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La normativa de comrataciones y adquisiciones del Estado se ha constituido en
los niltimos afios en una de las principales normas del pals, caracterizdndose
fanto por su volatilidad, como por constitnir una Politica Prblica esencial;
escenario en el cual, cada cierto tiempo se plantean modificaciones a la legis-
lacidn que truscienden la perspectiva exegeética, y exieriorizan visiones de or-
gastizacién del poder y de la forma como redistribuir recursos. £l como se gasia
v el quicn gasta, constituyen interroganies ¢Hyas respuestas encierran inlereses
Hayores.

El articulo gue presentamos, se aventura a brindar algunas explicaciones a la
problemdtica de las contrataciones publicas desde una perspectiva socigjuridica.
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El proceso de configuracion de las decisiones politicas ¥ su instrumentalizacion a tra-
vés de la gestion publica, en el marco del sisterna de dominacion racional-lepal', cons-
tituye el espacio en ¢l que germinan v se realizan las politicas publicas.

Desde esta perspectiva, la concrecion de las peliticas publicas constituye un proceso
dinamico que involucra visiones de fuluro, decisiones. resultados, asi como conflictos
de imtercses y expectativas de los actores politicos v sociales mas diversos?, a clla

' Sobre las formas de dominacion s puede ser Weher, Man Teonomia v Sociedad. Fondo de
Cultera Economica. México (rclava reimpresion, 1987, 1237 Pags,

AL respecte. crtamos algunos aniculos pubhicados en e Drarwe I Comereso
Boxza Dibds, Beatriz, « x| consultor Elaborar hisla de infractoress . El Comercio, Lima, 04
de marzo de 2007,
«Ejecutivo trata de acabar con sobrevaloracion en hciacioness, 121 Comuercie, Lima. 04 de
marzo de 2007,
Unger, Tomas. «Del consulior: Adgquisiciones: un sistema trabadon . El Comercio, Lima, 04
de marzo de 2007,
«Ineficiencia cn compras genera pérdidas de 8- 1,000 millones al aios. 1) Comercio, Lima,
06 de marzo de 2007,
«Compra dc patrulleros queda en “stand by s, ] Comercio, Lima, 07 de marzo de 2007,
«Compra de patrulleros abre cisma en Gabinetes. L) Comercio, Lima, 07 de marzo de 2007.
«Ministro Vallcjos no convencia en Comision de Fiscalizacions . B Comercio, Lima, 07 de
marzo de 2007,
«Pilar Mazzelti no s corrupta. tampoco ¢ficientes. 1 Comercio, Lima, 07 de marzo de
2007.
«Gobicrno cancela compra de patrulleross». 15 Comercio. Lima, 08 de marzo de 2007,
«Empresa devolvera 8/.11 millones por patrulleros». El Comercio. Lima. 08 de marzo de
2007.
«Alistan nueva legistacion sobre compras estatales». El Comercio, Lima. 09 de marzo de
2007,
«Lspecificaciones técnicas ayudaron a empresa Manasar. El Comercio, Lima, 10 de marzo
de 2007
«Sobrevaloraron algunas compras». El Comercio. Lima. 10 de marzo de 2007.
«PNUD da un millén de délares para mejorar compras cstatales». Bl Comercio. Lima, 11 de
marzo de 2007,
wGarcia pide hacer cuanto antes nueva licitacion de patrulleros». El Comercio, Lima. 13 de
marzo de 2007
«¢Qué esconde una licitacion?». El Comercio, Lima, 14 de marzo de 2007
«Evaldan denunciar a Mazzetii por delitos de omision ¥ concertacion». El Comercio, Lima,
14 de marzo de 2007,
«Contraloria alerta que es mejor anular que resolver contrato de patrulleros». El Comercio,
Lima, 16 de marzo de 2007,
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articulados. Situacion que se agrava cuando. en torne a determinada politica piiblica,
circulan cantidades significativas de dinero o ésta deviene en el medio a través del cual
¢l Estado se¢ legitima constantemente ante la sociedad.

«MEF mvjorara lu ley para tener un gasto cficazs. k|l Comercio, Lima. 18 de marzo de 2007
«Proponen norma para hacer mus ransparente gasto piblicon. EL Comercio. Lima. 18 de
marzo de 2007

«E] Ministeoio del Interior convoeo a hivitacion pablica la adquisicion de 698 patrulleros para
la Policia Nacional» . Bl Comercio, Lima, 18 de julia de 2007

«El consorcio Dacwoo Inteenational Corporation-Gun Supply [nternational s adjudica la
buena prown. Ll Comercie. Fima, 24 due julio de 2007

«El Ministerio del Interior declurd desicrto ¢l cuestiorado procesoe de adguisicion de 698
patrulleross . El Comercioo Lima, 23 de agosto de 2007

«Compra de raciones del SIS se realizd sin autorizacion», El Comereio, Lime 23 de setiem-
bre de 2007

«En ¢l 2005 cmpresa ganadora ofrecid a ba PNP pertrechos antimotines mis baratoss. El
Comerciv, Lima 25 de scticmbre de 2007

«, OTRAIRREGLULARIDAD?. Empresa sin representante legal en e pais». El Comercio,
Lima, 25 de scticmbre de 2007

«COMPRA DL PATRULLEROS Y PERTRECHOS» El Congreso interpela hoy a Luis Alva
Castro. El Comcrcio, Lima, 26 de setiembre de 2007

«CARTA SACADA BAJO LA MANGA EN EL CONGRESQ. Gobierno alista compra de
patrulleros a Corea del Surn. El Comercio, Lina, 27 de sctiembre de 2007
«ALENTADORA RESPUESTA A DENUNCIA DE EL COMERCIO». Presidente Garcia
exige que se revise conuratos en [ea. 1 Comercio. Lima. 28 de setiembre de 2007
«Ministro Alva Castro debe purgar ¢l sistema de compras del sector Interiors, El Comercio,
Lima. 28 de setiembre de 2007

«EXPERTOS CALIFICADOS COINCIDEN EN PROPUESTA . Organismo auténomo debe
mangcjar compwas estataless, El Comercio, Lima, 29 de scliembre

«EN BUSCA DE MAYOR EFICIENCIA. Plantcan que se centralicen compras de bicnes ¥
servicios de entes pitblicos»s. T Comercio. Lima. 29 de setiembre de 2007

«AL GRANO. «Una cntidad con capacidad de negociar compras», El Comercio, Lima. 29 de
seliembre de 2007

«EXPERIENCIA A TOMAR EN CUENTA. En Chile. 10das las adquisiciones estatales pa-
san por una sola institucion». El Comercio, Lima. 29 de setiembre de 2007

«EJECUTIVO ALISTA PROYECTO DE LEY . Sc creara una oficina central de compras».
El Comercio. Lima, 30 de setiembre de 2007

«Compras centralizadas para crradicar corruptelas». Lima, 01 de octubre de 2007

«EN BUSCA DE TRANSPARENCIA Y EFICIENCIA, Central de compras del Estado debe
reclutar a funcionarios experimentadoss. E! Comercio. Lima, 0) de octubre dc 2007
«5US DESCARGOS NO CONVENCEN EN EL CONGRESO. Ex jefe del SIS niega haber
conocido compra irregulars. El Comercio, Lima, 02 de octubre de 2007
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Este es el caso, en el Peru. de la Politica Pablica refenida a las contrataciones y adqui-
siciones estatales, tan presente ¢n nuestra vida cotidiana v tan ausente en cficacia para
las mayorias nacionales. Escenarto de la volatilidad ¢ incoherencia normativa. de ma-
terializacion del voluntarismo politico, de realizacion de intereses s expectativas de los
actores en ella involucrados. esteriorizacion de la debilidad de nucestros sistemas admi-
nistrativos y de cncuentros v desencuentros de la corrupeian y la ética; problema ire-
soluto ante ¢l que emcrgen soluciones finales de cfimera existencia®,

«NUEVA ADQUISICION FRUSTRADA DEL GORIFRNO Interion suspende compra de
pertrechos antimotiness:. Bl Comereio. [anz, 03 de octubre Jde 2007

«DEBE SER AUTONOMA Y TRANSPARENTE rahinete analiza nuea enticlad para com-
pras cstataless, E] Comercio. Lima, 04 de octubre de 2007

«MUCHO PORVIINVESTIGAR - Amphacion del presupucsto del SIS para compra de racio-
nes fue irrcgulars, Bl Comercio Lima, 05 de octubre de 2007

«CELERIDAD QUE INCRIMINA Y QUE NODEBL QUEDAR INPUNE. En un dia sc
aprobt una docena de docamentos para compra de pertrechass, Bl Comercio, Lima. 06 de
QOctubre de 2007

«Minisierio del Interior anulara la compra de pertrechos antimotinesn . 151 Comercio. Lima,
07 de octubre de 2007

«Piden que Perd Compra sea ente bien esiodiados . L1 Comercio. Lima, 08 de octubre de
2007

«Censura contra Alva Castro serd volada entre maitina micreoles o el juevess. L Comercio.
Lima, 09 de octubre de 2007

«Remueven de sus carpos a veinte personas por compra de peetrechosae. B Comercio. 1ima,
09 de oclubre de 2007

«Advierien riesgos en la propuesta de crear una central de comprass . El Comercio. Lima, 10
de oclubre de 2007

«EIECUTIVO ENVIO PROYECTO DE LEY AL CONGRESO. Pertt Compras absorberd
parte de las funciones del Consucodes. El Comercio. Lima. 11 de octubre de 2007
Antecedentes normativos

En 1980 se pramulgé ¢l Decreto Supremo N 034-80-VC, por el que se aprobé Reglamento
Unico de Licitaciones y Contratos de Obras Piblicas (R.UL1L.C.O1%), dispositivo al que le
sigui6 en 1985 ¢l Decreto Supremo N° 065-85-PCM que aprobo ¢l Reglamento Unico de
Adquisiciones (R.U.A.); normas que estuvicron vigentes hasta 1999, cuando, en ¢l marco de
unz Economia de Mercado y de Ajuste Estructural, entrd cn vigencia fa Ley N® 26850, pro-
mulgada el 21 de junio de 1997 «l.ey de Contrataciones y Adguisiciones del Estado» {(Ley),
¥y posteriormente, mediante Decreto Supremo N° 039-98-PCM, ¢l Reglamento de 1a Ley de
Contrataciones y Adquisiciones del Estado{Reglamento).

Desde antes de su promulgacion vy, despuds de elia, la Ley vy el Replamento lueron afectados
por constantes modificaciones. Asf lenemos. en cuanto a la primera. que por Ley N° 27070
de fecha 19 de marzo de 1999 se modificd el Articulo 44°; mediante Ley N° 27148 del 1 de
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En el contexto nacional deserito, fa revision de los medios de comunicacion nos ha
permitido apreciar que a cada impulso palitico o denuncia pablica relacionrada con las
compras estatales. le ha seguido como respuesta una propuesia legislativa presentada
por congresistas o por ¢l Poder Ejecutivo. Asi, a las acusacienes de presuntos actos de
corrupeion en Jas compras publicas del primer v segundo trimestre del aito 2007, le
siguicron la presentacion en ¢l wmes de mayvo, por parte de la Célula Parlamentaria
Aprisia (CPA), del Proyecto de Ley de Contrataciones Pablicas (Proyecto) v, en el mes
de agosto, del Proyecto de Ley de Contrataciones ¥ Adquisicioues del Estado presenta-
do por el Poder Ijecustiv o: mientras que a las denuncias del segundo semestre les siguid
el Provecto de Ley gque crea la Centeal de Compras Pablicas - Perd Compras. presenta-
do tambidén por el Pader Ljecutivo.

Independientemente de la cousalidad que pueda existir entre las variables expuestas.
lo que exterioriza la relacion entre denuncia de actos de corrupeion - presentacion de
proy ¢ctos de ey, os que quicnes ticien la responsabilidad de gobemar 1 » han tenude,
ni tienen. una Politica Peblica definida v coherente respecto de las contrataciones y
adquisiciones estatales.

Con estas rellexioncs que tienen por objeto contextualizar el desenvolvimiento de los
proyectos de Ley que hemos reseiiado, a continuacion procederemeos al anglisis de los
mismos en ¢l orden expositivo siguiente: Comenzaremos por presentar las visiones que
subyacen en los provectos de Ley citados: establecidas las visiones, continuaremes con
el estudio del Proyecto presentado por [a CPA. para seguir con ¢l Proyecto prepuesto

julio de 1999 s¢ modifico la Segunda Disposicion Final: mediante Ley N° 27330 del 26 de
julia del 2000 se moditicaron 41 articulos. 2 Dispesiciones Transitorias ¥ 3 Disposiciones
Complementarias: mediante Ley N© 27738 del 28 de muvo del 2002 se moditicd el Articulo
33° por Ley NUI 28267 del 26 de dicientbre del 2064 se modificaren 33 v se adicionaron 4
articulos: y. linalmente, por Ley NU 28911 del 3 de diciembre de 2006 se malificaron 3
articulos. En cuanto al Reglamento. se puede decir que corid no solo la misma sucrie que la
Ley. sinoy que en este extremo su devenir (e agravirde, yique s¢ le moditicod sucesivamente
desde el cambio sustancial del 13 de febrero del 2001 cuando. en Grminos reales por Deereto
Supremao N 013-2001-PCA . se aprobé un nuevo Reglimenio. despuds de lo cual tue modi-
ficado por Jos decretos supremeos siguientes: N® 029-2001-PCM del 23 de marzo del 2001,
N2 O6T-2001-PUM. del 20 de jusio del 2001, N° 071-2001-PCM del 23 junio 2001 N° 079-
2001-PCM del 3 de julio del 2001, N® 128-2001-PCM del 28 de diciembre del 2001, Nf’
011-2002-PCM del 12 de febrero del 2002, NU 063-2006-EF del 18 de mayo de 2006, NU
23-2006-EF del 21 de julio del 2006 v 148-2006-E1° del 23 de sctiembre de 2006, N° 028-
2007 del 02 de marzo del 2007 ¥ el N° 049-2007 del 27 de abril del 2007.
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por el Poder Ejecutive, » concluir con el Provecto que orea Ta Cemral de Compras
Publicas. tamhicén presentado por el Fecutive Tializada esta etapa, flormularemaos
algunas reflexiones v prapuestas.

[. De las visiones subyvacentes en el Debate

Cuando se revisan Jos provectos de [es que iemos mencionadao, isi coma los comen-
tarios de periodistas v expertos vn el temin entendemeas que. on téeminos generiles, por
¢l imaginario burocritico v social transitan tres visiones respects de L forma como el
Estado debe comprar.

La primera. que considera que ¢! procedimiento sizente no ha dado resultados positi-
vos. por lo que se debe crear un nucyo sistema administrativo de compras en 2l que la
responsabilidad de las contrataciones v adyguisiciones recaiva solo en una Entidad, la
que seria la encargada de ejecusar los procesos de seleccion s de adyguinir todo fo que
requicran las distintas entidades pablicas gue contorman ¢! universo del Estado: la
segunda, que entiende da solucion ded problema desde i perspectivinde tigjora can-
tinua del procedimiento vigente, por cuanto asume que lus cuestionamicntos v crisis de
las compras publicas son consecuencia de la debibidad de los sistemas administrativos
del Estado, en esie sentido considera que la climinacion de lo avanzado v la creacion
de una Entidad que centralice lus compras seria negativa para ¢l pais: s, la lercera, que
es una perspectiva  celéctica pendivnte de implementacion, que propone que en el
marco de Modemizaciaon del Estado v de la oportunidad gue brinda la covuntura de
crisis, se comience por ordenar. simplificar y unificar los distintos regimengs juridicos
que actualmente regulun las compras piiblicas, contexto en el que evaluari la pertinen-
¢ia 0 no de crear un nuevo arzanismeo.

En las lincas que siguen. cuando examinemos los proyectos de ey presentados al
Congreso, apreciaremos Jos términos en gue se desenvuelven las visiones reseitadas en
la norma positiva, y de cémo ¢l Derecho deviene en organizador det Poder.

11, Los proyectos de Ley presentados en el Congreso. Analisis ¥y comentarios,

I1.1. El Proyecto de Ley de Contrataciones del Estado presentado por la Célu-
la Parlamentaria Aprista.

Este Proyecto se enmarca en la primera de las visiones que hemos glosado. Partien-

do de {a critica al sistema vigente, en é] s¢ propone estriecturar un nuevo sistema de
contrataciones pablicas, el gue tendria Yas caracteristicas siguientes:
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¥ Se plantea la creacion de un sistema tnico de contrataciones publicas, parz lo

gue crea el Instituto Nacional de Compras Piblicas (INCP), 6rgano que tendria
como funcion el ejecutar todos los pracesas de seleceidn del Estado, corriendo
por cuenta de la Entidad atendida el pago de los bienes adquiridos o los servi-
cios u obras contratados. El INCP. que se configuraria sobre lo que hoy es el
CONSUCODE, wendria presencia en todas las capitales de departamento, asi
como ¢n las distintas entidades piblicas a iravés de la designacion en cada una
de ellas de responsables de las compras publicas. En este esquema organizativo,
en Jas distintas entidades publicas los procesos estarfan a cargo de un Funciona-
rio del INCP. sustrayendo de dicha responsabilidad at Titular de la Entidad.

Al asumir el INCP la responsabilidad de la ejecucion de los procesos de selec-
cion, deja a la administracion de 1a Entidad la responsabilidad de la formula-
cion del Plan Anual de Contrataciones (PAC). el mismo que debe ser presenta-
do ante este organismo "para la programacion de las contrataciones y su publi-
cacion desagregada por tipo de producto y proceso de cotitratacion en el Siste-
ma Electrénico de Contrataciones Pablicas™, (SECOP).

En este escenario se replantea la organizacion de [a Entidad, estableciéndose la
creacian de una dependencia encargada de planificar y elaborar el PAC, en las
que también se deberd designar un coordinador responsable del cumplimiento
del PAC y de los procesos de contralaciones ante el INCP.

La propuesta centralizante tiende a burocratizarse cuando se establece que en
los casos en que las entidades quieran modificar su PAC, s6lo tendrin un mar-
gen de discrecionalidad del 10%, debiendo cualquier cambio superior a dicho
porcentaje tramitarse ante &l Congreso.

Olro elemento destacable esta relacionado con la distincién que hace. para ¢l
caso de contratacidn de bienes y servicios, entre productos comunes® y produc-
tos no comunes®, o, lo que es lo mismo, entre productos estandarizados y no
estandarizados. En esta clasificacion no se consideran a las obras publicas.

4 Ver: Articulo 21° del Proyecto de Ley.

5

«Producios de caracteristicas téenicas similares que producen diversos proveedores, que
pueden ser utilizados para cumplir una misma finalidad. Los productos comunes tienen su
origen en procesos de estandarizacionn», Literal £) del Articulo 2° del Proyecto de Ley.
«Son aquellos que por sus caracteristicas particulares no poseen productos similares ¢n <l
mercado que permitan cumplir los mismos fines para los que son adquiridoss. Literal g) del
Articulo 2° de! Proyecto de Ley.
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Con la distincion expuesta, v siguiendo con el mismo criterio, clasifica a los
procesos de seleccion entre contrataciones de productos comunes, no comunes
y de obras publicas. En el primer caso. el proceso de seleccion es ejecutado por
el INCP a través del SECOP. para lo cual podra "contratar los servicios de una
Sociedad Agente de Bolsa (SAP) y o Sociedad de agente de Productos (SCP),
que sirva de intermediaria en las transacciones realizadas en el SECOP". vy cuyo
costo sera asumido por la Entidad”; en ¢l scgundo, el INCP efectia el proceso,
pero a través del Funcionario autorizado.

V' La forma en que se ejecutan los procesos de seleccion para contratacion en las
modalidades de productos comunes ¥ no comunes. se encuentra en relacion
directa con ¢l Registro de Precios que efectua el Proveedor al momento de

registrarse en ¢l Registro Nacional de Proveedores®.

Para el caso de los productos comunes. al tener ¢l producto estan.” rizado y el
precio registrado, se escoge "al proveedor que cuente con el menor precio
publicado””, procedimiento en ¢l que interviene la Sociedad Agente de Bolsa;
cuando se trate de productos no comunes. ¢l valor referencial se obtiene del
promedio de las cotizaciones presentadas por los postores al momento de regis-
trarse, otorgandose la Buena Pro bajo la modalidad de Subasta inversa, después
de lo cual viene la adjudicacion. Las obras publicas tambic¢n se deciden por

Subasta Inversa.

Este es un criterio preocupante, toda vez que establece que las contrataciones
publicas se decidan por ¢l precio y no por la calidad a precios adecuados.

v Enrelacion con las controversias que se presentan en el desarrollo de los proce-
sos de seleccion. se dispone que estas serdn resueltas por el Tribunal de Contra-
taciones Pablicas (Tribunal) a través de salas especializadas en Observacion de
Bases, Impugnacion de Procesos de adjudicaciones y Procedimientos
Sancionatorios. decision con la que se incorpora un nuevo rubro a las contro-
versias, el de la Observacion a las Bases. En la etapa de ejecucion de contratos
no se hace referencia a la Conciliacion, ni al Arbitraje.

7 Ver: Numeral 43.1 del Articulo 43° del Proyecto de Ley.
* Ver: Articulo 13° del Proyecto de Ley.
? Ver: Numeral 43,1 del Articulo 43° del Proyecto de Ley.
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V¥ El Proyecto reduce drasticamente los impedimentos para contraiar con el Esta-

do, dertvande al Reglamento el establecimiento de otras causales,

Omisidn ¥ remision peligrosa, toda vez que por tratarse de disposiciones res-
trictivas de la Libertad estas deben estar establecidas por normas de mayor je-
rarquia. como ¢s ¢l caso de la Ley. Remitir al Reglamento dicha precision es
dejar el tema a la discrecionalidad de los funcionarios del INCP, quienes segu-
ramente serian los encargados de elaborar y proponer la norma reglamentaria.

Otros aspectos relevantes vinculados al proceso de seleccion, son los siguien-
tes: Se maniicene la bonificacion a los productos elaborados en el territorio na-
cional, lamisma que se ird retirando gradualmente hasta el afio 2012; no s¢ hace
distincion entre Garantias. v se establece que se irdn descontando de los pagos
mensuales a cuenta que haga la Entidad al Contratista; se reducen los casos de
exoneraciones, quedando solo los casos en que se trate de servicios piblicos
sujetos a tarifas unicas ¥ las de cardcter secreto o secreto militar, pero se agrega
¢l rubro las contrataciones directas excepcionales que se originan en casos de
fuerza mayor o fortuito, aqui surze la figura del desabastecimiento inminente!®.

En el rubro de los contratos se incorpora la figura de la “contraoferta”. por la
gue e] Proveedor "puede proponer una contraoferta de las condiciones acceso-
rias del contrato siempre sujeto a previa aceptacién de la entidad, no siendo
materia de contraoferta las condiciones téenicas minimas de calidad y el precio

de Jos productos"™.

Esta idea es interesante, toda vez que crea un espacio de negociacion en la
ejecucion de contratos, brindando agilidad a la solucidn de controversias.

10

1

«Las cotidades piblicas pueden solicitar al Instiiuto Nacional de Contrataciones Pablicas
que realice, cxeepcionalmente, contrataciones de productos no comunes cn forma directa.
sicmpre guc dichas contrataciones se originen por case fortuite o fuerza mayor.

Se considera que existe fuerza mayor cuando un hecho de Ya naturaleza, no previsible. gene-
ra una situacién de desabastecimiento inminente de los productos, lo coal determina que la
entidad no pueda cumplir con sus objetivos en el corto plazo.

No existe caso fortuite o fuerza mayor cuando los funcionarios o servidores de las entidades
acthan negligentemente, dejando pasar ¢l tiecmpo sin realizar el requerimiento de los produc-
tos necesarios o el Plan Anual de Contrataciones este mai formulado, con la finalidad de
acogerme a la contratacién dirccta excepcionabs. {Articulo 38° del Proyecto de Ley).

Articulo 75° del Proyecto de Ley.
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¥ En cl tratamicnto de la Potestad Sancionadora del ‘Tribunal incorpora como
sancidn a la Multa para funcionarios v senvidores publicos que incumplan la
norma. Por ¢l lado de los contrakistis se agrega como falta la "Presentacién de
Cotizactones Sobrevaluadas”.

La incorporacion de la sancion v la falta innovan el ordenamicento sancionador
en relacion con la norma vigente, pero el problema no residen en la idea, sinoen
su aplicacién. El como cobrar las multas » ¢l camo impedir gque en una econo-
mia de mercado ¢l Postor proponga ¢l precio que estime conveniente, serfan
problemas por resolver.

En lalogica del Proyecto la falia es coherente. toda vez gque se rige por la moda-
lidad de precios registrados.

II.2 El Proyecto de Ley de Cantrataciones del Estado del Poder Ejecutive

E] Proyecto remitido por ¢l Pader Ejecutivo en ¢l mes de agosto se enmarcaen la
segunda visidn, por cuanto entiende la solucion del preblema desde una perspecti-
va de mejora continua del sistema vigente. Desde €ésta perspectiva mas que plantear
una reestructuracion del sistema de contrataciones estatales, lo que propone es una
mejora de la normativa vigente. Mads que una nucva Ley, parece que se trata de
modificaciones a la actual, las mismas que seguidamente presentamos:

vV Se propone como objetivos de {a norma fa maximizacion del valor del dinero de
los contribuyentes para adguirir bienes. contratar servicios o ¢jecutar obras a
precios y calidad requeridos.

En este caso, al igual que en el Proyecta presentado par la CPA, al privilegiarse
el precio ante la calidad se vuelve a invertir la légica en vigor en las contrata-
ciones publicas.

V¥ Sedelimita el &mbito de aplicacion de la norma sélo para aquellos casos en que
el pago del precie o de la retribucion sc haga con fondos publicos y se incrementan
fos casos de inaplicabilidad de ésta, incorporando: Las contrataciones "que de-
ban realizarse con determinado proveedar, por mandato expreso de la ley o de
autoridad policial*; las contrataciones “realizadas con proveedores no domici-
liados en el pais cuyo mayor valor estimado de las prestaciones se realice en el
territorio extranjero”, actualmente se tienen que someter al procedimiento na-
cional de inscribirse en el Registro Nacional de Proveedores, estar habii y acep-
tar recibir un trato diferenciado que privilegia al postor nacional; se incorpora
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la contratacion de abogados v asesores para la defensa en controversias interna-
cionales sobre inversion extranjera. la misma que antes era posible realizar a
través de la modalidad de servicios personalisimos; se agregan las "adquisicio-
nes de bienes que realicen las Entidades mediante remate publico”; se amplia la
inaplicacian de la norma a los casos en que participen organismos internaciona-
les. precisandose que no es de aplicacion a los "convenios de cooperacion, ges-
tion u otros de naturaleza andloga. suscritos enire Entidades, o entre éstas y
organismos intemacionales, siempre que se brinden a los bienes, servicios u
obras propios de la funcion que por Ley les corresponde, y ademds no se persi-
gan fines de lucro”. v a las conirataciones "realizadas de acuerdo con las exi-
gencias v procedimientos especificos de organismos internacionales, Estados o
entidades. siempre que estén asociadas a donaciones u operaciones oficiales de
crédito”; finalmente se establece que tampoco es de aplicacion para la "contra-
tacion de servicios publicos, siempre que no exista posibilidad de contratar con
mas de un proveedor”, figura similar a fa actualmente vigente como causal de
exoneracion de proceso de seleccidon’?,

El Proyecto efectua precisiones y mejoras a la legislacion vigente cuando trata
sobre la delegacidn de facultades, donde el Articulo 5° establece que no es
pasible de delegacion "la aprobacion de exeneraciones, la declaracién de nuli-
dad de oficio, la resolucion de apelaciones y las autorizaciones de prestaciones
adicionales”. La precision efectuada pennite agilizar el proceso de toma de
decisiones en la Entidad toda vez que. en adelante el Titular sabra de antemano
gue funciones puede delegar.

Se precisa mejor la organizacién y contenido de los Organos que participan €n
las contrataciones, el Expediente de Contratacidn y el Plan Anuai. Se afinan los
mecanismos de fiscalizacién de postores y contratistas al establecer el inter-
cambio de informacién del Registro Nacional de Proveedores con el Registro
Nacional de Identificacién y Estado Civil, la Superintendencia Nacional de
Administracion Tributaria, la Superintendencia Nacionat de Registros Pabli-
¢os, el Poder Judicial y Policia Nacional del Per.

Cuando aborda el tema de los impedimentos. se aprecia que én literal g) ded
Articulo 10° del Proyecto, se ha reducido de 24 a 12 meses el impedimento que
tienen para contratar, en el ambito correspondiente, las personas juridicas en las

2 Ver: Articulo 3° del Proyecto de Ley.
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gue las personas a que se refieren los Iiterales precedentes de dicho articulo
"tengan o havan tenido una paicipacion superior al cinco por ciento (5%) del
capital o patrimonio social”™.

Pero, a la vez, mediante ¢l literal h) se incorpora un impedimento similaren el
caso de las personas juridicas sin fines de lucro en las que las personas acotadas
“participen o hayan participado come asociados 0 miembros de sus consejos
directivos™.

v Se mejora el rubro de caracteristicas técnicas de los bicnes, servicios y obrasa
conlratar, en especial lo referente al rol del Plan Anual de Contrataciones: lare-
lacion entre Dependencia encargada v area usuaria en la evaluacion de las posi-
bilidades que ofrece ¢l mercado para atender ¢l requerimiento: v, en ¢l caso de
obras, la exigencia de contar previamente con ¢l xpediente Téenico aprobado.

vV  Se mantiene los procesos de seleccion tipicos. como son la Licitacion Piblica,
Concurso Piblico, Adjudicacion Directa v la Adjudicacion de Menor Cuantia,
asi como las modalidades de Compras Corporativas, Convenio Marco de Pre-
cios y Subasta Inversa. [.a novedad en este rubro esta dada por la disposicidn de
que en los casos de las Adjudicaciones de Menor Cuantia cuyo monto no supe-
ren las 4 UIT, "las contrataciones se realizaran obligatoriamente en forma elec-
trénica a través del SEACE™.

Esta disposicion fortalece la rapidez v la transparencia ¢n un ¢spacio donde las
contratacioncs tienen mis posibilidades de ser dircecionadas. Corresponderé al
CONSUCODE mejorar sus mecanismos de comunicacion electrénica con los
proveedores inscritos a efectos de que le lleguen en oportunidad las convecato-
rias.

v En el caso de las exoncraciones de procesos de seleccion, se incorpora la posi-
bilidad de aprobarlas en via de regularizacidn sélo cuando se trate de situacién
de emergencia.

Esta es una medida acertada. El reciente terremoto ¢n el sur chico, nos ha per-
mitido apreciar fos problemas que tenian los funcionarios para cumplir con re-
mitir en oportunidad los informes técnico-legales, cuando la emergencia segula
vigente. Pero esta disposicién debera precisarse en €l Reglamento.

v Al tratar el tema del Comité Especial indica que en los casos en que este tome
conocimiento de que en las propuestas obra un documento de dudosa veraci-
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dad, deberd poner en conocimiento dei hecho a la Dependencia encargada a fin
de que proceda a la verificacion correspondiente. Actividad que se ha venido
realizando v que se busca formalizar.

En cuanto a las condiciones minimas de las Bases, el Proyecto termina por
formalizar la presencia del pacto de Integridad, el que habia sido incorporade a
los procesos de seleccion por las derogadas Normas Técnicas de Control. Asi-
mismo. se¢ hace referencia a las Bases estandarizadas, las que vienen siendo
trabajadas por ¢l CONSUCODE.

En relacion al Valor Referencial. el Provecto incrementa el plazo de vigencia y
discrimma entre obras, bienes v servicios, correspondiendo al primero una anti-
glledad no mayor a 6 ineses, vy al sesundo 3 meses.

Esta es una decision acertada, ya que el actualizar los valores referenciales en
entidades burocratizadas retrasa el proceso de seleccidn.

Otros aspectos que se modifican en los procesos de seleccion son los vincula-
dos a la devolucion de las propuestas, las bonificaciones y las garantias.

Para las propuestas se establece. en el caso de bienes y servicios, que ] Comité
Especial debera devolver todas aquellas que superen el Valor Referencial. En el
caso de obras si serdn admitidas hasta un tope del 10%. Esta disposicidn no
garantiza nada, en la Exposicion de Motivos se deberfa fundamentar esta pro-
puesia.

El Proyecto elimina la referencia a las bonificaciones a las micro y pequefias
empresas. Decision apresurada, se han debido fijar plazos como ¢] establecido
en el Proyecto de la CPA.

Cuando se aborda el tema de las garantias el Proyecto se retrotrae a la norma
primigenia y reactualiza a la Garantia de Seriedad de Oferta, la que coexistiria
con las del Fiel Cumplimiento del Contrato, por adelantos y por ¢l monto dife-
rencial de la propuesta'’. La reactualizacién de la Garantia de Seriedad de Ofer-
ta sélo incrementa los costos de transaccion con el Estado, los mismos que de
por si ya son altos.

13 ver: Articule 39° del Proyecto de Loy,
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v Al abordar ¢l tema de los Contratos se establecen las disposiciones siguientes:
En las situaciones de Resolucion de Contratos e dispone, a diferencia de la
normativa vigente que solo considera las situactones ¢ caso fortuito y fuerza
mayor. gue ¢n cualguier circunstancia "dara lugar al pago de la parte efectiva-
mente cjecutada, salvo acuerdo ¢n comtrario” tambidén se elimina la obliga-
¢ion de la Entidad de contar con un Registro Pablico de Contratos: en la even-
tualidad de incumplimiento por parte de fa Entidad ¢l Articulo 48 - del Provecio
establece que ésta serd pasible de pago de penalidades: v se fija ¢l plazo maxi-
mo de responsabilidad del contratista por la calidad ofrecida y vicios ocultes,
indicando que serd de 7 anos, ¢n [ norma sigente no existe este tipo de plazo.

v La tipicidad de las faltas de los contratistas. que en la actual normativa se en-
cuentra cstablecida en ¢l Reglumento, es consignada en el Articulo 317 del Pro-
vecto, con lo que s¢ ¢limina la discrecionalidad del Funcionario para tipificar
faltas en el Reglamento.

En ¢l ambito de la solucion de controversias. se estahlece que la Entidad resol-
verd, como tltima instancia administrativa, los recursos de Apelacién que se
interpongan cn las Adjudicaciones de Menor Cuantia, correspondidndole al Tri-
bunal las impugnaciones referidas a las Licitaciones Publicas, Concursos Pabli-
cos y Adjudicaciones Directas. Disposicion que yva ha estado vigente,

v Al tratar ¢] tema de la Nulidad. ¢l Articulo 56% del Proyecto incorpora la
Anulabilidad, estableciendo que 1a conservacion del acto administrativo "serd
aplicable de acucrdo a lo dispuesto por la Ley del Procedimiento Administrati-
vo General”, tema respecto del cual el Tribunal ha fijado reiterados criterios.
Asimismo, se amplia la discrecionalidad de Ja Entidad de declarar 1a Nulidad de
Oficio de los contratos's,

Otro aspecto relevante en este Articulo es la declaratoria de nulidad cuando se
ha contratado sin proceso de seleccidn, asi como cl establecimiento de que ¢l
ejercicio de la accion por enriquecimienio indebido “se hara prevalecer en sede

" In la norma vigente solo se considera para bos casos de fuerza mayor o caso forluilo.
15 «a) Por haberse suscrito en contravencion del arliculo L0 de la presente ey
b) Cuando se verifigue la transgresion del principio de presuncién de veracidad....
¢) Cuando se haya suscrito ¢l contrato no abstanie cncontrarse en tritmile un recurse de
apelacidn;
d) Cuando no se haya utilizado el proceso de seleecion correspondicntien.,
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judicial”. Este es ¢l caso que se presenta ¢n las entidades donde la voluntad v
urgencias conducen a contratar sin proceso de seleccion, pero también es el de
los proveedores que quicren a vender a toda costa con la seguridad de que al
final los problemas se arreglaran.

¥ En cuanto al rol del CONSUCODE. ¢l Proyecto elimina la funcion contralora
que esta Entidad asumié en Jos ultimos ailos y le asigna ¢l rol de promotor.
Tampoco fijara criterios de interpretacién o de integracion de la Ley, sino que
se limitara a ia emision de Directivas,

¥ Finalmente. se crean las condiciones juridicas para las contrataciones publicas
en el marco de los tratados de libre comercio. Al respecto la Quinta Disposi-
cion Complementaria Final del Proyecto establece que "En aquellas conitrata-
ciones que se encuentren bajo el dmbito de tratados u otros compromisos inter-
nacionales, que implique la aplicacion de los Principios de Trato nacicnal y No
Discriminacion, las Entidades contratantes deberin conceder incondicionalmente
a los bienes, servicios y proveedores de Ia otra parte, un trato similar o no me-
nos favorable que ¢l otorgado por la nonmativa peruana a los bienes, serviciosy
proveedores nacionales, de conformidad con las reglas, requisitos y procedi-
mientos establecidos en ka presente Ley, en su reglamento y en la normativa de
la materia”.

Este es un escenario para el que el pais atin no esta preparado administrativa, ni
normativamente en el Ambito de las conirataciones estatales.

11.3. La Central de Compras Pablicas - Perd Compra

E! Proyecto remitido recientemente por el Poder Ejecutivo ai Congreso constituye,
ademads de una copia de la legislacién chilena, una versién reducida del Instituto
Nacional de Compras Publicas que se establecia en el Proyecto presentado por Ia
CPA.

En principio debemos precisar que a diferencia de los dos casos anteriores, no
estamos ante una nueva Ley de Contrataciones, sino ante la creacién de una Enti-
dad centralizadora de las compras publicas, pero inicialmente sélo de aquellas que
ya se han venido centralizando y ejecutando, como es el caso de las Compras Cor-
porativas y Convenios Marco.

En relacion a estas dos modalidades, el Articulo 2° del Proyecto establece_que la
nueva Entidad realizar4 las Compras Corporativas obligatorias y facultativas, siempre
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que se efectie el encargo. ¥ cuando esto no suceda podra asesorar a las entidades
que realicen compras facultativas, Sc establece tambicn gue ¢l nuevo organismo
estara a cargo de la promocion v conduccion de tos procesos de seleccion para la
generacion de las Convenios Marco. pudiendo tambicn proponer la elaboracion y
actualizacion de las Fichas Técnmicas de Tos hivnes v o servicios para adquirir bajo
la modalidad de Subasta Inversa.

Estos procedimicntos s¢ vienen cjecutando en la Administracion Pablica v existe
experiencia y conocimicntes acumulados, actividad yue significd la creacién de
una Sub Direccion ¢n el CONSUCODE encargada de los Convenios Marco y Com-
pras Corporativas, Por eblo no se entiende ¢l sentido de querer separar v sustituir lo
que ya existe v funciona por algo por hacerse.

Pero a la vez que ¢l Provecto se propone centralizar este tipo de procedimientos
especiales. se agregra entre sus funciones el de "Realizar las adquisiciones que le
encarguen otras entitdades del estada, de acuerdo al convenio correspondiente, in-
cluvendo la determinacion de las caracteristicas téenicas de los bienes v servicios a
contratar y el valor referencial: asi como la aprobacion del Expediente de Adquisi-
ciones y las Bases del proceso correspondiente. hasta la suscripeion del contrato®,
asi como ejecutar los procesos de seleceion "para adquisiciones especificas que se
le asigne mediante Decreto Supremo . v "las demas que e encargue la normati-
va“. Disposicién que ponce al Proyecto en el camino del INCP,

Tal como sc ha manifestado, Peru Compras ¢s copia de la normativa chilena, la
misma que se trac al Perg porque alia funciond bien. Criteno general que no deja
de tener susiento, pero que obvia ¢l hecho de que ambos estados historicamente han
tenido evoluciones distintas. El Estado peruano y su Administracion Plblica tiene
su propia especificidad y devenir historico. por lo @anto la aplicacion no tiene que
ser necesariamente positiva,

I11. Reflexiones finales y propucstas

Al iniciar el presente articulo, nos propusimos ingresar al tema del andlisis de Jos pro-
yectos de Ley no s6lo a través de la revisidn de Ja propuesta normativa, sino queen 2
perspectiva de contar con una mejor comprension de las propuestas las abordamos

come Politica Pablica. Porque, en términos reales. eso es la actividad del Estado obje-
to de las inicialivas legislativas.

Pero no sélo es una Politica Pablica, sino que tiene la condicién de ser una de las
principales por cuanto mediante ella el Estado gasta anualmente 24 mil millones de
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soles en adquirir bienes. coniratar servicios v ¢jecutar servicios con el objetivo de
atender el interés general. contexto en el que ¢l cdmo v el quién gasta?, se constituyen
en interrogantes a absolver por cualquier norma que pretenda regular este espacio de [a
gestién publica. Pero ademas porque a través de ella el Estado se convierte en el gran
redistribuidor de la ecanomia nacioenal.

Por lo tanta, en atencion a la importancia politica y econdémica de la norma para la vida
nacional, lo primero en que cualquier Gobiemno debe tener definiciones de politica es
en las contrataciones del Estado. Pero los hechos descritos en la introduccion, nos
indican que lastimosamente no es asi. Lo que existe es el normar por apremio, la
presion, el desconocimicnto. el desorden. ¥ el pensar que ef tema sélo es normativo o
de creacidén de nuevas entidades, cuando en realidad éste tiene que ver con problemas
no resueltos en el pais. como el de la necesidad de contar con un Estado modemo y
eficiente. Si las compras estatales estan mal es porque ¢l Estado se encuentra en similar
situacion.

Pero somos conscientes que tampoco se puede esperar que se solucionen todos los
problemas nacionales para encentrar un satisfaciorio esquema de compras publicas. Se¢
debe ir avanzade de a pocos, empezar a brindar seguridad juridica con rumbo definido.
Por ello, sin los apremios del tiempo politico, ni las presiones de distinto orden, segui-
damente formulamos algunas propuestas.

¥ Debemos ordenar y simplificar el régimen de las compras plblicas. Tenemos
varios procedimientos de compras que coexisten en paralelo y que lo iinico que
hacen es generar confusion e incrementar los costos de transaccién, tales como
los que mencionamos a cantinuacion:

1. Actualmente el Estado puede comprar a través de los organismos internacio-
nales pagando por comisién y servicios entre el 3% y 5% del mento de
dinero transferido para su administracion. Este es el caso de PNUD, UNOPS,
y otros organismos similares.

Esta modalidad que comenzé siendo utilizada para pagar los sueldos de la
alta burocracia, hoy es utilizada en las contrataciones estatales por todos los
niveles de Gobiemo para obtener rapidez, evitar los trdmites y problemas de
la normativa de contrataciones vigente y, seguramente, para ahorrase el des-
gaste que significa una denuncia de corrupcion'®.

16 Ademds, a través de ella se paga la Planilla de los altos funcionarios del Estado.
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Pero esta es un exceso. [La Contraloria General de Ja Repiblica, asi como ha
determinado ¢l costo de la corrupeion en este ambito. que sa entre el 10%y
15% dei gasto anval. deberia informar sobre cuinto dinero le ha sigmificado
al pais, en los altimos quince akos. ¢] pago de comisiones y servicios a los
organismos internacionales por admimistrar fondos. Quizis hubiera salide

mas barato invertir ese dinero en mejorar L estructura sy sistenas administra-
tivos del Estado.

I

Los otros procesos que distorsionan ¢l marco juridico de las contrataciones
del Estado sen los regulados por los Decretos de Urgencia 024 v 025, Estees
el caso del Proceso de Seleccion Abreviado, en los gue se han generado
muchos de los problemas que han sido objeto de denuncia puablica, por cuan-
10 se incorporo 4 Ya gestion con plazos breves en un memento en el coal
todas las dependencias pablicas estaban ejecutande su Plan Anual de
Adguisiciones.

3. La Subasta Inversa. las Compras Corporativas ¥ los Convenios Marco de
Precios, que se constituven en procesos especiales regulados por fa actual
normativa.

4. Escenario al que se debe agregar Perd Compras y la normativa vigente,

Esta dispersion es negativa para la Gestion Piblica. El pais no puede promulgar
normas lan imporanies come la Ley de Contrataciones y Adquisiciones de] Estado,
para no cumplirlas o eludirias.

¥ En los proyectos de Ley, objeto del presente comentario, hemos podido estable-
cer come criterio comun que privilegian ¢l precio antes que la calidad. El tema
no es nuevo en nuestra legislacion sobre contrataciones y adquisicienes estata-
ies, por ello, hagamos un breve recuento.

El Principio de Eficiencia contenido en ¢] numeral 4 del articulo 3 de la Ley de
Contrataciones y Adquisiciones del Estado vigente, que por su condicién de Princi-
pio informa al contenido de la norma y sirve para la interpretacion en caso de duda
o vacio, indica que los bienes, servicios y obras que se contraten o adquieran "de-
ben reunir los requisitos de calidad, precio, plazo de ejecucion y/o entrega y debe-
ran efectuarse en las mejores condiciones para su uso final". $j prestamos atencién
a la prelacion, que es sustancial en el Derecho, nos daremos cuenta que se prioriza
Ja Calidad anie el Precio. Esa es la regla que esta vigente desde 1998 y con la cual
los funcionarios de las distintas cntidades publicas hacen gestion: Calidad a precios
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adecuados. Disposicion concordante con lo establecido en la Guia de Auditoria de
Procesos de Seleccion aprobada por la Contraloria General de [a Republica donde
el Criterio de Eftciencia en materia de control se encuentra redactado en los térmi-
nos siguicntes: “Los bienes, servicios o ejecucion de obras que se adquieran o con-
traten deben reunir los requisitos de calidad. precio. plazo de ejecucién y entrega y
deberan efectuarse en las mejores cendiciones en su uso final"".

Esta concordancia no solo es ldgica. sino también positiva. El Estado adquiere
bienes, contrata servicios v ejecuta obras para atender el interés general, pero este
interés general esta constitvido por gente de came v hueso con recursos y sin ellos,
que son anie quicnes cf Estado debe legitimarse dia a dia, por ¢llo los errores en
¢ste ambito terminan por atectar su legitimidad. Si esto es asi, jse puede aceptar
que el interés general sea atendido con productos, obras o servicios de segunda o
que se decida por lo mas barato? Definitivamente no.

El criterio de privilegiar Precio antes que Calidad solo es aplicable para ¢] caso de
los biencs y servicios estandarizados que se adquieren por la medalidad de Subasta
Inversa, pero sdlo afecia a algunos productos porque, tal como lo ha demostrado
"la crisis de los patrulleros”. no todo es estandarizable. ni todo puede adquirirse por
Subasta Inversa.

v Estos problemas deberian ser una invitacién a mejorar el Estado. Se debe abor-
dar y promulgar la Ley del Pader Ejecutivo y avanzar en [a Reforma del Estado.
Solo asi sabremos que tipo de Ente de compras necesitamos. No podemos pro-
mulgar normas tan importantes por cuestiones de coyuntura. Los sistemas ad-
ministrativos son la via por donde discurren las compras publicas.

Pero tampoco podemos olvidarnos del factor esencial, el siempre postergado factor
humano. Las compras las hacen seres humanos que tienen familia, pero que ent un
numero significativo carecen de expectativas de futuro porque son contratados por
servicios no personales, no contando con derechos laborales ni beneficios de nin-
gun tipo, ni siquiera pueden ser capacitados. Ei Estado debe resolver en paralelo
este problema, es necesario contar con una Ley de Carrera Publica y otorgar la
estabilidad que corresponda a los servidores publicos.

7 Ver: Anexo, Glosario de Términes de la Guia de Auditoria de Procesos de Seleccion.
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v En cuanto a los provectos pwsentados. ya hemos expuesto nuesira opinidn ge-
neral y particular respecto de cada uno de ellos. por lo que sdlo queremos agre-
gar la sugerencia de que se discuta y apruebe en un solo cuerpo nonmative la
nueva Ley de Contrataciones ¥ Adquisiciones del Estado v Pera Compras, te-
niendo como base los provectos presentados por el PPoder Ejecutivo.

Estas son algunas reflexiones respecto de los provectos de Ley que esperamos sean
debatidos con amplitud, ya que el texwo de la vigente Ley de Contrataciones y Ad-
quisiciones del Estado se disculié en el Pleno del Congreso en dia v medio y en tres
sesiones seguidas, con ¢l agravante que en la Comision de Fiscalizacion, de donde
provino ¢l Proyecto, la oposicion no tuvo representantes porque se habian retirado

ante las irregularidades que venia cometiendo el Régimen del ex - Presidente Al-
berto Fujimori.
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