%C3%BAblica-en-la-Ley-de-Bases-de-Contratos....pdf;sequence=1
http://repositorio.uchile.cl/bitstream/handle/2250/134753/Lacontrataci%C3%B3n-p%C3%BAblica-en-la-Ley-de-Bases-de-Contratos....pdf;sequence=1
http://www.revistajuridicaonline.com/wpcontent/uploads/2011/12/67_a_82_la_contratacion.pdf
http://www.revistajuridicaonline.com/wpcontent/uploads/2011/12/67_a_82_la_contratacion.pdf

Universidad

TESIS UNA - PUNO [ Nacional del
Altiplano

Anexo A.1
Anexo A.2
Anexo A.3
Anexo A4
Tabal 1
Tabla 2
Tabla 3
Tabla 4
Tabla 5

Tabla 6

ANEXOS

: Ficha de observacion documental.

: Ficha de comparacion normativa.

: Ficha de registro de anotacion.

: Ficha de recomendaciones hechas por las agencias de desarrollo.
: Implementacion histérica de la GpRD.

: Métodos utilizados.

: Cronograma de investigacion.

: Legislacion comparada.

: Recomendaciones hechas por agencias de desarrollo.

: Comparacion de resultados.

100

Repositorio Institucional UNA-PUNO

No olvide citar esta tesis




TESIS UNA - PUNO

Anexo A.l

Ficha de observacién documental

Universidad
Nacional del

Altiplano

UNIVERSIDAD NACIONAL DEL ALTIPLANO
FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y POLITICAS
ESCUELA PROFESIONAL DE DERECHO

N - ’/,'
BTN

Autor o Ley, Decreto u otro

FICHA DE OBSERVACION DOCUMENTAL

Titulo de libro, articulo,

ensayo o Ley y/o
reglamento

Pais ARno
Editorial URL
Contenido

Observaciones

Otros

Pagina
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Anexo A.2

Ficha de comparacion normativa

UNIVERSIDAD NACIONAL DEL ALTIPLANO
FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y POLITICAS
ESCUELA PROFESIONAL DE DERECHO

FICHA DE COMPARACION NORMATIVA

Ley, Decreto u otro

Titulo de la Ley, Decreto u
otro

Pais ARo

Promulgacion URL

Contenido y comparacion

Observaciones

Otros Pagina
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Anexo A.3

Ficha de registro de anotacion

UNIVERSIDAD NACIONAL DEL ALTIPLANO
FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y POLITICAS
ESCUELA PROFESIONAL DE DERECHO

FICHA DE REGISTRO DE ANOTACION

Idea principal o propuesta

Pais Afio

Contenido

Observaciones
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Anexo A4

Ficha de recomendaciones hechas por las agencias de desarrollo

Universidad
Nacional del
Altiplano

UNIVERSIDAD NACIONAL DEL ALTIPLANO
FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y POLITICAS
ESCUELA PROFESIONAL DE DERECHO

N - ’/,'
BTN

FICHA DE RECOMENDACIONES POR AGENCIAS DE DESARROLLO
Agencia de Desarrollo u

Organismo Multilateral

Materia de recomendacion

Informe ARo
Recomendacion URL
Contenido

Observaciones

Otros

Pagina
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Tabla N.° 1

Implementacion histérica de la GpRD

Consenso de El Consenso de Monterrey recalco la necesidad de

Monterrey Armonizar los enfoques de desarrollo entre los
donantes. Planteamientos centrales:

(2002)

* Reducir los costos de transaccion para los paises
beneficiarios mediante la alineacion de los recursos de
los donantes.

* Aumentar la capacidad de absorcion a nivel de pais
y mejorar los sistemas de gestidn financiera mediante
el fortalecimiento de la capacidad.

* Aumentar el sentido de pertenencia local en el disefio
y la ejecucion de marcos de pobreza a nivel de pais.

Washington: Primera | Puso énfasis en las acciones que se requieren para
Mesa Redonda sobre | fortalecer la demanda e incrementar las capacidades
para adoptar modelos basados en resultados en los

Resultados de paises en desarrollo. Planteamientos centrales:

Desarrollo

2002 * Apoyo de las agencias para el fortalecimiento de las

( ) capacidades y para armonizar diversos enfoques
relacionados con la medicion de resultados, el
monitoreo y la difusion de la informacion.

Declaracion Los participantes se comprometieron a realizar
actividades especificas para

de Roma P P
mejorar la armonizacion de la ayuda:

(2003) ) Y

* Proveer asistencia en conformidad con las
prioridades del pais socio.

* Enmendar las politicas, los procedimientos y las
practicas para facilitar la armonizacion.

» Implementar normas de buenas practicas o principios
en la entrega de asistencia y gestion del desarrollo.

* Redoblar los esfuerzos de los donantes para
cooperar a nivel de pais.

* Promover los beneficios de la armonizaciéon entre el
personal.

* Prestar apoyo para fortalecer el liderazgo y el sentido
de pertenencia de los resultados de desarrollo de los
gobiernos de paises socios.

» Simplificar los procedimientos y las practicas de los
donantes.
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* Promover enfoques armonizados en los programas
mundiales y regionales.

Marrakech: Segunda
Mesa Redonda sobre
Resultados de
Desarrollo

(2004)

Los participantes evaluaron los avances registrados
desde la Primera Mesa Redonda, y comentaron la
manera en que podrian seguir fortaleciendo los
compromisos de los paises y las agencias a fin de
armonizar el proceso de monitoreo y evaluacion en
torno a estrategias y sistemas nacionales.

Declaracion de Paris
sobre la Eficacia de la
Ayuda (2005)

Consistio en un acuerdo internacional respaldado por
mas de 100 ministros, jefes de organismos y otros
altos funcionarios. Claves:

* La armonizacién, la alineacion y la gestion para
resultados tiene como objetivo ayudar a los paises en
desarrollo a alcanzar los Objetivos de Desarrollo para
el Milenio y comprende un conjunto de acciones e
indicadores susceptibles de ser monitoreados.

Hanoi: Tercera Mesa

Redonda
Gestion

sobre

Para Resultados de
Desarrollo

(2007)

Confirmacion de la agenda de la Declaracion de Paris.
Ideas claves:

» Compromiso mutuo (paises receptores y donantes)
de rendicién de cuentas

* Mejorar los resultados de desarrollo.

Accra: Tercer Foro de
Alto Nivel sobre la
Eficacia de la Ayuda
(2008)

Principales ideas y puntos de consenso:

* Previsibilidad: los donantes entregaran a los paises
socios informacién anticipada sobre sus planes de
ayuda para los préximos 3 a 5 afios.

* Sistemas de paises: se utilizaran sistemas de paises
socios para entregar ayuda como primera opcion, y no
sistemas de donantes.

» Condicionalidad: los donantes ya no se guiaran por
condiciones prescriptivas acerca de la forma y el
momento de enviar la ayuda, sino por condiciones
inspiradas en los objetivos de desarrollo propios del
pais en desarrollo.

* Distension: los donantes relajaran las restricciones
que impiden que los paises en desarrollo adquieran los
bienes y servicios que necesitan comprar a quien sea
y donde sea.

Declaraciones de
Bogota, Dili y
Estambul

Mejoramiento del impacto y papel de la sociedad civil
en la GpR
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Busan, Corea del Sur | Reafirma los compromisos anteriores y pone su
(2011) Conferencia atencion en la efectividad del desarrollo, antes que en
la efectividad de la ayuda.

De Cooperacion
efectiva para el
Desarrollo

Fuente: Elaboracion propia, considerando la tabla formulada por José Luis Alvarez, adaptado de la OCDE.
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Tabla N.° 2
Métodos utilizados

METODO OBJETIVO INSTRUMENTOS

Estratégico 1. | Ficha de observaciéon documental:
3. LCE.
4. RLCE.

Analitico y
descriptivo.

Estratégico 2. | Ficha de observacion documental, Ficha
de anotacion y Ficha de comparacion
normativa: Legislacion de paises de la
region:

6. Argentina.
7. Bolivia.
8. Chile
Analitico y 9. Colombia.
comparativo.
10. Ecuador.

Ficha de recomendaciones hechas por
agencias de desarrollo:

3. BID.

4. OCDE.

Ficha de observacion documental:
Doctrina.

Estratégico 3. | Ficha de registro de anotacion:

Desc_:rlp_tlvo y Anotacion de las recomendaciones a
explicativo. plantearse producto de los resultados de
la investigacion.

Fuente: Elaboracion propia.
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Tabla N.° 3

Cronograma de investigacion

Meses

ALl 0510610710800 10

Observacién, revision y analisis de la LCE y
RLCE. En este periodo se emplearon fichas de | x X
observacién documental

Observacidn, revision y andlisis de legislacion de
paises de la regién (Argentina, Bolivia, Chile,
Colombia y Ecuador). En este periodo se utilizaron
Fichas de observacion documental, Fichas de
Anotacién y Fichas de comparacién normativa.
Asimismo, revision de recomendaciones de
agencias de desarrollo 'y  organismos
multilaterales, tales como la OCDE y el BID. En
este periodo se usé fichas de recomendaciones
de agencias de desarrollo

Revision y andlisis de doctrina sobre
discrecionalidad administrativa en la contratacion
publica, revision de bibliografia sobre GpRD. Para
este periodo se usO la Ficha de observacion

documental. Finalmente, se obtuvieron los X X
resultados esperados y se procedié con la
elaboracion del borrador que incluya la propuesta
de adecuacién normativa de contratacién publica.
Fuente: Elaboracion propia.
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TablaN.° 4

Legislaciéon comparada

Paises Principio de Disposiciones normativas que otorgan un
discrecionalidad margen de discrecionalidad.

Si.

Inciso ay b del articulo 12 del Decreto Delegado
N.° 1023/2001, que fuera modificado por los
Decretos Delegados N.°s 666/2003, 204/2004 y
por Ley 26.940. Este dispositivo sefiala: la
autoridad administrativa tendra las facultades y
obligaciones establecidas en este régimen, sin
perjuicio de las gue estuvieren
previstas en la legislacion especifica, en sus
reglamentos, en los pliegos de bases vy
condiciones, 0 en la restante documentacion
contractual. Especialmente tendra:

a) La prerrogativa de interpretar los
Argentina No. contratos, resolver las dudas que ofrezca
su cumplimiento, modificarlos por
razones de interés publico, decretar su
caducidad, rescision o resolucion y
determinar los efectos de éstas. Los
actos administrativos que se dicten en
consecuencia tendran los caracteres y
cualidades otorgados por el articulo 12
de la Ley N° 19.549 y sus modificatorias.

b) (...)La revocacién, modificacion o
sustitucion de los contratos por razones
de
oportunidad, mérito o conveniencia, no
generard derecho a indemnizacion en
concepto de lucro cesante.

Si.

Inciso b del articulo 9 del Anexo de Imperativos
para la conducta ética del servidor publico que
interviene en la contratacion de bienes y
servicios del Estado, que forma parte del
Decreto Supremo N.° 0181. Dicha disposicion
preveé: Para coadyuvar al cumplimiento del valor
responsabilidad, los principios promovidos son
los que se detallan a continuacion.

Bolivia No.

Los Servidores Publicos: (...) b. Cuando deban

tomar decisiones o acciones que no se hallan

claramente

normadas, obraran buscando promover aquello
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gue es correcto para todas las partes y que de
forma natural y l6gica promueve el bien comun.

Relativo.

El inciso a y d del articulo13 de la Ley 19.886,
que establece: los contratos administrativos
Chile No. regulados por esta ley podran modificarse o
terminarse anticipadamente por las siguientes
causas: a) La resciliacion o mutuo acuerdo
entre los contratantes (...) d) Por exigirlo el
interés publico o la seguridad nacional.

No.

Pero existen disposiciones que constituyen
obligaciones para que en la oportunidad debida
logren las contrataciones, como por ejemplo:

Inciso 1 del articulo 26 de la Ley 80 de 1993,
que precisa: Del principio de responsabilidad.
Colombia No. En virtud de este principio: 1. Los servidores
publicos estdn obligados a buscar el
cumplimiento de los fines de la contratacién, a
vigilar la correcta ejecucion del objeto
contratado y a proteger los derechos de la
entidad, del contratista y de los terceros que
puedan verse afectados por la ejecucion del
contrato.

No.

Pero existen disposiciones que constituyen
obligaciones para que en la oportunidad debida
logren las contrataciones, como por
ejemplo:Inciso 6 del articulo 9 de la Ley con
Registro Oficial 395, que establece que: son
objetivos prioritarios del Estado en la gestion de
la contratacion publica (...) 6. Agilitar, simplificar
y adecuar los procesos de adquisicion a las
distintas necesidades de las politicas publicas y

Ecuador No. ; o
a su ejecucion oportuna.

Asimismo, el articulo 121 de su reglamento
seflala que: en todo contrato, la entidad
contratante designara de manera expresa un
administrador del mismo, quien velara por el
cabal y oportuno cumplimiento de todas y cada
una de las obligaciones derivadas del contrato.
Adoptara las acciones que sean necesarias
para evitar retrasos injustificados e impondra
las multas y sanciones a que hubiere lugar.

Fuente: Elaboracion propia.
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TablaN.° 5

Recomendaciones hechas por agencias de desarrollo

_ Recomendaciones de implementacion normativa para otorgar
Agencia de ) _ ) .
discrecionalidad en la toma de decisiones para lograr
desarrollo o
oportunamente el cumplimiento del contrato

OCDE con | La OCDE en el estudio integral sobre contratacién publica en
financiamiento | el Perd, entre las nueve recomendaciones hechas, las
y apoyo | contenidas en la primera son de importancia para la
logistico  del | investigacion y son las siguientes:

BID. , ., .
El Perd debe tener en cuenta la recomendaciéon contenida en

el Apartado VII, establecido para los paises adherentes a la

OCDE. Que son los siguientes:

i) Simplificar el sistema de contratacion publica y su marco
institucional. Los adherentes deberan evaluar los actuales
procedimientos e instituciones para identificar las
duplicidades funcionales, ambitos de ineficiencia y otros
elementos ineficientes. A continuacion, y en la medida de lo
posible, debera desarrollarse, en torno a procesos de
contratacion y flujos de trabajo eficaces y eficientes, un
sistema de contratacion publica orientado al servicio, con el
fin de reducir la carga administrativa y los costos de este

capitulo, mediante, por ejemplo, servicios compartidos.

i) Implantar procedimientos técnicos adecuados que
satisfagan eficientemente las necesidades de los
destinatarios. Los adherentes deberan adoptar medidas
encaminadas a asegurar que los resultados de los procesos
de contratacion satisfacen las necesidades de los
administrados, por ejemplo, elaborando unas
especificaciones técnicas adecuadas, estableciendo unos
criterios apropiados de adjudicacion de contratos,

garantizando que los evaluadores de propuestas poseen los
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adecuados conocimientos técnicos, y asegurandose de que,
tras la adjudicacién de los contratos, se dispone de los
recursos y conocimientos necesarios para la gestion de los

mismos.

iii) Crear, y utilizar, instrumentos que mejoren los
procedimientos de contratacion publica, reduzcan las
duplicidades y logren una mayor eficiencia, incluyéndose
entre estos mecanismos la centralizacion de la contratacion
publica, los acuerdos marco y los contratos con opciones. La
aplicacion de estos instrumentos en los niveles subestatales
de la administracion, siempre que ello sea adecuado y

factible, puede impulsar alin mas la eficiencia

Fuente: Elaboracion propia.
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Tabla N.° 6

Comparacion de resultados

Resultado del objetivo
principal

Comparacion con la Hipatesis principal

1. Existe un principio
implicito que otorga un
margen de
discrecionalidad a favor
de las entidades publicas,
a efectos de que durante
la fase de ejecucion
contractual puedan tomar
decisiones para el
cumplimiento  oportuno
del contrato, sin embargo,
este principio, no hace
mencion a que se funde
en la GpRD.

3. Este principio  esta
previsto en el inciso f del
articulo 2 de la LCE,
modificada por Decreto
Legislativo N.° 1341,
vigente desde el 3 de abril
de 2017.

1. De la revision de las modificaciones

. De otro lado, si bien en la LCE no se hace

incluidas por el Decreto Legislativo N.°
1341, vigente desde el 3 de abril de 2017,
se ha podido colegir que el ejecutivo
incluyé medidas normativas para que la
contratacion publica priorice el
cumplimiento de los fines, metas vy
objetivos de la entidad por encima de las
formalidades no esenciales, garantizando
la oportuna satisfaccion de los fines
publicos. Por tanto, en este primer punto,
la_hipétesis principal planteada, no_se
condice con el resultado obtenido del
andlisis de la LCE.

mencion de que este principio este basado
en la GpRD, el articulo 1 de la LCE, sefala
que: La presente Ley tiene por finalidad
establecer normas orientadas a maximizar
el valor de los recursos publicos que se
inviertan y a promover la actuacion bajo el
enfoque de gestién por resultados en las
contrataciones de bienes, servicios y
obras, de tal manera que estas se efectien
en forma oportuna y bajo las mejores
condiciones de precio y calidad, permitan
el cumplimiento de los fines publicos y
tengan una repercusion positiva en las
condicion es de vida de los ciudadano. Por
tanto, en este sequndo punto, la hipétesis
principal planteada, parcialmente no se
condice con el resultado obtenido del
analisis de la LCE.

Fuente: Elaboracion propia.
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