UNIVERSIDAD PERUANA LOS ANDES

Facultad de Derecho y Ciencia Politica.

Escuela Profesional de Derecho

TESIS

APLICACION ARBITRARIA DE PENALIDADES EN
EL AMBITO DE LAS CONTRATACIONES CON EL
ESTADO Y EL DEBIDO PROCEDIMIENTO
ADMINISTRATIVO

Para optar : El Titulo Profesional de Abogada
Autor(es) : Bach. Gisela Wendy Chuco Osorio
Asesor : Abg. Rubén W. Garcia De La Cruz

Linea de investigacion  : Desarrollo Humano y Derechos
Institucional

Area de investigacion  : Ciencias Sociales

Institucional

Fecha de inicio y : 08-10-2021 a 02-05-2022
Culminacion

HUANCAYO - PERU
2022



HOJA DE JURADOS

DR. LUIS POMA LAGOS
Decano de la Facultad de Derecho

ABOG. MARCO ANTONIO GUTARRA BALTAZAR
Docente Revisor Titular 1

MG. PEDRO SAUL CUNYAS ENRIQUEZ
Docente Revisor Titular 2

ABOG. LUIS ALFREDO CALDERON VILLEGAS
Docente Revisor Titular 3

MG. CARLOS JAVIERCANCHUMANYA CAMARGO
Docente Revisor Suplente



DEDICATORIA:
A mi abuela, mis padres: Rebeca y
David, a mis hermanos por su apoyo
incondicional, por sus consejos,
pilares fundamentales en mi vida,
porque gracias a ellos hoy puedo ver

alcanzada uno de mis logros.



AGRADECIMIENTO

Expreso mi agradecimiento al asesor de esta tesis, por la dedicacion y apoyo
al presente trabajo, por el respeto a las sugerencias e ideas, por la direccion y el
rigor que ha tenido conmigo, por sus palabras de aliento, por haberme acompafiado
en este camino de la tesis.

Agradezco, a mi alma mater Universidad Peruana los Andes, y cada uno de
mis catedraticos, que me brindaron todo su tiempo y por todas las ensefianzas
durante los 6 afios que duro esta hermosa carrera, las mafianas, tardes y noches que
pasamos en aquellas aulas universitarias, junto con mis comparieros, y profesores

son un hermoso recuerdo en mi corazon.



FACDULTAD OE DEERIHD T CIENCIAR PFOLITICAR

UNIVERSIDAD PERUANA LOS ANDES _':1 -
DIREOCION DE LA UMIDAD DE INVESTIGACEON T‘ﬁ'

UPLA

CONSTANCIA DE SIMILITUD

El Director de la Unidad de Investigacién de la Facultad de
Derecho y Ciencias Pollticas.

Deja Constancia:

Clue, == ha revisada o archive digilal de ka Tesis, del Bachiller

CHUCD O50RI0D GISELA WENDY, cuyo tiulo del Trabajo de Imvestigacion es:
“APLICACION ARBITRARIA DE PENALIDADES EN EL AMBITO DE LAS
CONTRATACIONES COM EL ESTADD ¥ EL DEBIDD PROCEDIMIENTO
ADMINISTRATIVO.", a brawés del SOFTWARE TURNITIN oblenienda el
porcantaje de 20 % de similtud.

Se oiorga la presenie constancia a sobicitud del inf=resado, para los fines

COTTYEM NS,

Huancayo, 18 de setembre dal H0Z2,

BOLES
DMRELCTOR DEE LA DE INVESTIGACION
DE LA FACLILTAD DE DERECHO ¥ CCPP.

TR LA



Vi

CONTENIDO
HOJA DE JURADOS ...ttt I
DEDICATORIA L.ttt ii
AGRADECIMIENTO ..ottt 1\
CONTENIDO ...ttt et e e ae e e e naeeanneas vi
RESUMEN. ...ttt e e b e e e ne e e anee e IX
ABSTRACT .. bbbttt bbbt X
INTRODUGCCION ...ttt ssssseens Xi
CAPITTULO Lottt 13
PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA ... 13
1.1. DescripCion del ProblemMa........cceeeeeeirruriiiiiereeeeererrrrre e e e e eeerrran e 13
1.2. Delimitacion del problema..........oeveeerriiiiiiei e errr e 16
1.2.1. Delimitacion €SPACial.........ceeerrrrrriiieerrrereerrrrnirsreeeeeeerrrrnnne e 16
1.2.2. Delimitacion temMPOral .........ccvvvuviiiiieiiee e e e e eerrrrn e 16
1.2.3. Delimitacion CONCEPLUAL. ....uvvvvvrrrrrrrrrrenrrirnrssrrsssrsrsrsnnsrnnrrsrnsnnrann.. 16
1.3. Formulacion del problema..........ccooeeeeiiiiii i 16
1.3.1. Problema general.......c...ooiiiiiniiiiiiiee e 16
1.3.2. Problemas €SPECIfiCOS ....uuvrrrrrrururmrrrrmnnnnsnnsnnnnnsssssssssssnnnsnsnsssnnnnnne 16
1.4, OBJEHIVOS ..vvviersesecseesesestetese e sesesbe st sestsbesssssesbebe s st sesbessssseseetesesseas 17
1.4.1. Objetivo GENEIAl......cceeeiieeeeie e e e e e e 17
1.4.2. Objetivos ESPECIfiCOS...uuuurrrrrrrrrrrrmrrrrnrnnrsrsssnnsnssssnssssssnnnnnsnnnnnnnn.. 17
1.5. Justificacidon de la investigacion ..........ccoeeeeeiiiii i 17
1.5.1. SOCIAl. . iiuiiiii i 17
1.5.2. Cientifica — tEONICA ..vvvvrrrrrrrrrrirriiriririrnarrisrrrssssrsrrrrrrsranr . 17
) TG FRN 17 1< voTa (o] o T 1= S 18
1.6, SUPUESLOS Y CAtEGONias ....cceeeieeieiiee e 18
L Y U 018« o N 18
1.6.1.1. SUPUESLO GENEIAl....ccvveniiieeeenieeeeere e ee e e 18
1.6.1.2. Supuestos ESPECIfiCOS:...uuuuurrrrrrrrrrrrrnnrurnrnrnsssnssnsnssnnnnnnnne 18
L ST A @ 4= o] o =TSRRI 19
1.6.3. Operacionalizacion de las categorias..........uuururrmrurmrmmmmmmmmmnnnnnnnnnnnns 19
CAPITTULO it 22

MARCO TEORICO ....cc..couiiciiiiicicecete et 22



2.1,
2.2.

vii

Antecedentes de la iNvestigacion ..........ccccveereeiei s 22
BaSES tEOMICAS ... uuurrrrereriee i e e ssiirrr e e e e e e s e s s s e e s s s e s s r e e e e e e e nans 29
2.2.1. Penalidades........couuuiiiiiiiiiiiiii e 29
2.2.2. Derecho al debido procedimiento administrativo........cc.ccccvveviennns 33
2.2.3. Caso fortuito 0 fuerza Mayor.......cccevveviiiiiiiieii e 38
2.2.4. Evolucion normativa de las contrataciones con el Estado................ 42
2.2.5. CoNCeptos geNEralES .........covveienuiriiriinieierrre e e e r e s 44
2.2.5.1. Finalidad de [a NOrmMa .........ccovvmiiiiiiiii e 44
2.2.5.2. PrincCipios de 1a NOrmMa .......ccoveviiiniiiiceic e r e en s 47
2.2.5.3. Ambito de aplicacion de 1a NOrMAa .......eeveeveevereeseesrereeseennas 49

2.2.6. Las modalidades en las contrataciones con el Estado ..................... 51

2.2.7. La fase de ejecucion contractual en las Contrataciones con el
] = o [0 PPN 54
2.2.7.1. Conciliacion, Arbitraje y Junta de resolucién de disputas....55

2.2.8. Consideraciones conceptuales en las contrataciones con el Estado..56

2.2.9. Principio de eficiencia de la administracion publica...........cccevvvvnnnnn. 63
2.2.9.1. Relacion entre las variables de estudio.............cccvveveennnnn. 64
2.2.10.INtErES PUDIICO vvvvvveeieeeiierrrreeeeeessesssisnrnreee e e s s e s sssssnnrnreesaeseeenanns 66

2.3. Definicidn de CONCEPLOS .....evvvrrruiiieererererrrrriiree e e e e e eerrrrrrre e e e eeeerssnnan 66
20 T S © 5 PP 66
2.3.2. Principio de eficiencia de la administracion publica............ccevvvvnnnnn. 67
2.3.3. Transparencia de la informacion........cccoveeeeereeerrniiciieee e e eeeeessnnns 67
2.3.4. Debido procedimiento administrativo..........cceevviiiriiiiiiiincccceenee, 67
CAPITULO ..ot 68
METODOLOGIA DE LA INVESTIGACION.........cooviveeieseiesreersversnnines 68

G 70 RN 1= o Ta o] [0 1= RN 68
G J0 2 o o Y L= = T [ L PP 68
G T8 TR V7= 0 L= o o PP 69
3.4. DiseN0 de €StUAIO.....ceeiiieeeerrrriiiiee e s s e eererrrrss s s s e e e e e r e s e e e e e e rrnnas 69
3.5. ESCenario de @StUAIO......uuuieerenieieeeenee e eeense e e e e e e e e e e rn e e e 69
C JL T o o] =T To g TRV £ U =T o - N 69
I I -1Y/=To o g =1 11 1= oo (o] o o[ or- N 69
3.8, MapEaMIENTO ... cvuiieiiee e ere e ran 70



viii

L O 2T o) oo 1= 1 Te P UPPPP R POTPUPPPRPPPPN 70
3.10. Técnicas e instrumentos de recoleccidn de datos .........ccceeeercvveeeersiiennnn. 70
CAPITULO IV ottt 71
RESULTADOS Y DISCUSION ......c.oiuivcesiieeieteeesieseeestesesie s s s sennae e 71
4.1. Presentacion de reSultados...........covcurrrrrreeeineessssirrrree e e 71
4.2. Contrastacion d& SUPUESLOS. ........cceerrruruiirrerrrrrerrrrnnnineeeseerrersssnnneeesees 75
4.2.1. Contrastacion del Supuesto General: .........cuvvviiiiererreeeernnniinneeeeen, 75
4.2.2. Contrastacion del primer supuesto eSpecifico .........cvvvvervvvreniiieeennn. 76
4.2.3. Contrastacion del segundo supuesto especifico..........cevvrvrrrriiieeennn. 76

4.3. Discusion de resultados ..........ccevvviiiiiiiiiiiiii 77
CONCLUSIONES......coiiiictcese ettt 79
RECOMENDACIONES ..ot 80
REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS .........coveveeeeeeiieeseeseseesiesesisneesesisnensnes 81

ANEXOS ... 83



RESUMEN

Segln el Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado, se realiza una
penalidad en caso de retraso injustificado en la ejecucion de las prestaciones objeto
del contrato, aplicando al contratista una penalidad por cada dia de atraso, hasta por
un monto maximo equivalente al diez por ciento del monto del contrato vigente o
de ser el caso.

El problema general de la presente es: ;de qué manera la aplicacion
arbitraria de penalidades en el ambito de las contrataciones con el Estado afecta el
derecho al debido procedimiento administrativo de los contratistas?, siendo su
objetivo general: determinar de qué manera la aplicacién arbitraria de penalidades
en el &mbito de las contrataciones con el Estado afecta el derecho al debido
procedimiento administrativo de los contratistas. EI supuesto general planteado fue
que: La aplicacion arbitraria de penalidades en el &mbito de las contrataciones con
el Estado afecta de forma directa y significativa el derecho al debido procedimiento
administrativo de los contratistas. Los métodos generales que se utilizaron fueron
el método hermenéutico juridico, enfoque cualitativo, siendo su tipo de
investigacion la de caracter juridico dogmatico, el nivel de investigacion es de tipo
explicativo, de disefio de investigacion no experimental y de caracter transversal.

Como conclusion de la presente investigacion se ha mencionado lo
siguiente: se ha determinado que la aplicacién arbitraria de penalidades en el ambito
de las contrataciones con el Estado afecta de forma directa y significativa el derecho
al debido procedimiento administrativo de los contratistas, al establecerse sanciones
desproporcionadas y arbitrarias, utilizando de manera desmedida la figura de la

penalidad, sin realizar una adecuada revision del estado del contrato.

PALABRAS CLAVES: Penalidades, Contrataciones con el Estado, Derecho al
debido procedimiento administrativo.



ABSTRACT
According to the Regulations of the State Procurement Law, a penalty is imposed
in case of unjustified delay in the execution of the services covered by the contract,
applying to the contractor a penalty for each day of delay, up to a maximum amount

equivalent to ten per percent of the amount of the current contract or if applicable.

The general problem here is: how does the arbitrary application of penalties in the
field of contracting with the State affect the right to due administrative procedure
of contractors? Being its general objective: to determine how the arbitrary
application of penalties in the field of contracting with the State affects the right to
due administrative procedure of contractors. The general hypothesis raised was that:
The arbitrary application of penalties in the field of contracting with the State
directly and significantly affects the right to due administrative procedure of
contractors. The general methods that were used were the

legal hermeneutic method, a qualitative approach, their type of research being of a
dogmatic legal nature, the level of research is explanatory, non-experimental
research design and cross-cutting.

As a conclusion of the present investigation, the following has been mentioned: it
has been determined that the arbitrary application of penalties in the field of
contracting with the State directly and significantly affects the right to due
administrative procedure of contractors, by imposing disproportionate sanctions.
and arbitrary, using in an excessive way the figure of the penalty, without carrying

out an adequate review of the state of the contract.

KEY WORDS: Penalties, Contracting with the State, Right to due administrative

procedure.
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INTRODUCCION

Las Contrataciones con el Estado son el vinculo juridico entre una persona
(fisica o juridica), y el gobierno, con la finalidad de proveer de bienes o servicios.
Las caracteristicas de cada tipo de contrato dependeran del valor total del contrato
y el objeto. Existe una normativa que actia como marco en todo el proceso. El
objetivo de dicha regulacion seria brindar transparencia y eficiencia en el proceso
de contratacion.

Ahora bien, en el caso de incumplimiento contractual, se emplea la figura de
las penalidades, que constituyen un mecanismo de resarcimiento para la Entidad, la
cual se genera cuando por culpa del contratista, existe atrasos en el cumplimiento
de las prestaciones pactadas (penalidad por mora) o una ejecucion deficiente segun
el objeto contractual (otras penalidades establecidas en las Bases).

En ese sentido, la investigacion pretende abordar el estudio si efectivamente
dichas penalidades no afectan el derecho al debido procedimiento administrativo,
cuando estas se emplean de forma arbitraria y desproporcionada, que en
determinadas ocasiones sucede, por parte de la entidad.

A nivel metodoldgico se ha establecido lo siguiente: el problema general de
la presente es: ¢de qué manera la aplicacion arbitraria de penalidades en el ambito
de las contrataciones con el Estado afecta el derecho al debido procedimiento
administrativo de los contratistas?, siendo su objetivo general: determinar de qué
manera la aplicacién arbitraria de penalidades en el ambito de las contrataciones
con el Estado afecta el derecho al debido procedimiento administrativo de los
contratistas. El supuesto general fue que: La aplicacién arbitraria de penalidades en
el &mbito de las contrataciones con el Estado afecta de forma directa y significativa
el derecho al debido procedimiento administrativo de los contratistas. EI método
general que se utilizdé fue el método hermenéutico juridico, enfoque cualitativo,
siendo su tipo de investigacion la de carécter juridico dogmatico, el nivel de
investigacion es de tipo explicativo, de disefio de investigacion no experimental y
de caracter transversal.

Asimismo, la presente tesis se encuentra dividida en cuatro capitulos, siendo

su estructura la siguiente:
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En el primer capitulo denominado Planteamiento del problema, se desarrolla
la descripcion de la realidad problematica, formulacion del problema, justificacion
de la investigacion y la delimitacion de la investigacion.

En el segundo capitulo denominado Marco tedrico de la investigacion, se
desarrollan items como: antecedentes de la investigacién, marco historico, bases
tedricas de la investigacion, marco conceptual y marco legal.

En el tercer capitulo denominado Metodologia de la investigacion, se
desarrollan aspectos como: métodos de investigacion, tipos y niveles, disefio de
investigacion, técnicas de investigacion e instrumento, y técnicas de anélisis de
datos.

En el cuarto capitulo denominado Resultados de la investigacion, se
consideran los siguientes items: presentacion de resultados y la discusion de
resultados.

Y finalmente, se han redactado las conclusiones y recomendaciones; como
las referencias bibliogréficas y anexos.

LA AUTORA.
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CAPITULO I
PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA
1.1. Descripcion del problema

Debe indicarse gque las penalidades en la ejecucion contractual, constituyen
un mecanismo de resarcimiento para la Entidad, la cual se genera cuando por culpa
del contratista, existe atrasos en el cumplimiento de las prestaciones pactadas
(penalidad por mora) o una ejecucion deficiente segun el objeto contractual (otras
penalidades establecidas en las Bases.

A nivel mundial, se debe indicar que el proceso de contrataciones con el
Estado es un aspecto que genera diferentes controversias, hecho que se puede
evidenciar en diferentes paises de la region, como México, Argentina, Colombia,
entre otros, en donde la calidad de obras publicas con que estas se ejecutan, son
parte de la problematica que enfrenta la gestion publica en todos los paises, asi por
ejemplo en Chile, el 73.9% de los casos el valor publico que deberia brindar una
obra a la sociedad se ve perjudicada por mayores gastos, donde la insuficiente
informacidn necesaria para los proyectos como los estudios de ingenieria, estudios
de suelos, geoldgicos, hidroldgicos, climatolégicos del lugar donde se ejecuta
proyecto, deficiencias en aplicacion de la normativa de constructivas y las
regulaciones en funcion de la tipologia que presenta el proyecto o por
inaplicabilidad de elementos ambientales y sociales, “son en su conjunto las que
representan las causas principales de la ineficiencia del gasto, ocasionando un
presupuesto de la obra que no brinda satisfaccion con la totalidad de los
componentes técnicos basico”.(Vasallo, 2015, ,p. 15).

Ahora bien, a nivel nacional, se puede indicar que, en el Per( las
contrataciones publicas, se regulan por la Ley N° 30225, y sus modificatorias, y su
ente rector el Organismo Superior de Contrataciones del estado (OSCE), tiene entre
sus funciones mas relevantes la de realizar acciones de supervision y aprobar
modificaciones a la normativa. La primera version de la Ley N° 30225, sali6 el 11
de julio de 2014, estas modificaciones buscan mejorar la gestion de los
procedimientos de contratacion para la adquisicion de bienes, servicios,
consultorias de obra y ejecucion de obras que se conducen bajo el &mbito de la

normativa ya que principalmente estas modificaciones tratan de incorporar procesos
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tecnoldgicos con el fin de hacer de los procesos més transparentes. La (Defensoria
del Pueblo, 2015) sefiala que, a pesar de haberse aprobado la Ley de transparencia
y acceso a la informacién publica, considera que aun existen dificultades como
negativas injustificadas, demora en las respuestas, cobros ilegales, etc. Asimismo,
de acuerdo a la supervision realizada a los Portales de Transparencia Estandar
(PTE), de los gobiernos regionales, ministerios y municipalidades, estas ultimas
muestran el mas bajo indice en difusion de las contrataciones que realizan. Ello
implica que los funcionarios puablicos rindan cuentas sobre las decisiones que
adoptan y que las personas puedan solicitar y acceder a la informacion completa y
veraz que debe obrar en las entidades publicas. Ahora, en relacion a las
responsabilidades propias de las entidades, también se observan serios
cuestionamientos a la forma en que se resuelven las disputan con las empresas
contratistas.

Ahora bien, a nivel local, region Junin, también pueden advertirse casos en
donde se ha podido evidenciar ciertos indices de corrupcion, tanto a nivel del
gobierno regional, como también a nivel de los gobiernos distritales, hecho que
incide directamente en la arcas del Estado, asi, también se ha podido observar que
a nivel normativo, existen diferentes hechos que acreditan que muchas entidades
locales vienen aplicando penalidades arbitrarias a la empresas contratistas, sin que
se acredite un adecuado derecho al debido procedimiento.

Mediante la Opinion N° 027-2010 2010/DTN, el OSCE sefiala que la
penalidad por mora tiene por finalidad incentivar al contratista a cumplir con los
plazos establecidos en el contrato. De lo expresado, se deduce que la penalidad
por mora sanciona el retraso en la ejecucion de las prestaciones a cargo de los
contratistas y se constituye como el mecanismo coercitivo idéneo para asegurar el
cumplimiento oportuno de las obligaciones asumidas por ellos.

Adicionalmente expresa que la aplicacion de la penalidad por mora cumple
una funcion resarcitoria de los eventuales dafios y perjuicios que el contratista ha
ocasionado a la Entidad con su cumplimiento tardio. De esa forma, se la concibe
como un mecanismo destinado a fijar la reparacion en caso de cumplimiento tardio

y siempre que este incumplimiento sea imputable al deudor.
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La penalidad por mora es aplicada en caso de retraso injustificado en la
ejecucion de la prestacion a cargo del contratista. Se aplica por cada dia de atraso
hasta por un monto maximo equivalente al diez por ciento (10%) del monto del
contrato o, de ser el caso, del item que debid ejecutarse. Cuando se llegue a cubrir
el monto méximo de la penalidad, la Entidad podréd resolver el contrato por
incumplimiento.

En tal contexto, puede agregarse que la penalidad en el &mbito de las
contrataciones publicas comparte ciertas caracteristicas con la penalidad
convencional, enumeradas por (Morén, 2019), tales como a) accesoriedad; b)
subsidiariedad; c) condicionalidad; d) no requiere la acreditacion de algun dafio
real. No tiene una funcion sancionadora, sino reparadora y existen dos tipos dentro
de la contratacion publica: la penalidad por mora y por otros incumplimientos,
contando con caracteristicas especificas, resefiadas por el referido autor, las cuales
son las siguientes: unilateralidad, pues la entidad la determina, no habiendo
participacion alguna del contratista o de un tercero; la mora es automatica, no siendo
necesario que la entidad requiera el cumplimiento del contrato al contratista
previamente a la aplicacion; la aplicabilidad de la prestacién es dentro de la vigencia
del contrato hasta la liquidacion; su aplicacion debe ser objetiva, razonable y
congruente; asimismo, su aplicacion debe cumplir con el debido procedimiento.

La aplicacion de la penalidad por mora dependerd de la naturaleza del
contrato que sea objeto de analisis. De esta manera, en concordancia con lo sefialado
por esta Direccion mediante Opinion N° 103-2019/DTN, si el contrato es uno de
ejecucion unica debera aplicarse el monto y plazo del contrato vigente a ejecutarse;
si, en cambio, se trata de un contrato de ejecucién periddica o uno que, siendo de
ejecucidn Unica, hubiese contemplado entregas parciales, el calculo de la penalidad
diaria se debe realizar tomando en consideracion el plazo y el monto de las
prestaciones individuales materia de retraso.

Asi, en los contratos de ejecucién periddica, son sus correspondientes
prestaciones parciales aquellas susceptibles de ser penalizadas; es decir, en caso de
que se configure un retraso injustificado seran estas prestaciones parciales las
“prestaciones individuales” que deben ser consideradas para realizar el calculo del

monto de la penalidad por mora.
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El problema, sin embargo, deviene cuando la entidad aplica
determinadas penalidades sin ningun tipo de criterio objetivo y razonable,
sino mas bien, incurriendo en decisiones discrecionales y arbitrarias, carentes
de proporcionalidad, lo cual es una clara afectacion a los derechos vinculados
al debido procedimiento administrativo reconocido a los contratistas.

1.2.Delimitacién del problema
1.2.1. Delimitacion espacial
La investigacion se realizé en la ciudad de Huancayo, perteneciente a la
region Junin.
1.2.2. Delimitacion temporal
La investigacion considerd para su desarrollo como datos de estudio el afio
2020.
1.2.3. Delimitacion conceptual.
- Contrato publico.
- Penalidades.
- Garantias.
- Ejecucidn contractual.
- Derecho al debido procedimiento administrativo.
- Principio de transparencia.
- Perjuicio econémico.
- Administracion publica.
- Moraen la ejecucion contractual
1.3.Formulacion del problema
1.3.1. Problema general
¢De qué manera la aplicacién arbitraria de penalidades en el &mbito de las
contrataciones con el Estado afecta el derecho al debido procedimiento
administrativo de los contratistas?
1.3.2. Problemas especificos
1.3.2.1. ;Como la aplicacion arbitraria de penalidades en el ambito
de las contrataciones con el Estado afecta el derecho a la

defensa de los contratistas?
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1.3.2.2. ;Como la aplicacion arbitraria de penalidades en el &mbito
de las contrataciones con el Estado afecta el derecho a la
proporcionalidad de las sanciones administrativas de los
contratistas?
1.4.0bjetivos
1.4.1. Objetivo General
Determinar de qué manera la aplicacion arbitraria de penalidades en el
ambito de las contrataciones con el Estado afecta el derecho al debido
procedimiento administrativo de los contratistas.
1.4.2. Objetivos Especificos
1.4.2.1. Establecer como la aplicacion arbitraria de penalidades en
el ambito de las contrataciones con el Estado afecta el
derecho a la defensa de los contratistas.
1.4.2.2. Establecer como la aplicacion arbitraria de penalidades en
el ambito de las contrataciones con el Estado afecta el
derecho a la proporcionalidad de las sanciones
administrativas de los contratistas.
1.5 Justificacion de la investigacién
1.5.1. Social
La investigacion tiene como beneficiarios directos a las personas que
contratan con el Estado, a través de los diferentes mecanismos de contratacion
publica, y en las que son perjudicados debido a criterios arbitrarios en la aplicacion
de penalidades, afectando su derecho al debido procedimiento administrativo, razon
por la cual, se plantea que en este tipo de contratos, se debe exigir que se respeten
las garantias a los contratistas, a fin que este tipo de contratos no incurran en
sanciones desproporcionadas y arbitrarias.
1.5.2. Cientifica — teorica
La investigacion a nivel tedrico se justifico tedricamente en la medida que
establecera criterios normativos para determinar cobmo se vulnera el derecho al
debido procedimiento administrativo de los contratistas, cuando se imponen

penalidades arbitrarias, carentes de objetividad, y fundadas en criterios
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discrecionales y subjetivos, perjudicando patrimonialmente a este tipo de
administrados.

En ese sentido, la investigacion abord6 un topico de suma importancia para
la doctrina administrativa, ya que se evaluaron los criterios que deben emplearse
para que se utilice de forma adecuada este tipo de penalidades, a fin que no se
vulnere la garantia esencial del derecho al debido procedimiento administrativo,
considerando que desde un enfoque constitucional, esta garantia constituye un pilar
importante que debe ser aplicado en todo contexto administrativo, que incluye,
I6gicamente a las contrataciones con el Estado.

1.5.3. Metodoldgica

La investigacion propuso a nivel metodologico el disefio de un instrumento
de investigacion, denominada ficha de analisis documental, de acuerdo a los
criterios metodologicos de las variables e indicadores de estudio. Dicho instrumento
de investigacion sirve para que futuros investigadores respecto al tema de estudio
propuesto puedan aplicarlo.

1.6. Supuestos y categorias
1.6.1. Supuesto
1.6.1.1. Supuesto General

La aplicacion arbitraria de penalidades en el ambito de las contrataciones
con el Estado afecta de forma directa y significativa el derecho al debido
procedimiento administrativo de los contratistas.

1.6.1.2. Supuestos Especificos:

— La aplicacion arbitraria de penalidades en el ambito de las
contrataciones con el Estado afecta de forma directa y significativa el
derecho a la defensa de los contratistas.

— La aplicacion arbitraria de penalidades en el ambito de las
contrataciones con el Estado afecta de forma directa y significativa el
derecho a la proporcionalidad de las sanciones administrativas de los

contratistas.
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1.6.2. Categorias

— Categoria independiente:
Aplicacion arbitraria de penalidades en el ambito de las contrataciones
con el Estado.

— Categoria dependiente:
Derecho al debido procedimiento administrativo.

1.6.3. Operacionalizacion de las categorias
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TIPO DE CATEGORIAS DEFINICION DEFINICION SUBCATEGORIAS INSTRUMENTO DE
CATEGORIA CONCEPTUAL OPERACIONAL INVESTIGACION
CATEGORIA | Aplicacion “Las penalidades en la| La penalidad sanciona el | -Contratacion excluida Ficha de analisis

UNO arbitraria de | ejecucion contractual, | retraso en la ejecucionde las | de la ley de documental.
penalidades en el | constituyen un mecanismo de | prestaciones a cargo de los | contrataciones.
ambito de las | resarcimiento para la Entidad, | contratistas y se constituye | -Se regulan siempre que
contrataciones la cual se genera cuando por | como el mecanismo | exista disposicion
con el Estado. culpa del contratista, existe | coercitivo idoneo para | expresada.
atrasos en el cumplimiento de | asegurar el cumplimiento
las  prestaciones  pactadas | oportuno de las obligaciones
(penalidad por mora) o una | asumidas por ellos.
ejecucion deficiente segun el
objeto  contractual  (otras
penalidades establecidas en las
Bases” (Torres, 2018, p. 100).
CATEGORIA | Derecho al debido | “El debido proceso en sede | Los administrados gozan de | -Derecho a la defensa. Ficha de andlisis
DOS procedimiento administrativa  importa un | todos los derechos y | -Derecho al debido documental.
administrativo. conjunto de derechos y | garantias inherentes al | procedimiento

principios que forman parte de
un contenido minimo, y que
constituyen  las  garantias
indispensables con las que
cuenta el administrado frente a
la Administracion. este derecho
implica afirmar que todos los
administrados tienen el derecho
a la existencia de un

debido procedimiento
administrativo, que
comprende el derecho a
exponer sus argumentos, a
ofrecer y producir pruebas y
a obtener wuna decision
motivada y fundada en
derecho.

administrativo.
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procedimiento  administrativo
previo a la produccion de las
decisiones administrativas que
les conciernan.
Correlativamente, la
Administracion tiene el deber
de producir sus decisiones
mediante el cumplimiento de
las reglas que conforman el
procedimiento” (Salazar, 2013,

p. 109).
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CAPITULO I
MARCO TEORICO
2.1.Antecedentes de la investigacion

En el &mbito nacional se consideran los siguientes antecedentes:

(Cuba, 2019) con su publicacion titulada: “La buena fe contractual vs
penalidades en los contratos publicos: caso de la ley de contrataciones del Estado™.
Presentada en la Universidad Nacional Mayor de San Marcos, Lima. Siendo las
siguientes sus conclusiones:

- La LCE y su Reglamento han establecido que la aplicacion de la
penalidad por mora se genera de forma automatica, siempre y cuando
medie de por medio una razon o causa injustificada, en cuyo caso el
Contratista tiene la carga de solicitar una ampliacion de plazo de
acuerdo al procedimiento y plazo oportuno que establece la Ley.

- Enel supuesto que el Contratista ha incurrido en penalidad producto de
una serie de hechos que no le son imputables, en el cual el contratista
ha actuado de buena fe, no es posible aplicar la penalidad automatica,
toda vez que al Contratista le asiste un derecho que por Ley ya ha sido
reconocido, incluso por el Tribunal Constitucional cuando hace
referencia a la inaplicacion de Clausulas abusivas.

(Borda, Juérez, y Sanchez, 2016) con su tesis titulada: “Evaluacion del
Régimen de Penalidades en los contratos de concesion de infraestructura de
transporte de uso publico”. Sustentada en la Universidad del Pacifico, Lima. para
optar el Grado Académico de Magister en Regulacion de Servicios Publicos.
Plante6 como objetivo: evaluar, de forma critica, el régimen de penalidades
contenido en los contratos de concesion de infraestructura de uso puablico y el
desempefio del Organismo Supervisor de la Inversion en Infraestructura de
Transporte de Uso Publico (OSITRAN) al momento de imponer penalidades a
dichos concesionarios. La metodologia de investigacion fue: historica-juridica. El
enfoque de investigacion fue: interseccional. El analisis de investigacion fue:
exegético. EI método de investigacion fue: inductivo. Siendo las siguientes sus

conclusiones:
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- Una penalidad y una sancion administrativa no son iguales, aunque
muestren semejanzas. Ambas cuentan con distinta naturaleza y fines
particulares, y su diferenciacion es reconocida en el nivel tedrico por la
doctrina vigente. La penalidad busca definir con anterioridad la
indemnizacién respectiva de la parte afectada por el dafio que el
incumplimiento le genera e incentivar el cumplimiento del contrato. En
el caso de los contratos de concesion de infraestructura de uso publico,
la penalidad deberia responder a la indemnizacion correspondiente al
Estado por el dafio generado al interés puablico por parte del
concesionario, al prestar de manera defectuosa el servicio puablico
vinculado o no prestarlo.

- Los contratos de concesion de infraestructura de transporte de uso
publico suscritos por el Estado peruano incorporan un régimen de
penalidades heterogéneo que, en esencia, lo equipara al régimen
administrativo sancionador. Es decir, no se han determinado las
conductas especificas que constituyen un incumplimiento grave y que,
en razon de ello, deben sujetarse al régimen de penalidades, mediante
la cuantificacion del monto de la indemnizacion por el dafio generado
ante la prestacion defectuosa del servicio publico. Prueba de ello es la
elevada incidencia de incumplimientos en los sectores de puertos y
aeropuertos, aunque no se acerque al porcentaje de penalidades
acumuladas necesarias para que la concesion se encuentre en supuesto
de caducidad.

- Mas alla de los defectos de concepcion del régimen de penalidades
incorporado en cada contrato de concesién de infraestructura de uso
publico, el OSITRAN ha mostrado un comportamiento erratico al
momento de determinar la comision de un incumplimiento contractual
y de imponer la penalidad correspondiente.

(Mango, 2016) con su tesis titulada: “Analisis de los principios que rigen las

contrataciones del Estado para optimizar los procedimientos de seleccién de los
Gobiernos Locales: caso Municipalidad Provincial de Azangaro”. Sustentada en la

Universidad Nacional de San Agustin, para optar el titulo de Abogada. Planted
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como objetivo: realizar el anlisis de los Principios que rigen las Contrataciones del

Estado para optimizar los Procedimientos de Seleccion de los Gobiernos Locales:

Caso Municipalidad Provincial de Azangaro afios 2014 - 2016. El tipo de

investigacion es: descriptiva, explicativa, aplicativa. Las técnicas de recoleccion de

datos fueron: observacion y analisis documental. Siendo las siguientes sus

conclusiones:

Se ha realizado un minucioso Analisis de los Principios que Rigen las
Contrataciones del Estado aplicados en los procesos de seleccion de los
gobiernos locales para determinar si se cumple a cabalidad o no con su
aplicacion en las diferentes convocatorias de la entidad.

Del andlisis efectuado se ha determinado que en los Gobiernos Locales
como es el caso de la Municipalidad Provincial de Azangaro no se
cumple a cabalidad con la aplicacién y cumplimiento de los Principios
que rigen las Contrataciones del Estado.

En reiteradas oportunidades se ha incumplido con los principios de
transparencia, moralidad, economia, eficiencia, libre concurrencia y
competencia, imparcialidad, trato justo e igualitario y competencia
perjudicando la gestion de la Municipalidad Provincial de Azangaro.
La aplicacion de los principios que rigen las contrataciones del estado
se encuentran claramente definidos en la normativa, la cual detalla
expresamente el desarrollo de estos principios en las contrataciones del
estado, sin embargo, los funcionarios publicos de la entidad se las han
ingeniado para establecer procedimientos que desvirttan la aplicacion
de los principios, limitando asi la libre participacion de postores.

La corrupcién en los gobiernos locales es alta, como es el caso de la
Municipalidad Provincial de Azangaro, esto constituye una amenaza
para las Contrataciones Publicas ya que genera condiciones
desfavorables para el cumplimiento de los Principios que la Ley de
Contrataciones del Estado exige en la realizacion de los Procesos de
Contratacion Publica.

(Gallegos, Quifionez y Saénz, 2021) con su tesis titulada: “Penalidad y

arbitraje en los contratos de concesion bajo la modalidad de asociaciones publico
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privadas: el caso del sector transportes y comunicaciones”. Sustentada en la

Universidad ESAN, Lima, para optar el grado de Magister en Gestion Publica.

Plante6 como objetivo: analizar la clausula penal de los contratos de concesion bajo

la modalidad APP en funcion de los laudos arbitrales. El tipo de investigacion fue:

cualitativa. EI nivel de investigacion fue: exploratorio. El instrumento de

recoleccion de informacion fue: guia de entrevista. Siendo las siguientes sus

conclusiones:

No existe un criterio uniforme por parte de los tribunales arbitrales para
resolver sobre la clausula penal contemplada en los Contratos APP,
debido a que los contratos de concesidn no se encuentran correctamente
estructurados, lo que conlleva a que tengan una naturaleza incompleta
y que, ademas, no se hayan considerado diversas contingencias o
eventualidades que podrian suceder a lo largo del periodo de concesion
del contrato.

En cuanto a la funcion de la clausula penal, se ha evidenciado, por
medio de los laudos arbitrales, que no existe un criterio uniforme sobre
su tratamiento por parte de los tribunales arbitrales. La doctrina
consultada hace referencia a diferentes tipos de funciones y no existe
una posicién mayoritaria por parte de los consultores expertos sobre
cudl deberia ser la funcion de la penalidad en los contratos APP.
Consideramos que la clausula penal, en los contratos de concesion,
puede cumplir las diferentes funciones como la compulsiva,
indemnizatoria, resolutoria, preventiva y otras, de acuerdo a la tipologia
del proyecto.

En cuanto a la posibilidad de reducir el quantum de la clausula penal
contemplada en los contratos APP, se ha evidenciado, mediante los
laudos arbitrales, que no existe una posicion uniforme sobre si se puede
0 no reducir las penalidades. ElI marco tedrico permite la reduccion de
la clausula penal en aplicacion supletoria del Codigo Civil; de acuerdo
con los consultores expertos, se aprecia que no existe una posicion

consistente. Consideramos que no deben reducirse las penalidades ya
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que estas competencias no estan consideradas en el marco del contrato

de concesién APP.

En el &mbito internacional se mencionan los siguientes antecedentes:

(Martinez, 2016) con su investigacion titulada: “Transparencia versus

corrupcion en la contratacion publica. Medidas de transparencia en todas las fases

de la contratacion publica como antidoto contra la corrupcion”, sustentada en la

Universidad de Ledn, Espafia, para optar el grado de Doctor en Derecho, de tipo de

investigacion juridico-dogmatico, empleando el método hermenéutico, siendo sus

conclusiones las siguientes:

Programar e informar anticipadamente sobre las previsiones de
contratacion del érgano de contratacién, publicando anualmente los
contratos que prevea celebrar a lo largo de cada ejercicio, para permitir
a las empresas planificar su posible participacion en los diferentes
contratos, ampliando asi a concurrencia.

Motivar y valorar de forma precisa la necesidad que se precisa cubrir y
laidoneidad del contrato planificado para ello, acreditando que obedece
a necesidades reales que no pueden ser satisfechas con medios propios,
y justificando la adecuacién al mercado del precio estimado del
contrato. Esta motivacion ha de ser objeto de especial supervision por
los érganos de control externos.

Definir con claridad, precision y amplitud toda la informacién necesaria
para participar en las contrataciones publicas. Los pliegos, proyectos y
demés documentos precontractuales deben concretar de manera
detallada y comprensible el alcance de las prestaciones que se pretenden
contratar y las necesidades se tratan de satisfacer, con referencias
precisas a los codigos CPV y CNAE, asi como las obligaciones y
derechos de las partes en la fase de ejecucion y resolucion del contrato.
Esta precision y claridad ha de extremarse en los criterios de valoracion
de las ofertas y su forma de ponderacion.

Permitir formular alegaciones a los proyectos, pliegos y demas
documentos precontractuales, lo que ayudara a corregir errores de todo

tipo, incluidas estipulaciones restrictivas de la competencia, y
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establecer un sistema ordinario, sistematizado y pablico de resolucion
de dudas de los interesados sobre los procedimientos de contratacion,
publicando las respuestas (no los consultantes) en el perfil de

contratante hasta la resolucion de los correspondientes contratos.

(Romeu, 2018) con su investigacion titulada: “El principio de transparencia

en la actividad contractual de la administracion publica. Especial referencia a la

administracion local”, sustentada en la Universidad Complutense de Madrid, para

optar el grado de Doctor en Derecho, de tipo de investigacion juridico histérico y

comparativo, siendo sus conclusiones las siguientes:

Partiendo de la consideracion de las TIC como determinantes para
facilitar la transparencia en el ambito contractual publico,
pronosticdbamos que el grado de implantacion de la contratacion
publica electronica a nivel local se encontraria en un estado
embrionario, sin un desarrollo generalizado del mismo. Esta hipotesis
se confirma completamente, aunque cabe observar que se generan al
respecto algunas diferencias de perspectiva. Del anlisis de paginas web
deducimos que no existe una implementacion total de la e-Contratacion
en ninguna de las entidades locales estudiadas, existiendo Unicamente
algunas préacticas aisladas en algunas de ellas.

La aplicacion del principio de transparencia administrativa se
manifiesta, hoy por hoy, como elemento estructural de la actividad
contractual de las Administraciones Publicas, pues, entre otros
aspectos, favorece la comunicacion entre los poderes publicos y la
ciudadania, sirviendo asimismo de freno a la corrupcién y, por ello, de
mejora de las condiciones econdmicas y sociales.

Sin embargo, el grado de implantacion y el despliegue de sus efectos
depende, en gran medida, de la voluntad y compromiso firme por parte
de la totalidad de actores implicados. Resulta necesario trabajar, por
tanto, en favor de una cultura administrativa que alinee los intereses de
los poderes pablicos, de los operadores econdmicos y de los ciudadanos

y que promueva el libre acceso a la informacion y la participacion como
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pilar solido en que se asentar nuestro sistema institucional vy

democratico.

(Silva, 2017) con su investigacion titulada: “La corrupcion en la

contratacion publica: operatividad, tipificacion, percepcion, costos y beneficios”,

sustentada en la Universidad Nacional de Colombia, de nivel de investigacion

explicativo, de tipo basico, de enfoque cualitativo, siendo sus conclusiones las

siguientes:

El fraude y la corrupcion en la contratacion estatal son una realidad
palpable en Colombia. Las medidas adoptadas por los legisladores para
controlar la situacién no han surtido resultados y cada dia se amplia mas
el radio de posibilidades y oportunidades para la comision de dichas
conductas.

En el caso de Colombia especificamente, se observa sin extrafieza que
son precisamente las regiones econdmicamente con menos recursos y
mayor abandono por parte del Estado las que mas corrupcion producen.
Sin dejar de lado la situacion de Espafia, que estd mal posicionado entre
los paises del continente europeo, de acuerdo con lo establecido por
Transparencia Internacional.

Tal y como se aprecio en la investigacion, existen muchas formas de
defraudar a las entidades publicas y lucrarse de ello, ademés de la
persistente cultura de corrupcion que ensombrece a la sociedad. Aunado
a lo anterior, las penas establecidas por el legislador colombiano y el
espafol, no resultan desincentivadoras, toda vez que, contrario a lograr
la prevencion general, obtienen el incremento anual de los indices de
percepcion de la corrupcion, como se menciond.

Es preciso agregar que ademas de: las facilidades que tiene el individuo
de ejecutar actos de corrupcion; los altos rendimientos obtenidos por
ello; las penas incentivadoras a la comisién de delitos y el nulo
cumplimiento de la funcion preventiva de la pena; estos son paises que
cuentan con una alta probabilidad de impunidad, de acuerdo con lo
establecido por el indice Global de Impunidad.
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2.2. Bases teoricas

2.2.1.Penalidades

Mediante Opinion N° 027-2010 2010/DTN el OSCE sefiala que la penalidad
por mora tiene por finalidad incentivar al contratista a cumplir con los plazos
establecidos en el contrato. De lo expresado, se deduce que la penalidad por mora
sanciona el retraso en la ejecucion de las prestaciones a cargo de los contratistas y
se constituye como el mecanismo coercitivo idoneo para asegurar el cumplimiento
oportuno de las obligaciones asumidas por ellos. Adicionalmente expresa que la
aplicacion de la penalidad por mora cumple una funcién resarcitoria de los
eventuales dafos y perjuicios que el contratista ha ocasionado a la Entidad con su
cumplimiento tardio.

De esa forma, se la concibe como un mecanismo destinado a fijar la
reparacion en caso de cumplimiento tardio y siempre que este incumplimiento sea
imputable al deudor. La penalidad por mora es aplicada en caso de retraso
injustificado en la ejecucion de la prestacidn a cargo del contratista. Se aplica por
cada dia de atraso hasta por un monto maximo equivalente al diez por ciento (10%)
del monto del contrato o, de ser el caso, del item que debid ejecutarse.

Cuando se llegue a cubrir el monto méaximo de la penalidad, la Entidad
podré resolver el contrato por incumplimiento. La penalidad sera deducida:

De los pagos a cuenta: cuando los pagos de una contratacion de bienes o
servicios es de forma periddica o, para el caso de obras, en cada valorizacién que
se efectle segun lo previsto en las Bases.

Del pago final o en la liquidacion final: cuando la Entidad procede a efectuar
el pago luego de haberse emitido la conformidad de la prestacion del bien o servicio
contratado o, para el caso de obras y consultorias de obras, cuando se procede con
la liquidacion del contrato respectivo.

Del monto resultante de la ejecucion de las garantias de fiel cumplimiento o
por el monto diferencial de propuesta: Luego de haberse verificado la configuracion
de la penalidad y uno de los supuestos que conllevan a que la Entidad ejecute las
garantias de fiel cumplimiento o por el monto diferencial de la propuesta.

En caso la Entidad considere, debido a la magnitud de las observaciones

efectuadas a la prestacion a cargo del contratista, como no ejecutada la prestacion,
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no procedera otorgar un plazo para subsanar dichas observaciones y, por tanto,
debera aplicar las penalidades correspondientes, o de ser el caso, proceder a la
resolucion del contrato conforme lo dispuesto en el articulo 166° del Reglamento.

El OSCE emitié importantes opiniones sobre las penalidades por mora. La
penalidad en el &mbito de las contrataciones publicas comparte ciertas
caracteristicas con la penalidad convencional, tales como a) accesoriedad; b)
subsidiariedad; c¢) condicionalidad; d) no requiere la acreditacién de algun dafio
real.

No tiene una funcién sancionadora, sino reparadora y existen dos tipos
dentro de la contratacion publica: la penalidad por mora y por otros
incumplimientos, contando con caracteristicas especificas, resefiadas por el referido
autor, las cuales son las siguientes: unilateralidad, pues la entidad la determina, no
habiendo participacion alguna del contratista o de un tercero; la mora es automatica,
no siendo necesario que la entidad requiera el cumplimiento del contrato al
contratista previamente a la aplicacion; la aplicabilidad de la prestacion es dentro
de la vigencia del contrato hasta la liquidacion; su aplicacion debe ser objetiva,
razonable y congruente; asimismo, su aplicacion debe cumplir con el debido
procedimiento.

La penalidad por mora es aplicada cuando el contratista incurre en retraso
injustificado en la ejecucién de prestaciones que conforman el contrato y se aplica
automaticamente por cada dia de atraso hasta por un maximo del 10% del monto
del contrato o del item que debid ejecutarse, ademas se encuentra regulada en el
articulo 162 del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado.

La aplicacion de la penalidad por mora difiere para los contratos de
ejecucion Unica y los de ejecucion periddica o con entregas parciales; en este Gltimo
caso, solo se calcula considerando el plazo y monto de las prestaciones individuales.

“La aplicacion de la penalidad por mora dependera de la naturaleza del
contrato que sea objeto de analisis. De esta manera, en concordancia con lo sefialado
por esta Direccion mediante Opinién N° 103-2019/DTN, si el contrato es uno de
ejecucion Unica debera aplicarse el monto y plazo del contrato vigente a ejecutarse;
si, en cambio, se trata de un contrato de ejecucion periddica o uno que, siendo de

gjecucidn Unica, hubiese contemplado entregas parciales, el calculo de la penalidad
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diaria se debe realizar tomando en consideracion el plazo y el monto de las
prestaciones individuales materia de retraso.

En los contratos de ejecucion periodica, son sus correspondientes
prestaciones parciales aquellas susceptibles de ser penalizadas; es decir, en caso de
que se configure un retraso injustificado seran estas prestaciones parciales las
“prestaciones individuales” que deben ser consideradas para realizar el célculo del
monto de la penalidad por mora.

La entidad puede evaluar una solicitud de no aplicacion de penalidades por
mora con base en el sustento presentado por el contratista ejecutor de la obra vy,
ademas, en la opinidn de la supervision. Si se concluye que el retraso es justificado,
el gasto por el supervisor o el inspector debe ser asumido por la entidad.

“Si bien la normativa de contrataciones del Estado no ha regulado un
procedimiento especifico, formalidades o plazos, a fin de calificar un retraso como
justificado, en el marco de una solicitud para la no aplicacion de penalidades por
mora, la Entidad puede basar su decision no so6lo en el sustento presentado por el
contratista ejecutor de obra, sino también en la opinion de la supervision que
pudiera requerirse a ésta a ésta —en el marco del contrato de supervision- para
determinar si tal retraso resulta, o no, imputable al contratista ejecutor de obray, en
consecuencia, decidir sobre dicha solicitud. Asimismo, cabe precisar que la
normativa en mencion no exige que tal decision sea comunicada al contratista
mediante una “resolucion”, pudiendo la Entidad emplear cualquier documento
emitido por el servidor o funcionario competente, segun su organizacion interna y/o
de acuerdo a lo previsto en el contrato, mediante el cual notifique su decision.

Cuando se configure un retraso que la Entidad considere justificado, que
diera lugar a la no aplicacion de la penalidad por mora al contratista —bajo los
alcances del numeral 162.5 del articulo 165 del Reglamento-, el costo que genere
la extension del servicio del inspector o supervisor es asumido por la Entidad, toda
vez que las obligaciones a que hace referencia el articulo 189 del Reglamento s6lo
recaerian en dicho contratista en la medida que el atraso incurrido en la ejecucion

de la obra hubiera sido imputable a éste”.
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En el caso de un contrato de ejecucion Unica con entregas parciales, a fin de
aplicar la penalidad por mora, el contrato debe establecer el monto y plazo de
manera indubitable.

“La penalidad por mora en la ejecucion de las prestaciones debe
incorporarse en todos los contratos celebrados en el marco de la normativa de
contrataciones del Estado, y debe ser aplicada siempre que el contratista no cumpla
injustificadamente con las prestaciones a su cargo en el plazo previsto en el
contrato.

El calculo del monto de la penalidad por mora dependeré de los elementos
“monto” y “plazo” del contrato, cuyos valores, a su vez, dependeran de la naturaleza
del contrato que sea objeto de andlisis. Si se trata de un contrato de ejecucion unica,
deberé aplicarse respecto del monto y plazo del contrato vigente a ejecutarse; si, en
cambio, se trata de un contrato de ejecucidn periddica o uno que, siendo de
ejecucion unica, hubiese contemplado entregas parciales, el calculo de la penalidad
diaria se debe realizar tomando en consideracion el plazo y el monto de las
prestaciones individuales materia de retraso.

Con la finalidad de aplicar la penalidad por mora a las “prestaciones
individuales” materia de retraso, el “monto” y el “plazo” de las prestaciones
parciales del contrato de ejecucion periddica —o, de ser el caso, de las entregas
parciales del contrato de ejecucion unica- deberan estar contemplados en el contrato
o deberan poder definirse indubitablemente a partir de é1”.

En el caso de existir observaciones a las entregas parciales, la entidad debe
otorgar un plazo al contratista para subsanarlas. En caso de no ocurrir dicha
subsanacion, la entidad podréa aplicar la penalidad por mora.

“En el marco de los contratos regulados por lo dispuesto en la normativa de
contrataciones del Estado vigente, cuando la Entidad formule observaciones a las
entregas parciales (prestacion individual) debe otorgarle el plazo que corresponde
para subsanar dichas observaciones, conforme a lo previsto en el articulo 168 del
Reglamento. De no subsanarse las observaciones en el plazo otorgado, la Entidad
deberéa aplicar la penalidad por mora correspondiente.

El numeral 168.5., del articulo 168 del reglamento ha sefialado que, respecto

del retraso en la subsanacion de las observaciones formuladas por la entidad en la
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ejecucion de las prestaciones objeto del contrato, se aplica la penalidad por mora
desde el vencimiento del plazo para subsanar las observaciones formuladas por el
funcionario competente para emitir la conformidad.

El articulo 163 del reglamento habilita a la entidad a consignar en los
documentos del procedimiento de seleccion penalidades distintas a la mora,
desarrollada en el articulo 162”.

2.2.2. Derecho al debido procedimiento administrativo

El Per(, como otros paises de tradicion juridica continental, ha regulado la
tematica relativa al debido proceso o el derecho a la tutela judicial efectiva
pensando en los procesos judiciales. No obstante, ello, a partir de 1990 en adelante,
el Tribunal Constitucional inicié una tendencia jurisprudencial dirigida a extender
los alcances del derecho fundamental al debido proceso desde el &mbito judicial
hacia el ambito administrativo, comenzandose a hablar de un “debido proceso
administrativo”.

El numeral 1.2 del articulo IV del TUO de la Ley del Procedimiento
Administrativo General - Ley N° 27444 (LPAG), establece lo siguiente:

Articulo IV.- Principios del procedimiento administrativo. El procedimiento
administrativo se sustenta fundamentalmente en los siguientes principios, sin
perjuicio de la vigencia de otros principios generales del Derecho Administrativo:
(...) 1.2 Principio del debido procedimiento. - Los administrados gozan de todos los
derechos y garantias inherentes al debido procedimiento administrativo, que
comprende el derecho a exponer sus argumentos, a ofrecer y producir pruebas y a
obtener una decisién motivada y fundada en derecho. La institucion del debido
procedimiento administrativo se rige por los principios del Derecho Administrativo.
La regulacién propia del Derecho Procesal Civil es aplicable sélo en cuanto sea
compatible con el régimen administrativo.

Esta regulacion, catalogada discutiblemente como “principio” del
procedimiento administrativo, no es otra que la del, cominmente conocido entre
nosotros como derecho fundamental al “debido procedimiento administrativo”,
entendido como la aplicacion del contenido del derecho fundamental al debido
proceso en el &ambito de los procedimientos administrativos, es decir, en el escenario

del ejercicio formal de la funcion administrativa.
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En tal sentido, este trabajo tiene por objeto hacer referencia a cual es el
ambito de aplicacion de los derechos derivados del debido procedimiento
administrativo en la LPAG y su conexion con las distintas normas procedimentales
contenidas en la referida Ley y en leyes especiales.

Las tendencias antiguas del derecho administrativo consideraron durante
mucho tiempo al procedimiento administrativo como un apéendice del acto
administrativo. Si se compulsa cualquier obra o0 manual de derecho administrativo
antes de 1970 o 1980, puede apreciarse gque el procedimiento es estudiado a lo sumo
como un “elemento formal” del acto administrativo, o como una “suma de
formalidades” previas a la emision de un acto administrativo.

Esto no resulta extrafio puesto que, en la doctrina clasica del derecho
administrativo, el elemento teodrico central o la nocioén fundante del derecho
administrativo, fue, luego del servicio publico, precisamente, el acto administrativo.

Sin embargo, actualmente, el estado actual del Derecho administrativo nos
indica que el centro de atencion actual, se encuentra en otros institutos. Debe
recordarse que como sefial6 en su oportunidad Garrido (2020), el derecho
administrativo es un “ius in fieri” o un derecho en formacion continua y constante.
Por tal motivo, actualmente la doctrina apunta su interés no tanto al acto
administrativo como producto final del procedimiento, sino, se presta atencion
ahora al instrumento previo a la emision del acto, es decir, a la institucion
denominada “procedimiento administrativo”.

Precisamente la doctrina actual sobre la materia, nos informa que uno de los
objetos actuales de atencién del derecho administrativo, en conexion con lo la
“constitucionalizacion del derecho administrativo™ y con lo que se ha denominado
“derecho a la buena administraciéon”, es precisamente, el procedimiento
administrativo.

Pero ya no como un elemento formal previo a la emision de decisiones
administrativas de calidad, sino, por las siguientes finalidades:

El procedimiento administrativo es cauce del ejercicio de la funcidn
administrativa, y por tanto es el instrumento idoneo para el cumplimiento de los
fines de servicio del interés general que tienen todas las entidades de la

Administracion Pablica. Precisamente, en la sede del procedimiento administrativo,
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las entidades y sus autoridades ejercen la funcion administrativa de modo concreto,
de tal suerte que aplican criterios de ponderacién del interés general, a efectos de
adoptar decisiones que lo expresen y apliquen a situaciones determinadas.

El procedimiento administrativo es un instrumento de participacion de los
ciudadanos en el ejercicio de las funciones administrativas. Justamente, gracias al
procedimiento, los administrados pueden ejercer un principio de inmediacidn con
las autoridades, de tal suerte que se puede tener una mejor calidad y eficacia en la
decision a adoptarse, gracias a la participacion de los interesados y/o afectados por
la medida administrativa.

El procedimiento es una institucién juridica que reduce la discrecionalidad
en el ejercicio de las potestades administrativas. Cabe resaltar que las normas
procedimentales, disciplinan o reglan el modo y forma de actuacién de las
competencias asignadas a los 6rganos administrativos. En tal sentido, en la medida
que exista un procedimiento predeterminado, habrd un menor margen de
discrecionalidad, lo que consiguientemente logra un mayor ajuste a la legalidad de
las actuaciones administrativas.

El procedimiento administrativo no es solamente una sucesion de
formalidades: sino que es una institucion juridica sustantiva en el derecho
administrativo. Tiene una funcionalidad y finalidades propias, por tal motivo es un
elemento central en la adopcion de decisiones administrativas de calidad.
Justamente, en la reciente doctrina europea se habla de un derecho a la “buena
administracion”, lo que implica precisamente, que el vehiculo de las decisiones
administrativas sea seguido y realizado de modo idoneo, puesto que “a buen
procedimiento, una buena decision administrativa”.

Reconocidas estas finalidades que se predican actualmente del
procedimiento administrativo, cabe sefialar que la orientacion del legislador de la
LPAG ha sido precisamente la de reconocer que el procedimiento no solamente es
un elemento “formal” del acto administrativo, sino que es tal vez la institucion
central de la relacion entre las entidades de la Administracion Publica y los
ciudadanos.

Consideramos que la finalidad del procedimiento administrativo es la de

garantizar un nuevo escenario de relacion entre la Administracion Publica y los
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ciudadanos en el marco de un Estado democratico de Derecho. Precisamente se
apuesta por un procedimiento administrativo garantista, que posibilite un escenario
tutelar de las posiciones subjetivas de los administrados, en la consigna de
conseguir mejores decisiones administrativas, con eficiencia y calidad, asi como el
propicio intercambio de informacion entre ambos sujetos del procedimiento6 en
procura de la adopcién de las decisiones administrativas que a la vez que tutelen el
derecho de los administrados, protejan el interés publico.

Tal como lo sefialamos, a mejor procedimiento, mejores decisiones
administrativas para los ciudadanos, como aplicando el principio comunitario
europeo de la “buena administracion” como un derecho que asiste a todo ciudadano
en sus relaciones con las entidades de la Administracion Publica. Asimismo, como
lo anota el destacado profesor (Tapia, 2019), otro eje fundamental de la teoria del
procedimiento administrativo es que el mismo consiste en un instrumento de
colaboracion entre la Administracion y los administrados.

El TC con acierto ha contribuido con copiosa y permanente jurisprudencia
a la consagracion pretoriana del derecho al debido procedimiento en sede
administrativa, mucho antes de la entrada en vigencia de la LPAG, y bajo un
entendimiento razonado de que el debido proceso es de aplicacion a los
procedimientos administrativos, debido a que su aplicacién implica una garantia
minima de defensa para los derechos de los ciudadanos al interior del procedimiento
administrativo.

Asi, el TC ha afirmado la aplicacién del derecho al debido proceso en sede
administrativa, para casos tales como nulidades de oficio, procedimientos
sancionadores, procedimientos disciplinarios, procedimientos de ejecucién
coactiva, procedimientos de pase al retiro por “renovacion” de oficiales de las
fuerzas armadas y policiales, otorgamiento de licencias y autorizaciones, concursos
publicos para contratacion, entre otros.

Es claro entonces que el TC ha asentado una tendencia notoriamente
orientada a aplicar las garantias y derechos del debido proceso contenidos en la
Constitucion hacia el ambito administrativo. Esto ha supuesto un avance
encomiable, que ha recibido el respaldo manifiesto de la doctrina y recepcion en la

jurisprudencia de los tribunales inferiores.
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Un tema que esta presente en varias sentencias, es el relativo a la importante
distincion entre la aplicacion del principio al debido procedimiento administrativo
en los procedimientos con eficacia externa (es decir, aquellos procedimientos en los
que se tiene la participacion de administrados con derechos o intereses pasibles de
ser afectados, y que culminan, normalmente, con la emisiébn de un acto
administrativo), y los procedimientos de eficacia interna o ad intra de la propia
Administracion, como aquellos procedimientos dirigidos a la emision de “actos de
administracion interna” (como los relativos a los procesos propios de los sistemas
administrativos o procesos de naturaleza interna, para el funcionamiento de las
entidades).

Precisamente, el TC ha sefialado que las garantias del debido proceso
administrativo son aplicables exclusivamente al ambito de los procedimientos de
eficacia externa, siendo que esto no es aplicable para el caso de los denominados
procedimientos internos. (STC recaida en el Exp. N° 2209-2002-AA/TC),
afirmacion que debe ser tomada con pinzas, conforme lo sefialaremos a
continuacion, ya que dicha divisién no debe ser nunca tomada para actuar en
perjuicio de los funcionarios publicos sobre todo en lo que se refiere a decisiones
administrativas de gravamen, las cuales por efecto de una mala doctrina,
generalmente son calificadas como “actos de administracion interna”, cuando en
realidad son legitimos y perfectos actos administrativos, en la medida que afectan
el status de la relacion juridica entre el funcionario y el Estado.

Precisamente, y pese a la importante linea garantista trazada por el Alto
Tribunal en varias materias, encontramos que actualmente se vienen sucediendo
sentencias en las que el TC viene reduciendo el &mbito de la proteccion del debido
procedimiento administrativo, especificamente en el campo de la ratificacion de
magistrados y jueces.

Al respecto, basta citar la Sentencia recaida en el expediente N° 1941-2002-
AA/TC38 (y otras decisiones que siguen el camino trazado por ésta), en la cual el
TC afirma que en el &mbito de los procedimientos de ratificacion no rigen todas y
cada una de las garantias del debido procedimiento administrativo, afirmandose
inclusive que no asistiria a los afectados la garantia de las decisiones fundadas (al

tratarse el acto de ratificacion de un “acto de confianza”). Consideramos que, en



38

este caso, se ha desconocido el hecho de que el acto de ratificacion es un acto
notoriamente discrecional, que, si bien es cierto, no importa una sancion, si implica
la adopcion de un acto de gravamen, es decir, aquella clase de acto administrativo
que implica la restriccion o término del ejercicio de un derecho, en sentido
desfavorable al ambito del particular.

Precisamente, por tratarse de un acto discrecional de gravamen, las garantias
del debido procedimiento deben ser de mayor aplicacion en tal sede, en sus tres
facetas, inclusive, motivo por el cual se impone una correccion en la tendencia
jurisprudencial antes indicada, a fin de adecuar la politica jurisprudencial del TC a
los alcances del derecho al debido procedimiento administrativo contenido en la
LPAG, el cual es de aplicacion a todo procedimiento dirigido a alterar o modificar
el status juridico de un administrado, aun cuando sea catalogado como un
“procedimiento interno”, lo cual surge directamente de la consideracion del propio
concepto de procedimiento administrativo de acuerdo a lo previsto en el articulo
29° de la LPAG.

2.2.3. Caso fortuito o fuerza mayor

El articulo 1315 del Cdodigo Civil sefiala: “Caso fortuito o fuerza mayor es
la causa no imputable, consistente en un evento extraordinario, imprevisible e
irresistible, que impide la ejecucion de la obligacion o determina su cumplimiento
parcial, tardio o defectuoso”.

El articulo citado considera como elemento de la calificacion de la fuerza
mayor (FM, en adelante) el caracter extraordinario, imprevisible e irresistible del
evento. Bajo el Cddigo Civil francés, los tres elementos necesarios que deben
presentarse acumulativamente, para que un evento califigue como FM son la
exterioridad, la imprevisibilidad y la irresistibilidad.

a) Extraordinario Nuestro Codigo Civil hace referencia a “extraordinario”;
sin embargo, bajo el Codigo Civil francés no se menciona esta caracteristica: se
habla de “exterioridad. Externo, es decir, fuera de la esfera de control del deudor;
asi, por ejemplo, los actos de Dios, los actos de guerra, entre otros. De Trazegnies
(2019) sefiala que “extraordinario” es algo que sale de lo “ordinario, que no se ajusta

a la sucesion normal de hechos” (2015, p. 90).
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En referencia a la “exterioridad” del evento, hoy es frecuente utilizar la
expresion “impedimento ajeno a su control”.

b) Imprevisible: Ademas de extraordinario, el evento debe ser imprevisible
para el deudor en el momento de celebrar el contrato. La imprevisibilidad del evento
ha de ser apreciada in abstracto, es decir, se debe determinar si era previsible para
un “hombre razonable” (Garcia, 2020, p. 169) al momento de la celebracion del
contrato.

De acuerdo con Valera (2019) “el juicio de previsibilidad juega
esencialmente sobre dos datos: el grado de especificidad y el grado de probabilidad
del hecho sobrevenido a los cuales referir la posibilidad de preverlo. Mas alto el
grado de especificidad que se asume, mas facilmente el hecho debera considerarse
imprevisible: es previsible la genérica posibilidad de que en el futuro haya guerras;
un poco menos previsible entre qué paises estallard la guerra, y todavia menos
previsible” (p. 89), que la guerra estallara en los préximos diez dias y que como
consecuencia de ella se producira la clausura.

c) Irresistible: Irresistible es aquello a lo que uno no se puede oponer. Valera
(2020) sefiala lo siguiente: “lo mismo que la imprevisibilidad, la irresistibilidad se
aprecia in abstracto, esto es, por referencia a lo que una persona normalmente
razonable estd en condiciones de hacer para evitar las consecuencias de un
acontecimiento cuya ocurrencia no pudo evitar.

En efecto, la irresistibilidad se aplica al acontecimiento mismo, o sea que
ella supone que el deudor no pudo impedir que el acontecimiento ocurriera” (p. 77),
pero se aplica también a las consecuencias del acontecimiento, esto es, que la
ocurrencia de este debe haber impedido absolutamente al deudor ejecutar su
obligacion.

La dificultad para establecer claramente el sentido de las caracteristicas de
la FM les da a los jueces (y a los arbitros) un considerable margen de discrecion al
evaluar su presencia. Esto lleva a las partes a incluir en los contratos —cada vez
con mayor frecuencia—una clausula que defina la FM. Se recurre a una préactica
comun en los paises del common law y de los contratos internacionales.

En el Perd, hay contratos a los que se aplica la ley peruana que contienen

este tipo de clausulas. En tal sentido, determinar las caracteristicas del evento que
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constituye FM dependera de si se aplica supletoriamente el articulo 1315 del
Cadigo Civil (extraordinario, imprevisible e irresistible) o de si el contrato contiene
una clausula de FM (en cuyo caso las caracteristicas de la FM dependeran de lo que
las partes hayan acordado).

Las causas no imputables en el derecho peruano estan reguladas en los
articulos 1314 y 1315 del Cddigo Civil. En estas normas, se parte de diferenciar una
causa no imputable genérica equivalente a la nocion de ausencia de culpa, de causas
no imputables especificas, que serian los conceptos de caso fortuito o fuerza mayor.

El efecto liberatorio de la causa no imputable se encuentra reconocido en el
articulo 1317 del Codigo. Conforme a lo establecido en esta norma, el deudor no
responde de los dafios y perjuicios resultantes de la inejecucion de la obligacion, o
de su cumplimiento parcial, tardio o defectuoso, de las obligaciones por causas no
imputables, salvo que lo contrario esté previsto expresamente por la ley o por el
titulo de la obligacion.

De una lectura literal del mencionado articulo 1315 colegimos que para la
legislacion nacional los conceptos de caso fortuito y fuerza mayor se usan
indistintamente, es decir, su significado es el mismo. Sin embargo, la Casacion 823-
2002, Loreto advierte que la doctrina y la jurisprudencia ya han establecido que su
origen es distinto, aunque sus hechos constitutivos, comunes.

Agrega que el caso fortuito se aplica a los hechos producidos por la
naturaleza y la fuerza mayor a los hechos del hombre. En consecuencia, el caso
fortuito debe entenderse como un acontecimiento extraordinario, imprevisible e
irresistible producido por el hombre y para calificarlo como tal se trata de un hecho
gue no puede preverse 0 que previsto no puede evitarse, no debiendo ser una
previsibilidad exacta y precisa sino por el contrario conocida por el hombre comun
para cada caso concreto.

La STS 16 noviembre 2006 (RJA 8130) espariola establece la existencia de
caso fortuito en el caso de muerte de los ocupantes de un carro tirado por animal
que recibe la colision de un convoy ferroviario en paso a nivel sin barrera, al estimar
que es imprevisible la irrupcion del animal desbocado en el momento en que el tren
alcanzaba ese punto, asi como la ineficacia de posibles barreras para impedir el

cruce de un animal desbocado.
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La imprevisibilidad se relaciona con el caréacter de extraordinariedad. Son
dos conceptos, dos caracteristicas, que van juntas. El hecho o evento es imprevisible
cuando supera o excede la aptitud normal de prevision del deudor en la relacion
obligatoria. En otras palabras, el deudor tiene el deber de prever lo normalmente
previsible, lo que equivale a decir que el acreedor puede exigir un nivel minimo de
prevision. Para ello debemos determinar qué constituye este factor o indice de
prevision del que se parte para ingresar en el terreno de la imputabilidad.

Este punto es bastante delicado, ya que resulta facil entrar en el campo de
las subjetividades. Pero, por otro lado, aplicar aqui un criterio objetivo puede
acarrear un desbalance desmesurado que implicaria injusticia e inseguridad. Por
ello, la pregunta ¢ qué es normalmente previsible?, reviste mayor complejidad de lo
que a primera vista pudiera aparentar y, por tanto, amerita un analisis serio y
reflexivo, diriamos que casi casuistico.

La imprevisibilidad camina al lado de los deberes de diligencia, prudencia,
cuidado. Esto quiere decir que el evento no sélo debe revestir la objetividad en si
mismo como hecho extraordinario, lo cual se demuestra sin mayores problemas al
analizar la frecuencia o habitualidad del suceso, sino que ademas se requiere del
elemento inherente al individuo, relativo a la conducta diligente que se espera de
él.

Por tanto, cuando hablamos de imprevisibilidad hacemos alusion a uno de
los criterios de imputacion subjetivo u objetivo (decantandose nuestro Codigo Civil
por un sistema subjetivo) exigibles al deudor al momento de cumplir su prestacion.
En otras palabras, la posibilidad que tenga el deudor de advertir o de darse cuenta
de ese hecho extraordinario lo cual el juez tendra que apreciar en el caso concreto.
Normalmente ese estandar de conducta sera la diligencia ordinaria.

Podemos concebir al caso fortuito o fuerza mayor como aquellos
acontecimientos extraordinarios, imprevisibles e irresistibles que excluyen dos de
los cuatro elementos de la responsabilidad civil, 6sea a la culpa (criterio de
imputacién subjetivo) y al nexo causal, exonerando con ello de responsabilidad

civil al deudor de la prestacion.
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2.2.4. Evolucion normativa de las contrataciones con el Estado

Nuestra normativa nacional a nivel de las contrataciones con el Estado ha
establecido diferentes mecanismos a efectos de celebrar contrataciones que
canalicen la posibilidad de contratar servicios, bienes y obras. Ahora bien, dentro
del mdaltiple sistema de contrataciones con el Estado, para la presente se ha
considerado estudiar el tipo de contratacién menor o igual a 8 unidades impositivas
tributarias.

“Porque en la practica la mayor parte de las entidades del sector publico
tenian sus propios reglamentos de adquisiciones” (Danos, 2015, p. 44).

“Los citados dispositivos no realizaron diferenciacion alguna entre contratos
administrativos y contratos estatales sujetos al derecho privado, regularon también
casi exclusivamente los procedimientos administrativos de adjudicacion o seleccién
de contratistas” (Retamozo, 2014, p. 33).

De esta manera, “mediante los procesos de privatizacion de la propiedad de
empresas publicas y el otorgamiento de concesiones a empresas privadas” (Salcedo,
2017, p. 55) para la prestacion de actividades calificadas juridicamente como
servicios publicos y para la explotacion de obras publicas de infraestructura
principalmente de transporte (puertos, aeropuertos, carreteras, etc.).

“Con la finalidad de garantizar la correcta utilizacion de los recursos
publicos y permitir la libre concurrencia de postores” (Moroén, 2016, p. 40).

Segun el profesor sanmarquino (Retamozo, 2015):

“existe un conjunto de situaciones especificas en las cuales la normativa
contractual establece que no resulta pertinente efectuar un procedimiento de
seleccién, conforme lo sefialado por el TUO y el Reglamento, siendo pertinente en
estos casos tramitar el respectivo procedimiento de contratacion directa;
estableciéndose ademéas nuevas causales para ello en la norma conforme ha ido
evolucionando la normativa contractual” (p. 144).

En tal sentido, se indica que lo “se regulan los procesos de contratacion
estatal exclusivamente destinados a la adquisicidn de bienes, servicios, suministros
y la contratacion de obras” (Guzman, 2017, p. 31).

Las contrataciones con el Estado igual o inferior a las 8 Unidades

Impositivas Tributarias (UIT), constituyen una modalidad contractual que se
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encuentra en vigencia de la Ley de Contrataciones con el Estado, y representan un
apartado especial, con sus propios presupuestos que deben de ser separados de las
ya conocidas contrataciones directas.

El Estado peruano, en busca de una administracion pablica eficiente basada
en resultados y transparencia, ha generado una Politica Nacional de Modernizacion
de la Gestion Publica al 2021 (Secretaria de Gestion Pablica de la Presidencia del
Consejo de Ministros).

Siendo el Estado el mayor adquiriente—contratista de bienes, servicios y
ejecucion de obras-, es importante conocer si existe eficiencia en el gasto de los
recursos y si la normatividad actual de contrataciones estatales es la idonea en
salvaguarda de una buena administracion, y por ende, de un gestion publica
eficiente.

Actualmente existe un indice bastante elevado con respecto a la percepcion
negativa de la poblacion sobre el desempefio de administracién que vienen
cumpliendo las entidades del Estado, pese al incremento de la recaudacion fiscal y
el presupuesto publico.

Una de las causas podria obedecer a la sobre regulaciéon en cuanto a la
normatividad de Contrataciones con el Estado, lo cual limita una gestion eficiente
frente a la demanda del publico usuario de las entidades. Por otro lado, se encuentra
la subjetividad, por parte de los responsables, en la aplicacion de cada uno los
procesos de contratacion. A ello hay que afiadir el papel que cumplen los
funcionarios publicos, que por su inexperiencia o por conductas ligadas a la
corrupcion manejan inadecuadamente los procesos de contratacién o direccionan
los procesos en perjuicio de las instituciones del Estado y la poblacion.

Los efectos que se generan a partir de lo manifestado es que los procesos de
contratacion se retrasen, lo cual genera la queja e incomodidad del area usuaria
solicitante del bien o servicio solicitado. Por lo mismo, los niveles de desconfianza
y de criticas al aparato estatal crecen en la poblacién; propiciando algunos
conflictos sociales producidos en algunas jurisdicciones.

Los gobiernos locales, al ser mas cercanos a la poblacion, constantemente

vienen siendo quejados por los ciudadanos. El retraso de los procesos de
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contratacion y los direccionamientos con halos de corrupcion evidente, perjudican
la eficiente administracion de los recursos del Estado.

Ahora bien, respecto a la crisis actual que emerge de la realidad peruana, en
las entidades publicas referido a la vigencia de la modificacion normativa en
contrataciones del Estado, con los supuestos de exclusion de la misma norma en
relacion a los procesos de contratacion publica menores o iguales a 8 UIT-Unidad
de Imposicion Tributaria, se puede observar una deficiencia generada por la misma
norma, al no existir un procedimiento obligatorio que este tipificado en la norma.

Esta problematica abarca la corrupcién de funcionarios publicos, empresas
privadas y la perjudicarian del presupuesto anual de cada entidad, al no existir una
delimitaciéon en el procedimiento para otorgar la buena pro, y la firma de los
contratos al postor ganador, asimismo esta falencia es permitida por la norma
contrataciones, en su numeral 5.1 del articulo 5 de la Ley N° 30225, modificado
por el D.L 1341, Ley de Contrataciones del Estado, donde sefiala que: “estan
excluidos del &mbito de aplicacion de esta norma aquellos contrataciones publicas
gue son menores o igual a 8 UIT”.

La solucidn tentativa que plantea este grupo de investigacion, a este
problema son dos: La primera solucion propuesta seria la codificacion de plazos
para los procedimientos menores o iguales a 8 UIT, en todas las entidades a nivel
nacional, estos plazos tendrian el apoyo del Codigo Procesal Civil y la Ley N° 2744-
Ley de Procedimiento Administrativo General, y sin contravenir la normativa de
contrataciones del estado y la constitucion Politica del Perd. Y la segunda solucién
seria la fiscalizacion de oficio del OSCE —Organismo Supervisor de Contrataciones
del Estado, y sus organismos descentralizados, de manera que pueda evitarse
irregularidades en este tipo de contrataciones, y hacienda que el sistema de
contrataciones sea mas eficiente y mejore la calidad del gasto publico en las
entidades estatales.

2.2.5. Conceptos generales

2.2.5.1. Finalidad de la norma

La Ley de Contrataciones del Estado Nro. 30225 estipula en el articulo 1

que la norma: “tiene como objetivo establecer normas destinadas a maximizar el

valor de los fondos publicos invertidos y promover el desempefio dentro del
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enfoque de gestion orientada a resultados en la adquisicion de bienes, servicios y
las obras, para que se realicen en tiempo y en las mejores condiciones, respecto del
precio y la calidad, de modo que permitan el real cumplimiento de los fines pablicos
..)"

En este sentido, la ley implica un dispositivo que maximiza el valor de los
fondos publicos, teniendo en cuenta el precio, rendimiento y duraciéon de uso,
condiciones de negociacion, tiempo de resolucion de problemas, costos de flete,
mantenimiento y otros elementos de contratacion que se aplican segun la naturaleza
del asunto.

En ese sentido, resulta fundamental ampliar algunos de los puntos de la
agenda del examen de certificacion en el nivel basico por los niveles de
profesionales y técnicos que laboran en los érganos de contratacion publica.

De tal manera, que de acuerdo a (Guzman, 2017) “las normas aplicables
establecen de supuestos de contratacion directa, los que han ido variando conforma
ha evolucionado la normativa sobre la materia. Algunos de ellos han sido materia
de controversia, puesto que en determinados casos asi resulta pertinente la
realizacion de un procedimiento de seleccidn y entre otros la cual, no obstante, su
pertinencia, no se encuentra debidamente perfilada en la norma” (p. 121).

De forma, que como se ha desarrollado en la parte de la presente
introduccidn, las contrataciones con el Estado igual o inferior a las 8 Unidades
Impositivas Tributarias (UIT), constituyen una modalidad contractual que se
encuentra en vigencia de la Ley de Contrataciones con el Estado, y representan un
apartado especial, con sus propios presupuestos que deben de ser separados de las
ya conocidas contrataciones directas.

En tanto, la eficiencia en la gestién publica del Estado puede considerarse
asi: “debe hablarse de eficiencia en términos de lograr satisfacer la mayor cantidad
de necesidades de los individuos con los recursos obtenidos” (Casas, 2011, p. 18).

El Estado peruano, en busca de una administracion pablica eficiente basada
en resultados y transparencia, ha generado una Politica Nacional de Modernizacion
de la Gestion Publica al 2021 (Secretaria de Gestion Publica de la Presidencia del

Consejo de Ministros).



46

Siendo el Estado el mayor adquiriente—contratista de bienes, servicios y
ejecucion de obras-, es importante conocer si existe eficiencia en el gasto de los
recursos y si la normatividad actual de contrataciones estatales es la idonea en
salvaguarda de una buena administracion, y por ende, de un gestion publica
eficiente.

Actualmente existe un indice bastante elevado con respecto a la percepcion
negativa de la poblacion sobre el desempefio de administracion que vienen
cumpliendo las entidades del Estado, pese al incremento de la recaudacion fiscal y
el presupuesto publico.

Una de las causas podria obedecer a la sobre regulacién en cuanto a la
normatividad de Contrataciones con el Estado, lo cual limita una gestion eficiente
frente a la demanda del publico usuario de las entidades. Por otro lado, se encuentra
la subjetividad, por parte de los responsables, en la aplicacion de cada uno los
procesos de contratacion. A ello hay que afiadir el papel que cumplen los
funcionarios publicos, que por su inexperiencia o por conductas ligadas a la
corrupcion manejan inadecuadamente los procesos de contratacion o direccionan
los procesos en perjuicio de las instituciones del Estado y la poblacion.

Los efectos que se generan a partir de lo manifestado es que los procesos de
contratacion se retrasen, lo cual genera la queja e incomodidad del area usuaria
solicitante del bien o servicio solicitado. Por lo mismo, los niveles de desconfianza
y de criticas al aparato estatal crecen en la poblacién; propiciando algunos
conflictos sociales producidos en algunas jurisdicciones.

Los gobiernos locales, al ser mas cercanos a la poblacion, constantemente
vienen siendo quejados por los ciudadanos. El retraso de los procesos de
contratacion y los direccionamientos con halos de corrupcion evidente, perjudican
la eficiente administracion de los recursos del Estado.

Ahora bien, respecto a la crisis actual que emerge de la realidad peruana, en
las entidades publicas referido a la vigencia de la modificacion normativa en
contrataciones del Estado, con los supuestos de exclusion de la misma norma en
relacién a los procesos de contratacion publica menores o iguales a 8 UIT-Unidad
de Imposicion Tributaria, se puede observar una deficiencia generada por la misma

norma, al no existir un procedimiento obligatorio que este tipificado en la norma.



47

Viéndose esta introduccion la problemética abarca la corrupcion de
funcionarios publicos, empresas privadas y la perjudicarian del presupuesto anual
de cada entidad, al no existir una delimitacion en el procedimiento para otorgar la
buena pro, y la firma de los contratos al postor ganador, asimismo esta falencia es
permitida por la norma contrataciones, en su numeral 5.1 del articulo 5 de la Ley
N° 30225, modificado por el D.L 1341, Ley de Contrataciones del Estado, donde
sefala que: “estan excluidos del ambito de aplicacion de esta norma aquellos
contrataciones publicas que son menores o igual a 8 UIT”.

La solucidn tentativa que plantea este grupo de investigacion, a este
problema son dos: La primera solucion propuesta seria la codificacion de plazos
para los procedimientos menores o iguales a 8 UIT, en todas las entidades a nivel
nacional, estos plazos tendrian el apoyo del Codigo Procesal Civil y la Ley N° 2744-
Ley de Procedimiento Administrativo General, y sin contravenir la normativa de
contrataciones del estado y la constitucion Politica del Peru. Y la segunda solucion
seria la fiscalizacion de oficio del OSCE —Organismo Supervisor de Contrataciones
del Estado, y sus organismos descentralizados, de manera que pueda evitarse
irregularidades en este tipo de contrataciones, y hacienda que el sistema de
contrataciones sea méas eficiente y mejore la calidad del gasto publico en las
entidades estatales.

2.2.5.2. Principios de la norma

El articulo 2 de la Ley de Contrataciones establece que: "la contratacion
publica se basara bajo determinados preceptos, ademas de otros que reglan el
derecho publico aplicables al proceso de contratacion™. Ademas, los mismos "sirven
como un criterio valido de interpretacién para la aplicacion de la ley y su
correspondiente reglamento, integracion para resolver sus lagunas y como
lineamientos para la actuacion de quienes intervienen en estos tratados™.

a) De libertad de concurrencia:

El articulo 2, literal a) sefiala que: “de acuerdo con este principio, las
empresas fomentan el libre acceso y participacion de los proveedores en los
procesos contractuales que realizan, evitando requisitos y tramites costosos e
innecesarios. Se prohibe la adopcion de practicas que restrinjan 0 menoscaben la

libre competencia entre proveedores".
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b) Igualdad de trato:

El articulo 2, literal b) estipula que: "los proveedores han de tener las
mismas oportunidades con el objetivo de formular las ofertas, que la existencia de
privilegios o ventajas esta prohibida y en consecuencia se produce o se ampara un
trato abiertamente discriminatorio”.

c) De transparencia:

El articulo 2, literal c¢) sefiala que: “de acuerdo con este principio, las
empresas brindan informacion clara y coherente para que todos los tramites
contractuales sean comprendidos por los proveedores, lo que garantiza la libertad
de competencia. ElI empleo se realiza en un contexto de igualdad, imparcialidad y
objetividad. Por medio de este precepto, se respeta las excepciones sefialadas en el
ordenamiento juridico".

d) De competencia:

El articulo 2 literal e), establece que, de acuerdo con este principio, “los
procesos contractuales contienen preceptos que posibilitan crear condiciones
efectivas de competencia y obtener una propuesta que mas ventaja propenda en la
satisfaccion del interés publico subyacente al contrato. Se prohibe la adopcion de
practicas que restrinjan 0 menoscaben la competencia".

e) De eficaciay eficiencia

El articulo 2 literal f), sefiala que, de acuerdo con este principio, “el proceso
contractual y las decisiones que se tomen durante su ejecucién deben estar
orientadas al cumplimiento de objetivos de la empresa, teniendo éstos prioridad
sobre el cumplimiento de trdmites no esenciales, asegurando la efectividad y
satisfaccion oportuna de la finalidad publica, para que repercutan positivamente en
la calidad y condiciones de vida de los cuidanos y en el interés publico en
condiciones de calidad y con el mejor uso posible de los fondos publicos™.

f) De vigencia tecnologica

El articulo 2 literal g) establece que: “los proveedores en sus prestaciones,
han de reunir las condiciones, respecto de calidad y modernidad tecnoldgica
necesarias para lograr el fin publico para el cual son necesarios para un fin

especifico cumplir y duracion previsible con posibilidad de adaptacion, integracion
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y repotenciacion si fuera el caso, con avances de carécter cientificos y
tecnologicos”.

g) De sostenibilidad ambiental y social:

El articulo 2, literal h) establece que, de acuerdo con este principio, "en el
disefio y desarrollo de los criterios de contratacion publica, los criterios y las
practicas contribuyen tanto a la proteccion ambiental y social como al desarrollo
humano™.

h) De equidad:

El articulo 2, literal 1) refiere que: “los derechos y beneficios de las partes
deben mantener un justo equilibrio respecto de lo equivalente y proporcional en el
servicio, sin perjuicio de las facultades de la administracion pablica en la vigilancia
del interés general”.

i) Deintegridad:

El articulo 2, literal j), sefiala que “la conducta de los participantes en todas
las etapas del proceso de contratacion se guiara por la presencia de una conducta
honesta y veraz, sorteando las practicas indebidas, como en el caso de, debe dirigir
y dirigir a las autoridades competentes ser comunicado a su debido tiempo™.

2.2.5.3. Ambito de aplicacion de la norma

La Ley Nro. 30225, en su primera disposicion final complementaria,
enmendada segunda, establece que: "esta Ley y sus disposiciones prevaleceran
sobre las normas aplicables de procedimiento administrativo general, derecho
publico y derecho privado (...)".

Asi, de acuerdo a (Guzman, 2007), “las normas aplicables establecen de
supuestos de contratacion directa, los que han ido variando conforma ha
evolucionado la normativa sobre la materia. Algunos de ellos han sido materia de
controversia, puesto que en determinados casos asi resulta pertinente la realizacion
de un procedimiento de seleccidn y entre otros la cual, no obstante, su pertinencia,
no se encuentra debidamente perfilada en la norma” (p. 145).

Al respecto, (Rubio, 2009) considera que “la disposicion especial prevalece
sobre la disposicion general. Entonces, si dos normas legales son contradictorias o
alternativas, pero una se aplica a una gama mas general de situaciones y la otra a

una gama mas limitada, esta prevalecera sobre la de su area especifica” (p. 170).
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En sentido similar, expresa (Venegas, 2013), que las disposiciones de los
contratos estatales prevalecen sobre las disposiciones generales de procedimiento
administrativo como el Decreto Legislativo N ° 1246, para el cual se mantienen
vigentes las disposiciones del Reglamento y Bases Estandar relativas a la
acreditacion de los requisitos de calificacion con referencia a la capacidad juridica
y los requisitos para la ejecucion del contrato, en particular respecto a la
presentacion de la copia del DNI y la vigencia del poder, por citar un ejemplo

También es importante reconocer que existen ciertos instrumentos legales
que también son de caracter especial y regulan otras materias relacionadas con los
contratos gubernamentales, como la normativa presupuestaria y de servicios
publicos.

Por ejemplo, para esta modalidad contractual se ha establecido que puede
realizarse entre entidades del sector publico, asi también lo ha esgrimido de forma
amplia el profesor (Guzman, 2017), al sefialar que:

“Conforme lo dispuesto por la Ley, esta causal de contratacion directa es
posible siempre que en razén de costos de oportunidad resulten mas eficientes y
técnicamente variables para satisfacer la necesidad y no se contravenga lo sefialado
en el articulo 60 de la Constitucion, que como lo hemos sefialado regula el principio
de subsidiariedad empresarial del Estado. Los antes sefialado implica que no en
todos los casos esta causal de contraccion directa es factible, debiendo estar
sustentada en un informe técnico-econdmico elaborado por la entidad que
demuestre las ventajas, eficiencia e idoneidad de dicha contratacién, asi como el
hecho que la entidad postora no pone en desventaja, pro el hecho de ser publica, a
otros proveedores de los mismos bienes o servicios” (p. 139).

- Supletoriedad de la norma:

La Ley Nro. 30225, en su primera disposicion final complementaria
establece que esta norma, "prevalece sobre las normas aplicables de procedimiento
administrativo general, derecho publico y derecho privado”. Ademas, el Decreto
Legislativo 1444 agrega a esta disposicion que "este predominio se aplica también
a la regulacion de los procedimientos administrativos sancionadores que son de

competencia del tribunal de contratacion estatal”.
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Asimismo, los dispositivos de esta norma se aplican ademés a todos los
contratos de bienes, servicios u obra que no se encuadren en el &mbito de esta ley,
siempre que esta aplicacion no sea incompatible con las normas especificas que las
rigen, y sirvan para llenar un vacio legal. o para cerrar una deficiencia en estos
estandares.

Basicamente, todas las regulaciones especiales deben aplicarse al asunto
especifico que quieren abordar. Sin embargo, al aplicar una regla especial, se
pueden identificar ciertas lagunas o deficiencias previstas en las reglas generales.
En estos casos, la aplicacién complementaria de la regla general se configura como
regla especial por defecto.

En ese orden de ideas, debe reiterarse la idea que, nuestra normativa
nacional a nivel de las contrataciones con el Estado ha establecido diferentes
mecanismos a efectos de celebrar contrataciones que canalicen la posibilidad de
contratar servicios, bienes y obras. Ahora bien, dentro del multiple sistema de
contrataciones con el Estado, para la presente se ha considerado estudiar el tipo de
contratacion menor o igual a 8 unidades impositivas tributarias.

2.2.6. Las modalidades en las contrataciones con el Estado

Segun la actla Ley de Contrataciones con el Estado, existen siete métodos
diferentes para comprar bienes o contratar servicios. Estos son: licitacion puablica,
licitacion publica, adjudicacion simplificada, seleccion de consultores individuales,
comparacion de precios, subasta electronica inversa y adjudicacion directa de
contratos.

A lo anterior se debe afadir los denominados "métodos especiales de
contratacion”, que incluyen los catalogos electrénicos del acuerdo marco.

A decir de (Hernandez, 2014) estas modalidades pueden ser explicadas de
la siguiente manera:

a) Licitacion publica y concurso publico:

Las licitaciones publicas se utilizan para la adquisicion de servicios y bienes;
en tanto que el concurso publico, se emplea en la adjudicacion de servicios. La
norma establece que ambas modalidades deben aplicarse a los contratos cuyo valor
referencial se enmarca en los limites establecidos por la norma que regula el

presupuesto del sector publico en particular. Se estipula que el reglamento define



52

las modalidades del concurso publico y del concurso publico. Los actos publicos
también deben tener la presencia de un notario o un juez de paz.

b)  Adjudicacion simplificada:

Se emplea en la contratacion de bienes y servicios, a excepcion de las
consultorias de carécter individual, ejecucion de proyecto constructivos, con un
valor de referencia, en su caso, se encuentre dentro de los méargenes establecidos
por la ley de finanzas del sector pablico.

c)  Seleccion de consultores individuales:

Se emplea en consultorias donde no se necesite apoyo de un profesional
adicional o grupos de personal, y donde la experiencia y calificaciones, que se
presta el servicio son requisitos primarios para la contratacion. También existe la
limitacién de que su valor de caracter estimado o de referencia, en su caso, se
encuentre dentro de los margenes exigidos por el derecho publico.

d) Comparacion de precios:

Se emplea en caso de bienes y servicios con disponibilidad inmediata, con
excepcion de los servicios de asesoria no fabricados o prestados de acuerdo con las
indicaciones proporcionadas por el contratista.

El valor de contratos debe ser menor a una décima parte del limite minimo
establecido en la Ley de Presupuestos del Sector Publico para licitaciones publicas
y licitaciones publicas.

e)  Subasta inversa electronica:

La subasta electronica inversa se emplea con la finalidad de adjudicar bienes
y servicios conjuntos que tienen un expediente técnico y estan incluidos en la lista
de bienes y servicios conjuntos.

f)  Contrataciones directas:

De acuerdo a (Moron, 2017) existe “un conjunto de situaciones especificas
en las cuales la normativa contractual establece que no resulta pertinente efectuar
un procedimiento de seleccion, conforme lo sefialado por el TUO y el Reglamento,
siendo pertinente en estos casos tramitar el respectivo procedimiento de
contratacion directa; estableciéndose ademas nuevas causales para ello en la norma

conforme ha ido evolucionando la normativa contractual” (p. 133).
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“A ello la normativa derogada llamaba exoneracion el proceso de seleccion.
No queda clara la razon de la modificacion de la nomenclatura empleada a partir de
lavigencia de la Ley N° 30225 respecto a la norma derogada, el Decreto Legislativo
N° 1017 y las normas anteriores, teniendo en cuenta ademas que la Exposicién de
Motivos de la norma no se pronuncia sobre el particular. Como resultado, el TUO
y el Reglamento actual establecen de manera erronea que la contratacion directa
constituye en procedimiento de seleccion, cuando mas bien implica su ausencia”
(Danos, 2016, p. 48).

Asimismo, debe indicarse que “en la gestion de las contrataciones, se genera
mucha confusion porque las entidades a menudo llaman contratacion directa a
aquellas que no estan sometidas a la normativa contractual (por ejemplo, las
contrataciones cuyos montos sean iguales o inferiores a ocho (8) Unidades
Impositivas Tributarias), lo cual puede llevar a tratamientos equivocos. Es posible
considerar entonces que el concepto exoneracion del procedimiento de seleccion
que se usaba en la normativa derogada resultaba ser eminentemente mas preciso”
(Mordn, 2016, p. 181).

La ley contractual anterior preveia casos en los que la empresa podia
celebrar contratos directamente, es decir, sin tener que pasar por un proceso de
seleccion (por ejemplo, casos de cuellos de botella, emergencias catastroficas,
compras militares secretas y servicios muy personales, etc.).

Asi, por ejemplo, este tipo de contrataciones también puede desarrollarse en
situaciones de emergencia, asi lo ha esbozado el profesor (Retamozo, 2017), al
indicar que:

“Conforme a lo dispuesto por la Ley, se entiende como situaciéon de
emergencia aquella en la cual la entidad tenga que actuar de manera inmediata a
causa de acontecimientos catastroficos, situaciones que afecten la defensa o
seguridad nacional, situaciones que supongan el grave peligro de que ocurra alguno
de los supuestos anteriores, 0 de una emergencia sanitaria declarada por el ente
rector del Sistema Nacional de Salud. Es preciso distinguir entonces la situacion de
emergencia del estado de emergencia que Se encuentra consagrada en la
Constitucion y constituye un caso de Régimen de Excepcion, que implique limitar

el ejercicio de los derechos constitucionales relativos a la libertad y la seguridad
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personales, la inviolabilidad del domicilio, y la libertad de reunion y de transito”
(p. 81).

g)  Métodos especiales de contratacion:

Se sefiala que las empresas pueden contratar los bienes y servicios que se
hayan incluido en los catalogos digitales del convenio marco como consecuencia
de la formalizacion de convenios marco sin tener que pasar por un proceso de
seleccion. Se estipula que la ordenanza define los procedimientos de
implementacién o mantenimiento de catalogos en via electronica de acuerdos
marco.

En tal sentido, este tipo de contrataciones, si bien no son tan frecuentes en
la administracion publica, devienen en una norma importante para regular las
situaciones en las que es factible poder utilizar este tipo de modalidades, acorde
también al principio de transparencia en las contrataciones publicas.

2.2.7. Lafase de ejecucion contractual en las Contrataciones con el

Estado

Se plantea con meridiana claridad que en esta fase: “el Contratista realiza la
prestacion requerida en uno o mas entregables, estableciéndose una interrelacion
directa entre El Contratista y La Entidad es a través del Area Usuaria y/o Area
Técnica” (Fuenzalida, 2017, p. 59).

El Contratista “podra solicitar su constancia de prestacion donde figurara
como minimo la identificacion del objeto del contrato, el monto correspondiente y
las penalidades en que hubiere incurrido el contratista” (Alva, 2013, p. 144).

a) Lacelebracion del contrato:

“Su naturaleza responde a la concepcion de ser un acto de colaboracion
voluntaria con la administracion publica, destinado a satisfacer funciones esenciales
del Estado, es decir, fines publicos disfrutando la administracion de prerrogativas
que se concretan en facultades (direccion, modificacion, resolucion, ejecucion)
llamadas clausulas exorbitantes, que se fundan de interés ptiblico”. (Guzman, 2015,
p. 32)

Doctrina sefiala al contrato administrativo “como la declaracion bilateral o
de voluntad comun, productora de efectos juridicos entre dos o personas, de las

cuales una estd en ejercicio de la funcion administrativa ejerciendo sus
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prerrogativas en cuanto a su interpretacion, ejecucion y extincion, cuidando de no
alterar la ecuacion financiera del mismo” (Retamozo, 2014, p. 173).

b) Perfeccionamiento del contrato:

Sobre esta parte del contrato, debe referirse lo siguiente: “la entidad y el
postor perfeccionan el contrato, siendo que ambos se quedan obligados a contratar”
(Castillo, 2019, p. 55).

c) Responsabilidad del Contratista:

“Empleando la debida diligencia y apoyando el buen desarrollo contractual
para conseguir los objetivos que fueron previstos” (Guarderas, 2017, p. 19).

d) Resolucién del contrato:

“Durante la ejecucién del contrato pueden surgir diversos inconvenientes,
ya sea de forma inesperada o de consecuencia del actuar negligente de alguna de
las partes” (Moron, 2016, p. 39).

e) Modificacion del contrato:

“Por supuestos de deficiencias en el expediente técnico o situaciones
imprevisibles posteriores al perfeccionamiento del contrato o por causas no
previsibles en el expediente de obra y que no son responsabilidad del contratista”
(Acurio, 2015, p. 48).

f) El procedimiento del pago:

“Luego de ello requerir al contratista la presentacién del comprobante de
pago correspondiente y verificar que efectivamente se cuente con la certificacion
presupuestal suficiente” (Moscoso, 2016, p. 71).

2.2.7.1. Conciliacién, Arbitraje y Junta de resolucion de
disputas

- Materias conciliables en las Contrataciones del Estado:

- Las concernientes a la resolucion contractual.

- Lasolicitud de ampliacion del plazo contractual.

- Las referidas a la recepcion y conformidad de la prestacion.

- Lo referente a las valorizaciones o metrados.

- Laliquidacion del contrato.

- Cualquier otro supuesto diferente a lo mencionado, antes de la fecha del

pago final.
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- Lo concerniente a defectos o vicios ocultos.

- Las obligaciones previstas en el contrato que deben cumplirse con

posterioridad al pago final.

a) El Arbitraje:

Constituye desde una definicion juridica ligada al sistema de contrataciones
con el Estado, como “un mecanismo alternativo de solucidn de controversias en la
que las partes en litigio no solucionan su conflicto si no que lo hacen a través de un
tercero en el que las partes pueden recurrir” (Castillo, 2018, p. 120).

De esta manera, debe referirse que una de las vias principales en
contrataciones con el Estado, para resolver asuntos conflictivos en donde muchas
instituciones del Estado terminan planteando sus asuntos contractuales es el
arbitraje, que figura como un elemento propio de los mecanismos por el cual se
resuelve un conflicto, que, en este caso, es desarrollado por la labor de los arbitros.
Y precisamente, sobre los diferentes tipos de arbitraje que existen, podemos dar
cuenta del arbitraje institucional, ad hoc; entre otros.

Ultimamente, inclusive, si queremos realizar un analisis en funcién de los
elementos que se esgrimen para combatir la corrupcion, se han podido conocer
sendos casos en los que ha primado la corrupcion, determinados laudos arbitrales a
los que se les ha cuestionado inclusive su caracter juridico, claro que, después ha
existido todo un destape, por asi llamarlo, de mafias vinculadas a los siniestros usos
de los laudos arbitrales, a efectos de laudar en favor de empresas vinculadas a la
corrupcién, como muy bien se conoce como el caso de Odebrecht y otras
constructoras favorecidas con un esquema de laudos que propiciaron que dichas
empresas logren adjudicarse de montos excesivos en supuestos dafos y perjuicios
por supuestos incumplimientos contractuales.

2.2.8. Consideraciones conceptuales en las contrataciones con el

Estado

a) Organizaciones de los procesos de contratacion:

“Cuando el propésito de la contratacion sea autorizado como complicado,
asimismo estos organismos deben seguir las condiciones de transparencia,
auditabilidad y rendicion de cuentas conforme lo establece el reglamento” (Salcedo,
2017, p. 40).
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b) Presupuestos para la contratacién directa:

- Contratacion entre entidades:

Se les conoce doctrinalmente como “contratos interadministrativos™
(Pedreschi, 2015, p. 165) y se consideran en tal perspectiva por (Santofimio, 2000),
que:

“aquellos acuerdos o negocios de donde se deriven obligaciones para las
partes, y que son distintos de los convenios o acuerdos suscritos entre las Entidades
de la Administracion Publica como mecanismo de colaboracion —y que constituyen,
por tanto, simples convenciones entre sujetos administrativos—, respecto de los
cuales no se puede deducir ningun régimen obligacional (obligaciones de dar, hacer
0 no hacer una cosa)” (p. 216).

- Situaciones de emergencia:

Para entender esta suposicion de contratos directos, primero se definira lo
que se puede entender por una situacion de emergencia o urgencia a la que se refiere
(Pedreschi, 2015).

Al respecto, también es interesante poder citar al profesor (Retamozo, 2017)
quien sostiene que este tipo de contexto ocurre “conforme a lo dispuesto por la Ley,
se entiende como situacién de emergencia aquella en la cual la entidad tenga que
actuar de manera inmediata a causa de acontecimientos catastroficos, situaciones
que afecten la defensa o seguridad nacional, situaciones que supongan el grave
peligro de que ocurra alguno de los supuestos anteriores, o de una emergencia
sanitaria declarada por el ente rector del Sistema Nacional de Salud” (p. 65),

El estado de emergencia como concepto "se refiere a un estado de peligro o
peligro para la poblacion y las personas, generalmente publico e infame (es decir,
no necesita ser probado), relacionado con aspectos tales como seguridad, salud,
defensay tranquilidad, y en virtud del cual la regulacion autoriza a la administracion
aactuar con medios y procedimientos extraordinarios para superar la situacion antes
mencionada” (Moraga, 2007, p. 144).

En este sentido, enfatiza (Pedreschi, 2015) que no prueba que "el proveedor
tenga una inscripcion actualizada en el registro nacional de proveedores y la
evidencia de que no tiene una discapacidad para celebrar un contrato con el estado

y la capacidad de concluir un contrato”. (p. 35).
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Desde un enfoque mas cefiido a la interpretacion del reglamento, puede
referirse, siguiendo a (Moroén, 2016) que:

“la entidad contrata de manera inmediata los bienes, servicios en general,
consultorias u obras estrictamente necesarias, tanto para prevenir los efectos del
evento proximo a producirse, como para atender los requerimientos generados
como consecuencia directa del evento producido, sin sujetarse a los requisitos
formales de la norma. Esta contratacion entonces opera de manera mas perentoria
que aquella que es aplicable para el resto de las causales establecida en la norma,
existiendo un procedimiento de regularizacion” (p. 21).

Al respecto, se indica, segiin (Dands, 2016) que “el reglamento preceptla
en este punto que, como maximo, dentro del plazo de diez (10) dias habiles
siguientes de efectuada la entrega del bien, o la primera entrega e caso de
suministros o el inicio de la prestacion del servicio, o del inicio de la ejecucion de
la obra, la entidad procede a efectuar la regularizacion de las contrataciones
efectuadas” (p. 149).

De acuerdo al profesor (Guzman, 2017) “incluye, aquella documentacion
referida a las actuaciones preparatorias. el informe o los informes que contienen el
sustento técnico legal de la contratacion directa, la resoluciéon o acuerdo que la
prueba, asi como el contrato y sus requisitos, que a la fecha de la contratacion no
haya sido elaborada, aprobada o suscrita, segun corresponda; debiendo, en el mismo
plazo, registrar y publicar en el SEACE los informen y la resolucién o acuerdos
antes mencionados. Para la regularizacion de la garantia, la norma establece que el
plazo puede ampliarse por diez (10) dias habiles, cuyo inicio se computa de acuerdo
a los previsto en el Régimen” (p. 144).

Ahora bien, sobre las acciones posteriores, debe indicarse que ‘el
Reglamento establece ademés que, realizada la contratacion directa, la entidad
contrata lo demas que requiera para la realizacion de las actividades de prevencion
y atencion derivadas de la situacion de emergencia y que no calificaron como
estrictamente necesarias de acuerdo al numeral precedente. Cuando no corresponda
realizar un procedimiento de seleccidn posterior, se incluye tal justificacion en el
informe o informes que contienen el sustento técnico legal de la contratacion
directa” (Morén, 2016, p. 138).
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Y en relacidn, a la responsabilidad, en tipo de situaciones, (Danos, 2016)
indica que.

“la normativa derogada que los funcionarios publicos que aprovechando de
las disposiciones de dicha norma dispusieran las adquisiciones de bienes, servicios
y obras, sin que se haya dado una real situacion de emergencia y/o adquieran los
mismos mas ala de lo estrictamente necesario, seran pasibles de las sanciones peales
y administrativas que correspondan. No encontramos esta disposicion en la norma
actual, pero debemos entender que existe dicha responsabilidad en aplicacion de la
normativa general en materia de responsabilidad de los servicios” (p. 59).

Debemos precisar que dicha responsabilidad sera efectiva mediante los
mecanismos establecidos legalmente. EI Reglamento ademéas no establece la
existencia de responsabilidad en el caso en que la causal no se emplee ante la
existencia de un supuesto d emergencia que se encuentre acreditado. Finalmente, lo
dispuesto por el Reglamento no excluye la responsabilidad civil que corresponda,
si es que exista dafio patrimonial.

- Servicios personalisimos:

Segln (Pedreschi, 2015), este supuesto se aplica "en los casos en que sea
necesario contratar servicios especializados en las siguientes categorias:
profesional, artistico, cientifico o técnico™ (p. 170).

- Servicios de publicidad para el Estado:

Al respecto, es importante citar la opinidn del profesor (Pedreschi, 2015)
quien arguye que este tipo de servicio se puede enmarcar puntualmente "dentro de
la causa correspondiente al unico proveedor de bienes o servicios que no reconoce
sustitutos, una situacion que no esta configurada. en cualquier caso, dada la
peculiaridad del servicio y la presencia de mas de un proveedor en el mercado
nacional que podria prestar ese servicio” (p. 171).

- Servicios de asesoria legal para defensa de funcionarios:

Se utiliza “(...) la Contratacion Directa para contratar los servicios
especializados de asesoria legal para la defensa. En caso los funcionarios,
servidores 0 miembros de las fuerzas armadas y policiales que han sido demandados

o se le ha iniciado un procedimiento administrativo” (Tejada, 2010, p. 78).
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- Secreto militar o policial:

De acuerdo a un andlisis estrictamente normativo, puede referirse que “las
Fuerzas Armadas, la Policia Nacional del Per( y los organismos conformantes del
Sistema Nacional de Inteligencia requieran efectuar contrataciones con caracter
secreto, secreto militar o por razones de orden interno, que deban mantenerse en
reserva conforme a ley. Previa opinion favorable de la Contraloria General de la
Republica” (Morén, 2016, p. 180).

- Supuestos de improcedencia en el caso de desabastecimiento:

Sobre ello, el profesor (Moron, 2016) menciona:

“que puede invocarse la existencia de una situacion de desabastecimiento
en determinados supuestos, conforme lo sefialado por el Reglamento. En primer
lugar, en contrataciones que estan bajo la cobertura de un tratado o compromiso
internacional que incluya disposiciones sobre contrataciones publicas cuando el
desabastecimiento e hubiese originado por negligencia, solo o culpa inexcusable
del funcionario o servidor de la entidad. EI Reglamento no establece que
mecanismo de contratacion deberd emplearse e estos supuestos, situacién en la cual
sera necesario remitirse al tratado 0 compromiso internacional” (p. 184).

En ese orden de ideas, “el Reglamento dispone que no es procedente esta
causal por periodos consecutivos que excedan el lapso del tiempo requerido para
paliar la situacion, salvo que ocurra una situacién diferente a la que motivo la
exoneracion original, en cuyo caso la entidad es responsable de su verificacion y
sustento” (Garrido, 2015, p. 111).

De esta forma, “no puede invocarse la causal de desabastecimiento
inminente para satisfacer necesidades anteriores a la fecha de aprobacion de la
contratacion directa. La justificacion estriba en evitar que la causal establecida en
la norma sea desvirtuada, dada su excepcionalidad y el hecho de que se basa en la
ocurrencia de una situacion extraordinaria e imprevisible” (Guzman, 2017, p. 170).

Ademas, “el Reglamento establece en este punto que dicha causal de
exoneracion tampoco es procedente por cantidades que excedan lo necesario para
atender el desabastecimiento. Ello, dado que nos encontramos ante una situacién
excepcional, e la cual debe contratarse lo estrictamente indispensable para corregir

la situacion de desabastecimiento generada” (Moron, 2016, p. 111).
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- Directiva N° 007-2001-CG/B140:

A decir de (Moron, 2016) se indica que la presente directa objeto de
comentario: “establece el procedimiento a seguir en estos casos. Dicho
procedimiento implica la presentacion de la respectiva solicitud por parte de la
entidad, en este caso las Fuerzas Armadas y Policia Nacional. La referida solicitud
contendrd un conjunto de informes necesarios a fin de que dicha solicitud pueda
tramitarse al interior de la Contraloria. En este punto la norma prescribe que la
documentacion e informes que se remitan estan sujetos al principio de presuncion
de veracidad” (p. 144).

Asi, se puede interpretar de acuerdo a (Garrido, 2015) en primer lugar, “se
requiere el respectivo informe técnico del bien, servicio u obra a ser adquiridos. La
Directivo establece que este informe contendré la descripcion del bien, servicio u
obra, asi como las especificaciones técnicas, caracteristicas, cantidades, calidades
y valor referencial de la futura adquisicién. Sera formulado por la dependencia
encargada de las adquisiciones de cada instituto armando o de a Policia Nacional,
justificando técnicamente la necesidad de la adquisicion y contratacion respectiva;
asi como su exoneracion del requisito de licitacion puablica, concurso pubico o
adjudicacion directa, contemplando criterios de economia, tales como los costos y
la oportunidad” (p. 122).

En segundo lugar, “es necesario el informe financiero formulado por la
dependencia responsable de la programacién y evaluacion presupuestal de las
Fuerzas Armadas o Policia Nacional, que sebe detallar la fuente del financiamiento
(Tesoro Publico, endeudamiento externo u otro) de la adquisicion, precisando que
se cuenta con la correspondiente disponibilidad presupuestaria y partida autorizada
a la cual se afectara el gasto” (Guzman, 2017, p. 33).

Asi, en todo caso, en el contexto que viene explicandose, de acuerdo a
(Morén, 2016) se requiere “el informe legal elaborado por la dependencia
responsable del asesoramiento legal de la entidad solicitante, por el cual se
fundamenta la adquisicion y contratacion materia de la solicitud, asi como su
tramite de exoneracion; debido sefialar la base legal aplicable al afecto, si el bien,
servicio u obra estd expresamente considerado como secreto militar o de orden

interno con indicacién de la disposicion que lo sustenta, y si por la entidad se han
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cumplido las normas vigentes para gestionar la autorizacion de dicha adquisicion y
determinar el tipo de bien, servicio o ejecucion de obras, que ellas comprende. Se
sefiala que este informe incluird copia certificada de las normas referenciadas,
cuando no hayan sido publicadas en el diario oficial El Peruano” (p. 81).

En cuanto a la tramitacion del procedimiento a fin de generar la opinion
respectiva, la Directiva establece que a la unidad organica de la Contraloria General
de la Republica llevara a cabo la evaluacion de la solicitud de opinion previa a
acompariada de la documentacion respectiva a través del personal responsable que
designe para el efecto, el mismo que oportunamente evacuara el informe que
sustentara la aprobacion o desaprobacion total o parcial del pedido, asi como
elaborara el proyecto de oficio donde se pronuncia respecto a la solicitud
presentada.

De tal modo que, de acuerdo al profesor (Morén, 2016) “el proceso de
evaluacion de la solicitud de opinién previa formulada, se inicia a partir de la fecha
de la conformidad otorgada al pedido de la entidad solicitante presentado con la
documentacién sustentadora completa y finaliza cuando la unidad organica de la
Contraloria General de la Republica se encuentra expedida para someter a
consideracién del despacho contralor el proyecto de oficio conteniendo el
respectivo pronunciamiento” (p. 93).

Dentro del plazo de evaluacion la unidad organica de la Contraloria General
de la Republica podra acreditar ante la entidad solicitante, previa autorizacion de
Despacho al personal evaluador a fin de que practique en las instalaciones de esta
las verificaciones, inspecciones y levantamiento de Actas, segun corresponda, que
resulten necesarios.

Ahora bien, “conforme a los dispuesto por la Directiva, la formulacion del
informe emitido por el personal de la unidad organica de la Contraloria General de
la Republica tendra determinadas caracteristicas. En primer lugar, el personal
profesional designado de la unidad organica de la Contraloria General de la
Republica emitira directamente su opinién motivandola en la documentacion
actuada, las verificaciones realizadas y otra dependencia la documentacion

presentada” (Guzman, 2017, p. 31).
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Por ello, bien puede afirmarse que “el contenido del informe debe responder
a los criterios de objetividad, pertinencia, oportunidad y exclusividad sobre la
materia pedida, debiendo omitir cualquier reproduccion de actuados existentes en
el expediente, bastando su referencia precisa” (Guzman, 2017, p. 119).

2.2.9. Principio de eficiencia de la administracion publica

Debe manifestar que este principio constituye un pilar muy relevante para
poder evaluar como la administracion pablica desarrolla de manera adecuada un
proceso de interpretacion de los recursos que se gastan en el erario nacional. Por
ello, se plantea que es fundamental el hecho de poder examinar a través de este
principio la forma en la que se debe tutelar el interés pablico. De ahi que se
mencione que no se trata de gastar por gastar, sino que se busca que exista también
una calidad de gasto vinculada a la forma de manejar el gasto publico en general,
de ahi que se plantee de forma muy interesante la manera en la que la administracion
publica debe tener una directa relacion con el sistema de proteccion que debe
primar, para que las contrataciones con el Estado se desarrollen en un sistema de
tutela que proteja el bien comun, o lo que otros doctrinarios esgrimen como el
interés publico.

Nuestra normativa nacional a nivel de las contrataciones con el Estado ha
establecido diferentes mecanismos a efectos de celebrar contrataciones que
canalicen la posibilidad de contratar servicios, bienes y obras. Ahora bien, dentro
del multiple sistema de contrataciones con el Estado, para la presente se ha
considerado estudiar el tipo de contratacién menor o igual a 8 unidades impositivas
tributarias.

De este modo: “la libre concurrencia de la totalidad de proveedores permite
al Estado acceder a un mayor bagaje de posibilidades para contratar; pues al
garantizarse una correcta competencia, los proveedores cuentan con mayores
incentivos para ofrecer al Estado productos de mejor calidad y a un mejor precio”
(Carrillo, 2017, p. 44).

Ahora bien, respecto a la crisis actual que emerge de la realidad peruana, en
las entidades publicas referido a la vigencia de la modificacion normativa en
contrataciones del Estado, con los supuestos de exclusion de la misma norma en

relacién a los procesos de contratacion publica menores o iguales a 8 UIT-Unidad



64

de Imposicion Tributaria, se puede observar una deficiencia generada por la misma
norma, al no existir un procedimiento obligatorio que este tipificado en la norma.

Esto conlleva logicamente a un sistema dafiino de corrupcién de
funcionarios publicos, empresas privadas y la perjudicarian del presupuesto anual
de cada entidad, al no existir una delimitacion en el procedimiento para otorgar la
buena pro, y la firma de los contratos al postor ganador, asimismo esta falencia es
permitida por la norma contrataciones, en su numeral 5.1 del articulo 5 de la Ley
N° 30225, modificado por el D.L 1341, Ley de Contrataciones del Estado, donde
sefala que: “estan excluidos del ambito de aplicacion de esta norma aquellos
contrataciones publicas que son menores o igual a 8§ UIT”.

La solucién tentativa que plantea este grupo de investigacion, a este
problema son dos: La primera solucion propuesta seria la codificacion de plazos
para los procedimientos menores o iguales a 8 UIT, en todas las entidades a nivel
nacional, estos plazos tendrian el apoyo del Codigo Procesal Civil y la Ley N° 2744-
Ley de Procedimiento Administrativo General, y sin contravenir la normativa de
contrataciones del estado y la constitucion Politica del Peru. Y la segunda solucion
seria la fiscalizacion de oficio del OSCE —Organismo Supervisor de Contrataciones
del Estado, y sus organismos descentralizados, de manera que pueda evitarse
irregularidades en este tipo de contrataciones, y hacienda que el sistema de
contrataciones sea mas eficiente y mejore la calidad del gasto publico en las
entidades estatales.

2.2.9.1. Relacion entre las variables de estudio

La aplicacion de la penalidad por mora dependerd de la naturaleza del
contrato que sea objeto de analisis. De esta manera, en concordancia con lo sefialado
por esta Direccion mediante Opinién N° 103-2019/DTN, si el contrato es uno de
ejecucion Unica debera aplicarse el monto y plazo del contrato vigente a ejecutarse;
si, en cambio, se trata de un contrato de ejecucion periddica o uno que, siendo de
ejecucidn Unica, hubiese contemplado entregas parciales, el calculo de la penalidad
diaria se debe realizar tomando en consideracion el plazo y el monto de las
prestaciones individuales materia de retraso.

En los contratos de ejecucion periodica, son sus correspondientes

prestaciones parciales aquellas susceptibles de ser penalizadas; es decir, en caso de
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que se configure un retraso injustificado serdn estas prestaciones parciales las
“prestaciones individuales” que deben ser consideradas para realizar el calculo del
monto de la penalidad por mora.

De acuerdo con el articulo 161 del Reglamento, en ningun caso el monto de
la penalidad por mora puede exceder el 10% del monto del contrato vigente.

El principio del debido procedimiento administrativo tiene como origen al
resguardo al debido proceso que, en buena cuenta, puede ser resumido a través del
siguiente aforismo: “Tanto vale no tener un derecho, cuanto no poder probarlo”.

Asi, este principio se encuentra contenido, de forma expresa, en el articulo
IV del Texto Unico Ordenado de la Ley del Procedimiento Administrativo General,
aprobado por Decreto Supremo N° 004-2019-JUS (“TUO de la LPAG”), por medio
del cual se les otorgan una serie de derechos y garantias a los administrados y, de
forma simulténea, se le imponen diversos deberes a la administracion publica.

En dicha linea, Moron (2020) resalta que “este derecho implica afirmar que
todos los administrados tienen el derecho a la existencia de un procedimiento
administrativo previo a la produccion de las decisiones administrativas que les
conciernan. Correlativamente, la Administracion tiene el deber de producir sus
decisiones mediante el cumplimiento de las reglas que conforman el
procedimiento” (p. 44).

Ahora bien, en el marco de los procedimientos administrativos
sancionadores (“PAS”), los cuales son conducentes a determinar si existe
responsabilidad administrativa, se regulan ademas una serie de principios que rigen
la potestad sancionadora a cargo de las autoridades correspondientes, dentro de los
cuales también se regula de forma expresa al debido procedimiento.

Con relacién a lo anterior, el Tribunal Constitucional, maximo intérprete de
nuestra Constitucion, ha enfatizado en diversa jurisprudencia la importancia del
debido procedimiento administrativo, destacando asi sus principales alcances: el
debido procedimiento en sede administrativa supone una garantia genérica que
resguarda los derechos del administrado durante la actuacién del poder de sancion
de la administracion. Implica, por ello, el sometimiento de la actuacion
administrativa a reglas previamente establecidas, las cuales no pueden significar

restricciones a las posibilidades de defensa del administrado y menos adn
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condicionamientos para que tales prerrogativas puedan ser ejercitadas en la
practica.

2.2.10. Interés Publico

Como lo establece la Constitucion en el archivo No. 0090-2004-AA / TC,
establece que "el tribunal otorga el margen de evaluacion de una autoridad para
determinar el contenido y el alcance del término aplicable a una situacion particular
y especifica, siempre que dicha decision no sea manifiestamente irrazonable o
desproporcionado a las circunstancias bajo las cuales se utilizara” (Mesias, 2009, p.
16).

También agrega que "el interés publico tiene que ver con lo que beneficia a
todos. Por lo tanto, es sinénimo y corresponde al interés general de la sociedad. Su
satisfaccion es uno de los propdsitos del estado y justifica la existencia de la
organizacion administrativa"(Barrientos, 2015, 195).

Sobre este aspecto fundamental en el buen desarrollo de las contrataciones
con el Estado, se han indicado los siguientes elementos que se deben evaluar para
una adecuada tutela del interés pablico:

- Respeto a la transparencia.

- Desarrollo adecuado al sistema de contrataciones con el Estado.

- Aplicacion correcta el conjunto normativo sobre contrataciones con el

Estado.

- Licitud del objeto de contratacion.

- Ejecucion y cumplimiento estricto del contrato celebrado.
2.3. Definicion de conceptos

2.3.1. OSCE

Es una entidad que cuenta con personeria juridica de derecho pablico, que
goza de autonomia técnica, funcional, administrativa, econémica y financiera, “con
representacion judicial propia, sin perjuicio de la defensa coadyuvante de la
Procuraduria Publica del Ministerio de Economia y Finanzas. Su personal esta
sujeto al régimen laboral de la actividad privada” (Delgado, 2018, p. 48).

En tal sentido, dicha entidad es un organismo fundamental en el desarrollo
del sistema de contrataciones de nuestro pais, ya que posibilita de forma

administrativa que las entidades puedan efectivizar todo el conjunto de reglas



67

establecidas para hacer efectivo las contrataciones con el Estado, tutelando claro
esta, el interés publico.

2.3.2. Principio de eficiencia de la administracion publica

Este fundamental principio vinculado a la gestion publica, manifiesta en el
entendido que no se trata de gastar por gastar, sino que se busca que exista también
una calidad de gasto vinculada a la forma de manejar el gasto publico en general,
de ahi que se plantee de forma muy interesante la manera en la que la administracion
publica debe tener una directa relacion con el sistema de proteccion que debe
primar, para que las contrataciones con el Estado se desarrollen en un sistema de
tutela que proteja el bien comdn, o lo que otros doctrinarios esgrimen como el
interés publico.

2.3.3. Transparencia de la informacién

El principio de transparencia es un pilar basico en las contrataciones con el
Estado, de ahi que se haya regulado inclusive de forma expresa en la ley de la
materia, como un principio esencial para regulacion, y que no hay otra forma de
celebrar acuerdos contractuales sin que se obvie este principio.

Estd asociada l6gicamente al hecho de poder combatir la corrupcion, es
decir, prohibir contrataciones en las que subrepticiamente se celebran en sendas
componendas a efectos de que primen intereses particulares, lo cual vulnera este
principio, y pueda dar cabida hechos notorios de corrupcion, por lo que se buscar
gue un contrato estatal sea transparente y sin ningun cumulo de limitaciones para
conocer como se ha celebrado, ya que esto también vulnera el principio de
publicidad, muy relacionado a la transparencia de la informacion.

2.3.4. Debido procedimiento administrativo

Para (Garcia, 2019) “el debido proceso en sede administrativa importa un
conjunto de derechos y principios que forman parte de un contenido minimo, y que
constituyen las garantias indispensables con las que cuenta el administrado frente a

la Administracion” (p. 199).
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CAPITULO I
METODOLOGIA DE LA INVESTIGACION
3.1. Metodologia

El método que ha sido empleado es el método hermenéutico juridico, que
segin (Sosa, 2015) como: “puede también considerarse como una ciencia de la
interpretacion juridica, puesto que tiene que tomar en cuenta las particularidades de
la ciencia del derecho, como la manipulacion de principios, reglas y definiciones
juridicas en relacion con la sistematica y dogmatica del derecho. La hermenéutica
se entiende como el arte de explicar, traducir e interpretar; pero desde el ambito
legal este arte se modifica debido a la caracteristica coercitiva e institucional de la
norma juridica.” (p. 100).

Los métodos particulares de investigacion que se emplearon son los
siguientes:

— Meétodo exegético:

Segun (Carruitero, 2015), “el método exegético es el estudio de las normas
juridicas, articulo por articulo, buscando, desarrollando, describiendo y
encontrando el significado que los legisladores encuentran palabra por palabra del
origen etimoldgico de la norma, figura o tema de estudio ” (p. 89).

— Meétodo sistematico:

Para (Witker, 2000) este método introduce “la idea de que un estandar no es
un mandato aislado, sino que responde al ordenamiento juridico normativo, el cual
se orienta hacia un rumbo determinado en el que se encuentra vigente junto con
otros estandares ” (p. 94).

— Meétodo teleologico:

Para (Carruitero, 2015) este método busca "lograr la interpretacion de la
norma por su finalidad, buscando en su mente con qué finalidad fue incorporada la
norma al ordenamiento juridico” (p. 44).
3.2.Tipo de estudio

Se trata de una investigacion basica, también llamada investigacion pura,
tedrica o dogmatica. Se caracteriza por el hecho de que “parte de un marco teoérico

y permanece dentro de él; El objetivo es formular nuevas teorias o modificar las
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existentes para ampliar el conocimiento cientifico o filosofico sin contrastarlas con
un aspecto practico” (Valderrama, 2016, p. 99).
3.3.Nivel de estudio

El nivel de investigacion de la presente es el de caracter explicativo, que
segun (Carrasco, 2015) consiste “en aquel tipo de estudio que explora la relacién
causal, es decir, no solo busca describir o acercarse al problema objeto de
investigacion, sino que prueba encontrar las causas del mismo” (p. 199).

3.4. Disefio de estudio

La investigacion tiene un disefio no experimental y es de caracter
transeccional. Segun (Valderrama, 2016) “es aquel tipo de estudio que se realiza
sin manipular deliberadamente variables. Se basa fundamentalmente en la
observacién de fendmenos tal y como se dan en su contexto natural para despues
analizarlos” (p. 50).

3.5. Escenario de estudio

La investigacion ha considerado para el desarrollo de su estudio la ciudad
de Huancayo, ya que los datos recolectados han sido considerados de la mencionada
unidad de estudio, que, para el caso, se han cotejado dos casos que evidencian la
problemaética planteada.

3.6. Poblacion y muestra

La investigacion por su caracter cualitativo, ha considerado como poblacién
y a la vez como muestra, el planteamiento de un caso de estudio, a fin de poder
desarrollar la problemética vinculada al tema de estudio.

El criterio de seleccion escogido para el caso en cuestién, se encuentra
relacionado con la evidente aplicacion de penalidades arbitrarias al contratista, lo
cual demuestra la forma en que se vulnera el derecho al debido procedimiento.
3.7. Trayectoria metodologica

Respecto a la trayectoria metodologica esta se encuentra configurada de la
siguiente manera:

— ldentificacion de la idea de estudio.

— Disefio del instrumento de investigacion.

— Recoleccion de los expedientes de estudio.

— Analisis e interpretacion de los expedientes de estudio.



70

3.8. Mapeamiento

El mapeamiento de la presente investigacion es tomado en un sentido
figurado ya que, si bien dentro de ese proceso de mapeo se pueden incluir lugares
fisicos, la motivacion metodologica en esta tesis es poder lograr un acercamiento a
la realidad documentaria, a fin de estudiar como se vulnera el derecho al debido
procedimiento administrativo en el caso que las entidades aplican penalidades
arbitrarias en materia de contrataciones con el Estado.

3.9. Rigor cientifico

El presente estudio tiene rigor cientifico ya que se basa en la validez
interpretativa y analitica realizada por la investigadora respecto al objeto de estudio
y la propuesta normativa planteada. Asi segtin (Beal, 2011) “se asume una postura
epistemoldgica hermenéutica, en donde el conocimiento es la construccién
subjetiva y continua de aquello que le da sentido a la realidad investigada como un
todo donde las partes se significan entre si y en relacion con el todo” (p. 16).

3.10. Técnicas e instrumentos de recoleccion de datos

Como técnica de recoleccion de datos se empled el anlisis documental, que
nos permitié recopilar informacion a través de documentos escritos sobre el tema
en cuestion, nos ha permitido estudiar a través de las diversas fuentes escritas para
realizar el andlisis comparativo de los derechos, implicaciones legales y cargos
docentes tal como se encuentran:

—  Libros.

— Cdadigos.

— Revistas académicas.

— Publicaciones

— Informes.

Como instrumento de recoleccion de datos se empleé la ficha de analisis
documental, que para (Carruitero, 2015) es definido como: “el procedimiento por
el cual se analiza cada documento objeto de estudio, a fin de establecer sus
principales particularidades y fundamentar su conceptualizacion metodologica” (p.
99).
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CAPITULO IV
RESULTADOS Y DISCUSION
4.1. Presentacion de resultados

A nivel casuistico, en la presente se resefia el caso contenido entre la
Empresa TODO EVENTOS S.A.C (Contratista) contra el Ministerio de Justicia y
Derechos Humanos (La entidad). La empresa contratista, plantea una solicitud
refiriendo que: “con fecha 16.07.2021, y registrado con Exp. 161803-2021MSC,
presente la Carta GG N 013-2021/TESAC; dirigido al Ministro de Justicia de
Derechos Humanos; solicitando el cumplimiento del 3er.resolutivo del laudo
arbitral, a fin de que cumplan con devolver a esta parte el monto de S/.6833.33, por
concepto de penalidades retenidas en los periodos de agosto 2016 y setiembre
2016”.

Posteriormente, la empresa contratista indica, a través de una carta notarial,
en la que expone lo resuelto a nivel arbitral, “Declarar FUNDADA, la primera
pretension de la demanda, con consecuencia, ordenar a la ENTIDAD devolver a
favor del DEMANDANTE la suma de S/41,000.00 (Cuarenta y un Mil 00/100
Soles). Por lo tanto, mi representada solicita la devolucion de las penalidades
aplicadas por el valor de S/41,000.00 (Cuarenta y un Mi 00/100 Sales). Por lo que
solicitamos sea abonado a nuestra cuenta que se detalla: BCP (CC) N
00235500263250703660, N de cuenta 355-2632507-0-36 ambas a nombre de
TODO EVENTOS SAC”.

Posteriormente, como puede verse en el iter documentario, que, de la
revision del laudo, se puede apreciar que “la aplicacién por concepto de otras
penalidades por el servicio de limpieza desde el 06.01.2016 al 05.06.2016, se debid
a que el contratista realiz6 el cambio de personal sin la autorizacién, lo que conllevd
a la acumulacion del monto maximo de penalidad, de conformidad con lo
establecido en articulo 165 del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado
(monto maximo equivalente al diez por ciento (10%) del monto del contrato
vigente). En ese sentido, se evidencia que el MINJUS se encontraba en la
imposibilidad de aplicar mas penalidades, por lo que los montos retenidos a la
empresa Todo Eventos S.A.C en los periodos 06 de julio del 2016 al 05 de agosto
de 2016 y del 06 de agosto de 2016 al 05 de setiembre de 2016 se efectio a merito
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a la Retencion por concepto de garantia de fiel cumplimiento a lo que se acogio la
empresa a la suscripcion del contrato, el mismo que fue prorrateado en 12 cuotas a
razon de S/ 3,416.17 cada una, correspondiendo la retencion de 2 cuotas que dan
un monto total de S/ 6,833.33”.

Asimismo, posteriormente, de dicha revision, puede observarse que, “la
conformidad de servicio se regula por lo dispuesto en el articulo 176 del
Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado y serd emitida por el
Responsable de la Direccién General de Defensa Publica y Acceso a la Justicia de
AYACUCHO. De existir observaciones se consignaran en el acta respectiva,
indicandose claramente el sentido de éstas, dandose al contratista un plazo
prudencial para su subsanacion, en funcion a la complejidad del servicio. Dicho
plazo no podra ser menor de dos (2) ni mayor de diez (10) dias calendario. Si pese
al plazo otorgado, EI CONTRATISTA no cumpliese a cabalidad con la
subsanacion, LA ENTIDAD podré resolver el contrato, sin perjuicio de aplicar las
penalidades que correspondan. Este procedimiento no sera aplicable cuando los
servicios manifiestamente no cumplan con las caracteristica y condiciones
ofrecidas, en cuyo caso LA ENTIDAD no efectuard la recepcion, debiendo
considerarse como no ejecutada la prestacion, aplicandose las penalidades que
correspondan.

Es decir, se puede corroborar que la ENTIDAD habria impuesto las

penalidades en el periodo 6 de enero al 5 de febrero de 2016, sin antes haber

realizado la observacidon previa con el levantamiento de Acta precisando los

incumplimientos para la aplicacion de penalidades. conforme se dispuso en el
CONTRATO vy las Bases Integradas. (...)

153. Cabe precisar que dicha causal, suscitada en el periodo del 6 de enero

al 5 de febrero de 2016, fue aplicada durante los periodos siguientes. Ello podemos
apreciar al revisar los informes posteriores a través de los cuales la ENTIDAD
brindé la conformidad para efectos del pago. Hechos que fueron confirmados por
el DEMANDADO en el considerando Octavo de su escrito de contestacion de
demanda.

Finalmente, se debe precisar que la ENTIDAD no puede pretender

atribuir su responsabilidad al CONTRATISTA, esto es, la emision de la
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autorizacion o rechazo del cambio de personal, mas aln que los operarios se
instalaron en sus centros de labores sin ningun tipo de objecién por los
funcionarios de la ENTIDAD. Admitir lo mencionado, implicaria vulnerar el
derecho del CONTRATISTA, en tanto que la emision de dicho documento, no
dependia de este ultimo. Ademas de ello, en el Informe N° 0031-2016-JETA de
fecha 25 de julio de 2016, a través del cual concluye que las penalidades impuestas
al CONTRATISTA superaron el 10%, la ENTIDAD. (...)

De lo aludido por el DEMANDADO, queda claro que esta parte no usa el
mismo criterio para sus actuaciones, en tanto que en el numeral 3 afirma que ellos
remitieron via correo electrénico observacion a la documentacion presentada por el
CONTRATISTA, y en el numeral 5 observa que el CONTRATISTA haya remitido
documentacién via correo electrénico, en lugar de la forma fisica, como estaba
previsto en la Clausula Vigésima del Contrato, donde ambas partes declaran sus
direcciones como domicilio para efectos de las notificaciones que se realicen
durante la ejecucion del contrato”.

En ese sentido, en el presente caso citado, se puede evidenciar como la
entidad sin respetar el debido procedimiento para evaluar la conformidad, termina
aplicando una penalidad a la empresa contratista de forma directa, sin que respete
el derecho a un debido procedimiento administrativo, ni tampoco respetando el
cumplimiento del derecho a una debida notificacion.

Es importante considerar que la cobertura del debido procedimiento
administrativo se extiende a todo el ejercicio que la administracion publica debe
desarrollar en la realizacion de sus fines y objetivos estatales, 1o que implica que
aquello abarca todas las manifestaciones que se refieren a la formacion y ejecucion
de los actos, las peticiones que presenten los particulares y los procesos que adelante
la administracion con el fin de garantizar los derechos de los administrados, en este
caso, de la empresa contratista que se ha visto afectada por este tipo de criterios
arbitrarios.

De lo revisado a nivel tedrico, puede considerarse que la penalidad en el
ambito de las contrataciones publicas comparte ciertas caracteristicas con la

penalidad convencional, enumeradas por (Moron, 2020), tales como a)
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accesoriedad; b) subsidiariedad; c¢) condicionalidad; d) no requiere la acreditacion
de algun dafio real.

No tiene una funcion sancionadora, sino reparadora y existen dos tipos
dentro de la contratacion publica: la penalidad por mora y por otros
incumplimientos, contando con caracteristicas especificas, resefiadas por el referido
autor, las cuales son las siguientes: unilateralidad, pues la entidad la determina, no
habiendo participacién alguna del contratista o de un tercero; la mora es automatica,
no siendo necesario que la entidad requiera el cumplimiento del contrato al
contratista previamente a la aplicacion; la aplicabilidad de la prestacion es dentro
de la vigencia del contrato hasta la liquidacion; su aplicacién debe ser objetiva,
razonable y congruente; asimismo, su aplicacion debe cumplir con el debido
procedimiento.

La penalidad por mora es aplicada cuando el contratista incurre en retraso
injustificado en la ejecucién de prestaciones que conforman el contrato y se aplica
automaticamente por cada dia de atraso hasta por un maximo del 10% del monto
del contrato o del item que debi6 ejecutarse, ademas se encuentra regulada en el
articulo 162 del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado.

La aplicacion de la penalidad por mora difiere para los contratos de
ejecucion Unica y los de ejecucidon periddica o con entregas parciales; en este tltimo
caso, solo se calcula considerando el plazo y monto de las prestaciones individuales.

Se indica que “la aplicacion de la penalidad por mora dependera de la
naturaleza del contrato que sea objeto de analisis” (Bardales, 2020, p. 28). De esta
manera, en concordancia con lo sefialado por esta Direccion mediante Opinion N°
103-2019/DTN, si el contrato es uno de ejecucion unica deberéa aplicarse el monto
y plazo del contrato vigente a ejecutarse; si, en cambio, se trata de un contrato de
ejecucion periddica o uno que, siendo de ejecucion unica, hubiese contemplado
entregas parciales, el céalculo de la penalidad diaria se debe realizar tomando en
consideracién el plazo y el monto de las prestaciones individuales materia de
retraso.

En los contratos de ejecucion periodica, son sus correspondientes
prestaciones parciales aquellas susceptibles de ser penalizadas; es decir, en caso de

gue se configure un retraso injustificado seran estas prestaciones parciales las
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“prestaciones individuales” que deben ser consideradas para realizar el célculo del
monto de la penalidad por mora.

La entidad puede evaluar una solicitud de no aplicacion de penalidades por
mora con base en el sustento presentado por el contratista ejecutor de la obra vy,
ademas, en la opinidn de la supervision. Si se concluye que el retraso es justificado,
el gasto por el supervisor o el inspector debe ser asumido por la entidad.

4.2. Contrastacion de supuestos.

4.2.1. Contrastacion del Supuesto General:

La aplicacion arbitraria de penalidades en el ambito de las contrataciones
con el Estado afecta de forma directa y significativa el derecho al debido
procedimiento administrativo de los contratistas.

“Si bien la normativa de contrataciones del Estado no ha regulado un
procedimiento especifico, formalidades o plazos, a fin de calificar un retraso como
justificado, en el marco de una solicitud para la no aplicacion de penalidades por
mora, la Entidad puede basar su decision no so6lo en el sustento presentado por el
contratista ejecutor de obra” (Valdivieso, 2020, p. 23), sino también en la opinion
de la supervision que pudiera requerirse a ésta a ésta —en el marco del contrato de
supervision- para determinar si tal retraso resulta, o no, imputable al contratista
ejecutor de obray, en consecuencia, decidir sobre dicha solicitud.

Asimismo, cabe precisar que la normativa en mencién no exige que tal
decision sea comunicada al contratista mediante una “resolucion”, pudiendo la
Entidad emplear cualquier documento emitido por el servidor o funcionario
competente, segln su organizacion interna y/o de acuerdo a lo previsto en el
contrato, mediante el cual notifique su decision.

Cuando se configure un retraso que la Entidad considere justificado, que
diera lugar a la no aplicacion de la penalidad por mora al contratista —bajo los
alcances del numeral 162.5 del articulo 165 del Reglamento-, el costo que genere
la extension del servicio del inspector o supervisor es asumido por la Entidad, toda
vez que las obligaciones a que hace referencia el articulo 189 del Reglamento sélo
recaerian en dicho contratista en la medida que el atraso incurrido en la ejecucion

de la obra hubiera sido imputable a éste”.
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En el caso de un contrato de ejecucion Unica con entregas parciales, a fin de
aplicar la penalidad por mora, el contrato debe establecer el monto y plazo de
manera indubitable.

Se explica que “la penalidad por mora en la ejecucion de las prestaciones
debe incorporarse en todos los contratos celebrados en el marco de la normativa de
contrataciones del Estado, y debe ser aplicada siempre que el contratista no cumpla
injustificadamente con las prestaciones a su cargo en el plazo previsto en el
contrato” (Montes, 2019, p. 90).

4.2.2. Contrastacion del primer supuesto especifico

La aplicacion arbitraria de penalidades en el ambito de las contrataciones
con el Estado afecta de forma directa y significativa el derecho a la defensa de los
contratistas.

El calculo del monto de la penalidad por mora dependeré de los elementos
“monto” y “plazo” del contrato, cuyos valores, a su vez, dependeran de la naturaleza
del contrato que sea objeto de andlisis. Si se trata de un contrato de ejecucion unica,
deberé aplicarse respecto del monto y plazo del contrato vigente a ejecutarse; si, en
cambio, se trata de un contrato de ejecucidn periddica o uno que, siendo de
ejecucion unica, hubiese contemplado entregas parciales, el calculo de la penalidad
diaria se debe realizar tomando en consideracion el plazo y el monto de las
prestaciones individuales materia de retraso.

Con la finalidad de aplicar la penalidad por mora a las “prestaciones
individuales” materia de retraso, el “monto” y el “plazo” de las prestaciones
parciales del contrato de ejecucion periddica —o, de ser el caso, de las entregas
parciales del contrato de ejecucion unica- deberan estar contemplados en el contrato
o deberan poder definirse indubitablemente a partir de él.

Ahora bien, en el caso de existir observaciones a las entregas parciales, la
entidad debe otorgar un plazo al contratista para subsanarlas. En caso de no ocurrir
dicha subsanacién, la entidad podra aplicar la penalidad por mora.

4.2.3. Contrastacion del segundo supuesto especifico

La aplicacion arbitraria de penalidades en el &mbito de las contrataciones
con el Estado afecta de forma directa y significativa el derecho a la

proporcionalidad de las sanciones administrativas de los contratistas.
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En el marco de los contratos regulados por lo dispuesto en la normativa de
contrataciones del Estado vigente, cuando la Entidad formule observaciones a las
entregas parciales (prestacion individual) debe otorgarle el plazo que corresponde
para subsanar dichas observaciones, conforme a lo previsto en el articulo 168 del
Reglamento. De no subsanarse las observaciones en el plazo otorgado, la Entidad
debera aplicar la penalidad por mora correspondiente.

El numeral 168.5., del articulo 168 del reglamento ha sefialado que, respecto
del retraso en la subsanacion de las observaciones formuladas por la entidad en la
ejecucion de las prestaciones objeto del contrato, se aplica la penalidad por mora
desde el vencimiento del plazo para subsanar las observaciones formuladas por el
funcionario competente para emitir la conformidad.

El articulo 163 del reglamento habilita a la entidad a consignar en los
documentos del procedimiento de seleccion penalidades distintas a la mora,
desarrollada en el articulo 162”.

4.3. Discusion de resultados

En este apartado hare La omision de los parametros antes mencionados
constituye una contravencion del debido procedimiento que caracteriza a todo
contrato publico, toda vez que el contratista queda inmerso en una situacion
desfavorable y de incertidumbre al no conocer previamente los pardmetros bajo los
cuales se regira la supervision (o el area encargada por la Entidad) al momento de
elaborar su informe de aplicacion de penalidades.

Por lo tanto, la ausencia del debido procedimiento evidencia un abuso de
autoridad por parte de la supervision y, en consecuencia, por parte de la Entidad,
quien también estd obligada a motivar sus actos administrativos y a dirigir su
conducta en salvaguarda del interés publico.

Asi, las Opiniones N° 023-2017/DTN y N° 264-2017/DTN emitidas por el
Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado (en adelante, OSCE)
sefialan lo siguiente: “(...) la Entidad podia establecer, en las Bases del proceso de
seleccion, penalidades distintas a penalidad por mora —entiéndase, ‘“otras
penalidades”™ con la finalidad de desincentivar el incumplimiento de las
obligaciones a cargo del contratista y resarcir posibles perjuicios que dicho

incumplimiento le fuese a causar.
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Dicha potestad debia ser ejercida observando, cuando menos, tres
parametros: la objetividad, la razonabilidad y la congruencia con el objeto de la
convocatoria.

La objetividad implicaba que la Entidad establezca de manera claray precisa
los tipos de incumplimiento que serian penalizados, los montos o porcentajes de la
penalidad para cada tipo de incumplimiento, y la forma o procedimiento mediante
el que se verificaria la ocurrencia de tales incumplimientos, segun la naturaleza y
caracteristicas particulares de cada contratacion;

Por su parte, la razonabilidad implicaba que cada uno de los montos o
porcentajes de la penalidad que se aplicarian al contratista sean proporcionales a la
gravedad y reiteracion del incumplimiento.

La congruencia con el objeto de la convocatoria implicaba que se penalizara
el incumplimiento de alguna obligacion comprendida o relacionada con el objeto
de la convocatoria.

Respecto el pardmetro “objetividad”, el Laudo del 21 de marzo del 2019
administrado por el OSCE indic6 lo siguiente:

“Que, como se desprende del criterio interpretativo del organismo
supervisor, el requisito de “objetividad” demanda que se sefiale de forma clara lo
siguiente:

Descripcion de los incumplimientos.

Monto o porcentaje a aplicarse como penalidad por cada incumplimiento.

Procedimiento de verificacion de hechos que configuran un
incumplimiento.”

Por lo tanto, es sumamente importante que los documentos del
procedimiento de seleccién contemplen de manera objetiva, clara y precisa los
parametros que debe seguir la supervision (o el area encargada por la Entidad) para
que sustente adecuadamente su informe de aplicacion de “otras penalidades”.

Todo ello es fundamental puesto que, durante la etapa de ejecucion
contractual, dichos informes suelen ser muy influyentes en la decision a adoptarse

por el funcionario publico responsable de aplicar la penalidad al contratista.
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CONCLUSIONES

Se ha determinado que la aplicacién arbitraria de penalidades en el &mbito de
las contrataciones con el Estado afecta de forma directa y significativa el
derecho al debido procedimiento administrativo de los contratistas, al
establecerse sanciones desproporcionadas y arbitrarias, utilizando de manera
desmedida la figura de la penalidad, sin realizar una adecuada revision del
estado del contrato.

Se ha establecido que la aplicacion arbitraria de penalidades en el ambito de
las contrataciones con el Estado afecta de forma directa y significativa el
derecho a la defensa de los contratistas.

Se ha determinado que la aplicacion arbitraria de penalidades en el &mbito de
las contrataciones con el Estado afecta de forma directa y significativa el
derecho a la proporcionalidad de las sanciones administrativas de los

contratistas.
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RECOMENDACIONES

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

Consider6 que debe existir una regulacion mucho mas detallada para poder
plantear la determinacion de las penalidades en las contrataciones con el
estado, toda vez que, muchas veces existe cierta discrecionalidad
administrativa, que termina afectando un adecuado debido procedimiento
administrativo.

Se sugiere que el tema en cuestion sea debatido a nivel de las Facultades de
Derecho de nuestro pais, para asi proponer mayores alcances sobre este tema
tan relevante. También en los Colegios de Abogados, para que exista un
consenso sobre como debe manejarse el gasto publico en este tipo de

penalidades, y evitar la afectacién al interés publico.
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MATRIZ DE CONSISTENCIA

Titulo: APLICACION ARBITRARIA DE PENALIDADES EN EL AMBITO DE LAS CONTRATACIONES CON EL ESTADO Y EL
DEBIDO PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO.

PROBLEMAS OBJETIVOS SUPUESTOS CATEGORIAS SUBCATEOGRI METODOLOGIA
AS
GENERAL.: GENERAL.: GENERAL.:
¢De qué manera la aplicacion | Determinar de qué manera la | La aplicacion arbitraria de | INDEPENDIENTE: METODO DE
arbitraria de penalidades en el | aplicacion arbitraria de | penalidades en el &mbito de las | Aplicacion arbitraria | -Contratacion INVESTIGACION:

ambito de las contrataciones con
el Estado afecta el derecho al

debido procedimiento
administrativo de los
contratistas?

ESPECIFICOS

¢Como la aplicacion arbitraria de
penalidades en el &mbito de las
contrataciones con el Estado
afecta el derecho a la defensa de
los contratistas?

¢Cémo la aplicacion arbitraria de
penalidades en el ambito de las

contrataciones con el Estado
afecta el derecho a |la
proporcionalidad de las

sanciones administrativas de los
contratistas?

penalidades en el &mbito de las
contrataciones con el Estado afecta
el derecho al debido
procedimiento administrativo de
los contratistas.

ESPECIFICOS
-Establecer como la aplicacion
arbitraria de penalidades en el
ambito de las contrataciones con el
Estado afecta el derecho a la
defensa de los contratistas.
Establecer cémo la aplicacion
arbitraria de penalidades en el
ambito de las contrataciones con el
Estado afecta el derecho a la
proporcionalidad de las sanciones
administrativas de los contratistas.

contrataciones con el Estado
afecta de forma directa y
significativa el derecho al debido
procedimiento administrativo de
los contratistas.

ESPECIFICOS
-La aplicacion arbitraria de
penalidades en el &mbito de las
contrataciones con el Estado
afecta de forma directa y
significativa el derecho a la
defensa de los contratistas.
La aplicacion arbitraria de
penalidades en el ambito de las
contrataciones con el Estado
afecta de forma directa vy
significativa el derecho a la
proporcionalidad de las
sanciones administrativas de los
contratistas.

de penalidades en el
ambito de las
contrataciones con el
Estado.

DEPENDIENTE:
Derecho al debido
procedimiento
administrativo.

excluida de la ley
de contrataciones.
-Se regulan
siempre que
exista disposicion
expresada.

-Derecho a la
defensa.
-Derecho al
debido
procedimiento
administrativo.

Hermenéutica juridica.

TIPO DE INVESTIGACION:
Investigacién basica.

NIVEL DE INVESTIGACION:
Nivel explicativo.

DISENO DE LA
INVESTIGACION:

Disefio no experimental.
TECNICAS DE

RECOPILACION DE DATOS:
Analisis documental.
INSTRUMENTO
INVESTIGACION

Ficha de analisis documental.

DE




FICHA DE ANALISIS DOCUMENTAL
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CASO INFORMACION JURIDICA RELEVANTE COMENTARIO DE LA
INVESTIGADORA
“6.1. La primera pretension consiste en «Que, el Arbitro Unico
Empresa Inversa | reconozca y realice una nueva interpretacion de los criterios y | Se puede apreciar del caso anexado,

S.R.L. (el contratista)
con el Seguro Integral
de Salud (La entidad).

procedimientos para la imposicion de penalidades por mora en la
ejecucion de la prestacion, toda vez que el criterio utilizado por la
Entidad respecto al monto y al plazo de la prestacion cuya ejecucion
ha sufrido el atraso, no guarda relacion con lo establecido en el articulo
165° del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado (D.S. N°
184-2008-EF).

6.2. Los argumentos en los que el Contratista sustenta su pretension
son resumidos a continuacion:

(1) El articulo 165 del Reglamento de la Ley de Contrataciones del
Estado regula la aplicacion de la penalidad por mora en la ejecucién de
la prestacion, siendo que la férmula contenida en dicho articulo
considera como elementos del célculo al monto y al plazo de la
prestacion cuya ejecucion ha sufrido el atraso, precisandose que "Tanto
el monto como el plazo se refieren, segn corresponda, al contrato o
item que debié ejecutarse 0, en caso que estos involucraran
obligaciones de ejecucion periddica, a la prestacion parcial que fuera
materia de retraso™».

(ii) Refiere que en el presente caso «de la revision del objeto de la
convocatoria, se tendria que este corresponde a las PRESTACIONES
DE EJECUCION CONTINUADA, en el sentido que, la prestacion del
servicio de limpieza de oficinas es permanente, sin embargo, debemos
considerar que la aplicacion de las penalidades por mora en la
ejecucion deberia calcularse en funcion al item que debid ejecutarse,
entendiéndose por este al centro de costo, siendo ademas que su limite
seria el 10% de este.

que, en la presente, la entidad ha
aplicado penalidades arbitrarias, al
momento de contabilizar minutos y
segundos, para justificar aparentemente
un retraso en el cumplimiento del
contrato, lo cual no se condice con el
criterio jurisprudencial que el OSCE ha
establecido, y que es también
refrendado por el Laudo Arbitral citado.
De esta manera, las garantias
enunciadas como el criterio de
proporcionalidad  razonabilidad  al
momento de imponerse penalidades a la
empresa contratista, se encuentran
orientadas a garantizar el correcto y
adecuado ejercicio de la funcion
administrativa, de conformidad con los
preceptos constitucionales, legales o
reglamentarios vigentes y los derechos
mas elementales de los administrados.
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Es decir, de acuerdo a la facturacion individualizada del lugar donde
se incurrid en la supuesta accion que acarred las penalidades, siendo
que, cada local a nivel nacional tiene su centro de costo, por lo que en
materia de contratacion publica se entenderia que cada local de
prestacion del servicio es independiente a otra region, ya sea por
ubicacion, geografia, distancia, accesos, entre otros.

6.3. La Entidad en su escrito del 11 de mayo del 2017 contesté la
demanda alegando lo siguiente:

(1) Las penalidades por mora se han aplicado de acuerdo al articulo
165 del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado. Por ende,
al no cumplir el Contratista con la ejecucion del servicio conforme a lo
sefialado en el numeral 4 de los Términos de Referencia, se aplico las
penalidades segun detalle. contenido en su contestacion de demanda.
(if) No es correcto lo que el Contratista ha indicado, pues el proceso de
seleccion no fue convocado por items, en tal sentido, el Contratista
pretende forzar que los TDR's y GMR deben ser considerados como
items, o centro de costos. Sostiene en tal sentido que las penalidades
han sido efectuadas considerando el monto y el plazo del mes del cual
se ha prestado el servicio y que ha sido materia de incumplimiento,
independientemente del lugar donde se ha prestado el servicio,
teniendo en cuenta el contrato,

(iii) Asimismo, «para la aplicacion del 10% como monto maximo de
aplicacion de penalidad, siempre sera del monto del contrato vigente,
independientemente, si es un contrato de ejecucién continua o
periddica. (Opinion N° 020-2014/DTN), por lo que pretender que el
limite sea el 10% del monto del "Centro de Costos", es contrario a ley»
(iv) Sostiene también que la penalidad por mora se ha aplicado «porque
el personal no prestd servicio efectivo en nuestras instalaciones, no
teniendo nada que ver el tema de "abandono de trabajo", porque eso,
es netamente responsabilidad del contratista». En tal sentido, refiere
que las penalidades por mora «son por el atraso en la ejecucion del
servicio de acuerdo al numeral 4 de los Términos de Referencia, en
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donde se establece el cumplimiento del horario de la prestacion,
penalidad que se aplicd por que los agentes no cumplieron con ingresar
a prestar el servicio en el horario indicado. Asimismo, se controlo el
ingreso de entrada luego de refrigerio y el horario de salida,
aplicandose las penalidades por mora, por la no prestacion del
servicio».

(v) Refiere también que «se aplico la penalidad por mora de acuerdo al
articulo 165 del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado,
porque la empresa no inicio con prestar los servicios en las UDR
Abancay, UDR Lima Metropolitana Centro, UDR Lima Regién, UDR
Lima Metropolitana Norte, IDR Piura I, UDR Puno, en la fecha
programada (26-01 2016) generando un retraso de ocho (8) dias».

6.4. Al respecto, se encuentra probado que luego de adjudicarse la
buena pro, las partes suscribieron el Contrato el 20 de enero del 2016.
6.5. Esta probado que la finalidad de contratacion fue mantener en
optimo estado la limpieza, mantenimiento y conservacion de los
ambientes de las Oficinas del Seguro integral de Salud a nivel nacional,
a fin de salvaguardar la salud e integridad de los trabajadores y
personas que acuden a los locales, por los servicios que se brindan y
actividades que alli se realizan»>. Asi consta en el numeral 2 de los
Términos de Referencia de las Bases Integradas. Los lugares en los que
se debia prestar el servicio fue estipulado en 57 sedes, entre oficinas,
unidades  desconcentradas  regionales  (UDR),  gerencias
macrorregionales (GMR). Asi consta en el numeral 3 de los Términos
de Referencia de las Bases Integradas.

6.6. Tanto en la Audiencia de llustracion de Posiciones como en la
Audiencia de Informes Orales, han sido diversos los argumentos que
el Contratista ha invocado respecto de esta pretension. Sin embargo,
no debe perderse de vista que en ella el Contratista pretende que el
arbitro realice una nueva interpretacion de los criterios y
procedimientos para la imposicion de la penalidad por mora «toda vez
que el criterio utilizado por la Entidad respecto al monto y al plazo de
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la prestacion cuya ejecucion ha sufrido el atraso, no guarda relacion
con lo establecido en el articulo 165° del Reglamento» (el subrayado
no es nuestro). Se observa de este modo que hay dos aspectos respecto
de los cuales se solicita una <<nueva interpretacion», a saber, el monto
y el plazo que la Entidad ha considerado para aplicar al Contratista la
penalidad por mora.

6.7. Al respecto, en primer lugar, se debe remarcar que la Entidad no
ha puesto en duda la facultad que el Contratista atribuye al arbitro para
realizar una nueva interpretacion de los procedimientos y criterios
aplicados por la Entidad en la aplicacion de las penalidades por mora.
No obstante que no habido cuestionamiento sobre este aspecto, al
arbitro entiende que mas que efectuar una nueva interpretacion de la
actuacion llevada a cabo por la Entidad, de lo que se trata es de
determinar si tal actuacion se ha efectuado en concordancia con la Ley
de Contrataciones del Estado, su Reglamento y el Contrato, que son las
normas que vinculan a las partes. No se trata entonces de que el arbitro
establezca una nueva interpretacion, sino de determinar si las
penalidades por mora que la Entidad ha impuesto se sustentan o no en
los dispositivos que regulan la relacion contractual. Vista la pretension
desde esta perspectiva, se entiende que Entidad no haya cuestionado lo
pretendido por el Contratista.

Por ende, la cuestion que plantea la primera pretension de la demanda
es si las penalidades por mora impuestas por la Entidad al Contratista
cuentan con sustento legal y contractual en lo que se refiere al monto
utilizado para aplicar la penalidad y al plazo penalizado. Para ello se
debe determinar cudles son las penalidades por mora impuestas por la
Entidad.

De lo expuesto en la contestacion de demanda del 11 de mayo del 2017
y en el escrito del 14 de marzo del 2018, se tiene que la Entidad ha
reconocido haber impuesto al Contratista las siguientes penalidades
por mora en aplicacion del articulo 165 del Reglamento de la Ley de
Contrataciones del Estado.
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)

6.28. En efecto, debe tenerse en cuenta que las prestaciones objeto del
Contrato no se encuentra constituidas por el puntualisimo ingreso de
los trabajadores asignados por el Contratista para prestar el servicio.
Conforme se observa de los numerales 1 y 2 de los Términos de
Referencia, el objeto del Contrato fue el servicio de limpieza integral
de las oficinas de la Entidad. Para el cumplimiento de esta finalidad el
Contratista se obligd a realizar diversas actividades de frecuencia
diaria, semanal, mensual, trimestral y semestral, que se encuentran
debidamente detallas en el numeral 7 de los Términos de Referencia.
Algunas de estas actividades consistian en el barrido y trapeado de
todos los pisos, limpieza de bafios, de papeleras, tachos y basureros,
actividades de que debian hacerse diariamente. Otras actividades que
debian efectuarse una vez a la semana eran la limpieza integral de
ventanas, el desmanchado de paredes, zdcalos y maceteros, y el lavado
de sillones tapizados en marroguin u otro material. Asimismo, como
actividades de frecuencia mensual, el Contratista debia lavar las
persianas, limpiar los techos, azoteas y tragaluces. Y, como actividades
semestrales debia efectuar la limpieza general de fachada, habiéndose
pactado, ademas, como servicios especializados de frecuencia
trimestral, la fumigacion, desratizacién, y limpieza y desinfeccion de
cisternas. Por ende, es el retraso injustificado en la ejecucion de estas
prestaciones lo que permite a la Entidad a penalizar por mora al
Contratista.

6.29. Y la Entidad no ha invocado, en ninguna de las cartas con las que
ha penalizado por mora al Contratista, o en los escritos presentados al
proceso, que éste haya incumplido o se haya retrasado en la ejecucion
de algunas de las actividades que conforman su prestacion.

6.30. De este modo, el arbitro considera que la tardanza en el
ingreso a los centros de labores de los trabajadores del Contratista
no puede ser equiparado con el retraso de las prestaciones objeto
del Contrato, mas aln cuando la Entidad en ningun extremo ha
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expresado que el Contratista ha incumplido ninguna de las
actividades a las que se encontraba obligado.

6.31. Por lo demas, el computo del plazo del retraso debe ser efectuado
en funcion del real retraso computado en dias calendarios; lo cual
implica que la Entidad debe afirmar y acreditar que determinada
prestacion se ejecutd en mayores dias que los previstos en el Contrato.
Sélo asi podria postularse un retraso para efectos de aplicar la
penalidad prevista en el articulo 165 del Reglamento. Por ende, el
mecanismo aplicado por la Entidad para determinar los "dias de
retraso”, consistente en sumar cada uno de los segundos y minutos de
tardanza en los que incurrieron los 55 trabajadores del Contratista es,
evidentemente, un mecanismo artificial, que no coincide con lo que la
ciencia y los usos y costumbres asignan al concepto "dia".

6.32. No existe en el Contrato ni en las bases ningun acapite que avale
el método que la Entidad ha utilizado para penalizar por mora por no
brindar el servicio en el horario establecido. El arbitro considera que,
para aplicar una penalidad semejante, tal posibilidad por lo menos
debid estar expresamente prevista en las bases del proceso de
seleccion.

6.33. En virtud de los fundamentos precedentes, el arbitro considera
que las penalidades por mora impuestas por la Entidad porque el
Contratista «no brindo el servicio en el horario establecido»> descritas
en el fundamento 6.25 de este laudo se han impuestos contraviniendo
el Contrato y el articulo 165 del Reglamento de la Ley de
Contrataciones del Estado. Por ende, en este extremo, la primera
pretension del Contratista es fundada.
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CASO INFORMACION JURIDICA RELEVANTE COMENTARIO DE LA
INVESTIGADORA
Empresa TODO | La conformidad de servicio se regula por lo dispuesto en el articulo
EVENTOS S.A.C | 176 del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado y sera | En el presente caso citado, se puede
(Contratista) con | emitida por el Responsable de la Direccién General de Defensa | evidenciar cbmo la entidad sin respetar

Ministerio de Justicia y
Derechos Humanos (La
entidad).

Publica y Acceso a la Justicia de AYACUCHO.

De existir observaciones se consignaran en el acta respectiva,
indicandose claramente el sentido de éstas, dandose al contratista un
plazo prudencial para su subsanacion, en funcion a la complejidad del
servicio. Dicho plazo no podra ser menor de dos (2) ni mayor de diez
(10) dias calendario. Si pese al plazo otorgado, EIl CONTRATISTA
no cumpliese a cabalidad con la subsanacion, LA ENTIDAD podra
resolver el contrato, sin perjuicio de aplicar las penalidades que
correspondan.

Este procedimiento no sera aplicable cuando los servicios
manifiestamente no cumplan con las caracteristica y condiciones
ofrecidas, en cuyo caso LA ENTIDAD no efectuara la recepcion,
debiendo considerarse como no ejecutada la prestacion, aplicandose
las penalidades que correspondan.

Es decir, se puede corroborar que la ENTIDAD habria impuesto las
penalidades en el periodo 6 de enero al 5 de febrero de 2016, sin antes
haber realizado la observacidn previa con el levantamiento de Acta
precisando los incumplimientos para la aplicacion de penalidades.
conforme se dispuso en el CONTRATO vy las Bases Integradas.

(...)

153. Cabe precisar que dicha causal, suscitada en el periodo del 6 de
enero al 5 de febrero de 2016, fue aplicada durante los periodos
siguientes. Ello podemos apreciar al revisar los informes posteriores
a través de los cuales la ENTIDAD brindd la conformidad para
efectos del pago. Hechos que fueron confirmados por el
DEMANDADO en el considerando Octavo de su escrito de
contestacion de demanda.

el debido procedimiento para evaluar la
conformidad, termina aplicando una
penalidad a la empresa contratista de
forma directa, sin que respete el derecho
a un debido procedimiento
administrativo, ni tampoco respetando
el cumplimiento del derecho a una
debida notificacion.

Es importante considerar que la
cobertura del debido procedimiento
administrativo se extiende a todo el
ejercicio que la administracion publica
debe desarrollar en la realizacion de sus
fines y objetivos estatales, lo que
implica que aquello abarca todas las
manifestaciones que se refieren a la
formacion y ejecucion de los actos, las
peticiones  que presenten los
particulares y los procesos que adelante
la administracion con el fin de
garantizar los derechos de los
administrados, en este caso, de la
empresa contratista que se ha visto
afectada por este tipo de criterios
arbitrarios.
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Finalmente, se debe precisar que la ENTIDAD no puede pretender
atribuir su responsabilidad al CONTRATISTA, esto es, la emision de
la autorizacion o rechazo del cambio de personal, méas ain que los
operarios se instalaron en sus centros de labores sin ningun tipo de
objecion por los funcionarios de la ENTIDAD. Admitir lo
mencionado, implicaria vulnerar el derecho del CONTRATISTA, en
tanto que la emisién de dicho documento, no dependia de este Gltimo.
Ademas de ello, en el Informe N° 0031-2016-JETA de fecha 25 de
julio de 2016, a través del cual concluye que las penalidades
impuestas al CONTRATISTA superaron el 10%, la ENTIDAD.

(...)

De lo aludido por el DEMANDADO, queda claro que esta parte no
usa el mismo criterio para sus actuaciones, en tanto que en el numeral
3 afirma que ellos remitieron via correo electronico observacion a la
documentacién presentada por el CONTRATISTA, y en el numeral
5 observa que el CONTRATISTA haya remitido documentacion via
correo electronico, en lugar de la forma fisica, como estaba previsto
en la Clausula Vigésima del Contrato, donde ambas partes declaran
sus direcciones como domicilio para efectos de las notificaciones que
se realicen durante la ejecucion del contrato.




