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Resumen

Con el pasar de los afios, la necesidad de regular las relaciones empresaria-
les, econémicas y administrativas ha permitido que el campo de accién de la
carrera profesional del Derecho se diversifique. Cada vez mds abogados eli-
jen especializarse en ramas del derecho distintas del 4mbito civil o penal. Hay
una inclinacién por una especializacién en el derecho de la construccidn,
del consumidor o de la empresa. Asi, a partir de su experiencia adquirida en
el gjercicio de la profesién como abogado especialista en contrataciones del
Estado, el autor explica cémo se relaciona el ejercicio profesional con el proceso
de contratacién de una obra publica.
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Abstract

Opver the years, the need to regulate business, economic and administrative
relations has allowed the field of action of the professional career of law to
diversify; Currently, more and more lawyers choose to specialize in other bran-
ches of law other than the civil or criminal sphere, favoring a specialization
in construction, consumer or business law. Thus, the author, based on his ex-
perience acquired in the exercise of the profession as a lawyer specializing in
State contracting, explains how professional practice is related to the process of
contracting a public work.

Keywords: public works, entity, contracting procedure, works by direct admi-
nistration, contract works

I. INTRODUCCION

El marco contractual de una obra publica en el pais es disperso, toda vez
que esta puede ser gestionada y ejecutada por la propia entidad' o a través
de un tercero. Es decir, por contrata. En el presente articulo, se desarrollardn
las actuaciones en que cobra protagonismo o intervencién el profesional en
derecho, durante la planificacién y actos preparatorios, seleccién y ejecuciéon
contractual de un procedimiento para la contratacién de una obra publica,
en el marco de aplicacién del régimen general de contratacién piblica, cuyo
contenido se encuentra en la Ley 30225, Ley de Contrataciones del Estado,
y su reglamento, aprobado mediante Decreto Supremo 344-2018-EF. A
continuacién, revisemos cudles son las modalidades y el marco legal para la
contratacién de una obra publica en el pais.

1.1. Obras por administracion directa

Por mandato del articulo 76 de la Constitucién Politica del Pert
(Congreso), la ejecucién de obras con manejo de fondos o recursos publicos

1 Se denomina bajo el término genérico de «entidad» a aquella comprendida en el articulo 3 del
texto tnico ordenado (TUO) de la Ley 30225, Ley de Contrataciones del Estado, a los siguien-
tes a) los ministerios y sus organismos publicos, programas y proyectos adscritos; b) el Poder
Legislativo, el Poder Judicial y los organismos constitucionalmente auténomos; c) los gobiernos
regionales y sus programas y proyectos adscritos; d) los gobiernos locales y sus programas y
proyectos adscritos; e) las universidades puablicas; f) la juntas de participacién social; g) las em-
presas del Estado pertenecientes a los tres niveles de gobierno; h) los fondos constituidos total o
parcialmente con recursos publicos, sean de derecho publico o privado, entre otros.
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se realizan obligatoriamente por contrata y licitacién publica. Por ello, la
ejecucion de obras publicas a través de la modalidad de administracién
directa se convierte en la excepcidn a la regla general, cuya regulacién se
encuentra en la Resolucién de Contraloria 195-88-CG (Perti, 1988), en
que se establecen los requisitos obligatorios y concurrentes para el empleo
de esta modalidad, que son los siguientes:

* Contar con la asignacién presupuestal correspondiente.

* Emplear sus propios recursos humanos (personal técnico vy
administrativo). Ademds de equipos, maquinaria e infraestructura.
Solo se puede adquirir insumos y materiales mediante los métodos
de contratacién previstos en el régimen general de la normativa de
contrataciones del Estado.

*  Contar con el expediente técnico, aprobado por el nivel competente de
la entidad.

*  Demostrar que el costo total de la obra a ejecutarse por administracién
directa resulta igual o menor al presupuesto base deducida la utilidad.

e Tener una unidad orgdnica responsable de cautelar la supervisién de
las obras programadas.

Segtin esta modalidad de contratacién, el reconocido jurista Juan Carlos
Morén Urbina (2016) senala:

la administracién directa es excluir de su dmbito —tanto en su formacién
como en su ejecucion— a la regulacién de los contratos administrativos
para atender la necesidad al no existir ninguna relacién bilateral de conte-
nido patrimonial que le es inherente, identificando tres supuestos de au-
toaprovisionamiento: (i) la provisién interna de bienes, servicios y obras
(autoconstruccién); (ii) la provisién con organismos instrumentales por
medio de encargos; y (iii) los convenios de cooperacién en los que ambas
partes colaboran para una finalidad publica pero sin involucrar utilidad
para la encargada. (pp. 249-253)

En este escenario, es necesaria la participacién de un profesional del
derecho que pueda evaluar desde la ptica legal, respecto al cumplimiento
de los requisitos formales y legales para la ejecucion de una obra bajo la
modalidad de administracién directa. De lo contrario, se pondria en riesgo
el cumplimiento de la persecucién de la finalidad publica de la contratacién
y la atencién oportuna de las necesidades de la ciudadania, ademds de
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las responsabilidades administrativas, civiles o penales de los servidores y
funcionarios que intervengan en esta contratacion.

La Contraloria General de la Republica (CGR) ha identificado casos en

que algunas entidades publicas —a pesar de cumplir con las condiciones y

requisitos técnico y legales para ejecutar una obra publica por administracién

directa, es decir, contar con el personal técnico-administrativo, equipos

necesarios, entre otros— ejecutaron obras bajo esta modalidad. A

continuacién, sefialo algunos casos’:

i)

ii)

Informe de Orientacién de Oficio 015-2022-OCI/0376-SO0: «La
municipalidad distrital de La Coipa no cuenta con los equipos necesarios
para la ejecucién de la obra denominada «Construccién de vias vecinales
en el (la) trocha carrozable del CP Pacaypite hasta la localidad Alto
Papayal, distrito de la Coipa, provincia de San Ignacio, departamento de
Cajamarca, con CIU 2531858 por administracién directar.

Informe de Visita de Control 006-2021-OCI/3475-SVC: «Gerente
operacional de Empresa Municipal de Saneamiento Bésico de Puno
(Emsa Puno) designa a ingeniero economista como residente de obra,
en la construccién de infraestructura de almacenamiento taller manto,
a su vez se nomina como inspector de obra, da conformidad actta
como juez y parte ocasiona usurpacién de funciones y ejercicio ilegal
de la profesién en Emsa Puno S. A.».

iii) Informe de Orientacién de Oficio 005-2021-OCI/1318-SOO0:

iv)

«Falta de directiva interna para ejecucién y liquidacién de trabajos de
mantenimiento periédico y rutinario de las vias vecinales que se vienen
ejecutando por administracién directa, afectaria la transparencia de la
ejecucion y trazabilidad de los mismos».

Informe de Auditoria 007-2017-2-0323: «En la ejecucion del saldo
de obra Recuperacién de la plaza de la bandera en el Distrito de
Pueblo Libre, Cercado de Lima y Brefia, Provincia de Lima, Lima,
bajo la modalidad de administracién directa, Fondo Metropolitano
de Inversiones (Invermet), efectué contrataciones irregulares que
derivaron en la autorizacién de pagos en exceso por S/ 86 983.91 y por
servicios no ejecutados y ejecutados parcialmente por S/ 14,177.88».

2

72

Portal web de la Contralorfa General de la Republica. www.gob.pe/9257-acceder-a-los-infor-
mes-de-servicios-de-control-realizados-por-la-contraloria.
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1.2. Obras por contrata a través de contrato o convenio:
* Ley de Contrataciones del Estado (LCE)

Como senalé, el articulo 76 de la Constitucién Politica del Pert establece:

«Articulo 76.- Las obras y 1a adquisicién de suministros con utilizacion de
Jfondos o recursos piiblicos se ejecutan obligatoriamente por contrata y licita-
cion piblica, asi como también la adquisicién o la enajenacién de bienes.

La contratacién de servicios y proyectos cuya importancia y cuyo monto
senala la Ley de Presupuesto se hace por concurso publico. La ley establece
el procedimiento, las excepciones y las respectivas responsabilidades» [las cur-
sivas son mias].

Al respecto, a través de la Sentencia 00020-2003-Al/TC, fundamento 11;
Sentencia00017-2011-Al/TC, Fundamento 19, el Tribunal Constitucional
se ha pronunciado sobre el precepto constitucional enmarcado en el articulo
76 de la Constitucién: «La contratacién estatal tiene un cariz singular que
la diferencia de cualquier acuerdo de voluntades entre particulares, ya que,
al estar comprometidos recursos y finalidades publicas, resulta necesaria
una especial regulacién que permita una adecuada transparencia en las
operaciones». Asimismo, en la Sentencia 201/2022, Expediente 00002-
2021-PI/TC, fundamento 36, se lee:

«la funcién constitucional de esta disposicién es determinar y, a su vez,
garantizar que las contrataciones estatales se efectien necesariamente me-
diante un procedimiento peculiar que asegure que los bienes y servicios u
obras se obtengan de manera oportuna, con la mejor oferta econémica,
técnica y respetando principios tales como la transparencia en las opera-
ciones, la imparcialidad, la libre competencia y el trato justo e igualitario
a los potenciales proveedores».

En mérito a la interpretacién del articulo 76 de la Constitucién, realizada
por el Tribunal Constitucional (TC), la Direccién Técnico Normativa
(DTN) del OSCE emiti6 la Opinién 131-2020/DTN: «La ley es la norma
que desarrolla el citado precepto constitucional y, conjuntamente con su
reglamento y las demds normas de nivel reglamentario emitidas por el
OSCE, constituye la normativa de contrataciones del Estado».

En este sentido, el marco constitucional establecido en el articulo 76 de la
Constitucidn se refiere a la Ley 30225, Ley de Contrataciones del Estado,
y su reglamento, aprobado mediante Decreto Supremo 344-2018-EF,
que, con las disposiciones que el Organismo Supervisor de las Contrataciones
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del Estado (OSCE), en su calidad de organismo técnico especializado en la
materia, conforman la normativa de contrataciones del Estado, al cual también
se le denomina el «régimen general» de contratacién publica en el Perd.

* Asociaciones publico-privadas (APP)

Los proyectos ejecutados bajo la modalidad de asociacién publico-privada se
rigen por el Decreto Legislativo 1362 y su reglamento, aprobado mediante
Decreto Supremo 240-2018-EF. Esta modalidad puede surgir a través de una
iniciativa de las entidades publicas, como ministerios, gobiernos regionales,
locales u otras entidades. También por iniciativas del sector privado presentadas
por las personas juridicas del sector privado, nacionales o extranjeras, los
consorcios de estas tltimas o los consorcios de personas naturales con personas
juridicas del sector privado, nacionales o extranjeras, presentan iniciativas para

el desarrollo de proyectos bajo la modalidad de APP.

Estas iniciativas son presentadas sobre proyectos de salud, energia,
educacién, turismo, saneamiento, comercio exterior, entre otros’>. Para
ello, la Agencia de Promocién de la Inversién Privada (Proinversién) tiene
a su cargo los proyectos de relevancia nacional que le sean asignados o
los que reciba por encargo de los tres niveles de Gobierno para disenar,
conducir, concluir y participar en la etapa de ejecucién contractual.

Segtn el articulo 30 del Decreto Legislativo 1362, independientemente de
su clasificacién y origen, los proyectos ejecutados bajo la modalidad de APP
se desarrollan en las siguientes fases: i) planeamiento y programacién, ii)
formulacidn, iii) estructuracidn, iv) transaccién y v) ejecucién contractual.

* Obras por impuestos (OxI)

A través de este mecanismo, las empresas privadas adelantan el pago de
su impuesto a la renta para financiar y ejecutar los proyectos de inversién
publica a favor de las entidades del gobierno nacional, gobierno regional,
gobierno local y universidades publicas. El marco legal impulsa la
inversién publica regional y local con participacién del sector privado.
Este mecanismo se encuentra regulado a través del Decreto Supremo 081-
2022-EF, que aprueba el texto tnico ordenado (TUO) de la Ley 29230 y
su reglamento, aprobado por el Decreto Supremo 210-2022-EF.

3 Segun Proinversién, a través del siguiente enlace se muestra el portafolio de proyectos de APP:

www.investinperu.pe/es/app/cartera-de-proyectos-de-proinversion
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El mecanismo de obras por impuestos se sujeta las siguientes fases: 1) fase
de priorizacién, que elige proyectos de inversién que se realizan mediante el
mecanismo de obras por impuestos; 2) fase de actos previos, que tiene como
objetivo realizar todo acto que permita desarrollar la seleccién en la siguiente
fase; 3) fase de proceso de seleccién, que elige la empresa privada y la entidad
privada supervisora. Finalizada la inversién, la entidad solicita al tesoro publico
el certificado de inversién publica regional y local (CIPRL) o el certificado de
inversién publica gobierno nacional-tesoro publico (CIPGN) por el monto
invertido, seglin corresponda. Estos certificados tendrdn cardcter de no
negociable y una vigencia de diez anos contados a partir de su emisién.

* Autoridad para la Reconstruccién con Cambios (ARCC)

El 25 de abril de 2017, a raiz del fenémeno de El Nifio que devasté 13
regiones costeras del pais, el Estado peruano emiti6 la Ley 30556, que cred
la Autoridad para la Reconstruccién con Cambios (ARCC), para impulsar
el plan integral que permita la rehabilitacidn, reposicidn, reconstruccién
y construccién de la infraestructura publica que resulté afectada por
el fenémeno climdtico. Asi, se dictaron ciertas normas para regular los
mecanismos y procedimientos de contratacién a través de las entidades
encargadas de ejecutar las obras de reconstruccién como son los ministerios
de Vivienda, Transportes, Agricultura, Educacién y Salud, asi como los
gobiernos regionales y locales.

Seguin el articulo 9 del Decreto Supremo 003-2019-PCM, que aprueba el
reglamento de la Ley 30556, las intervenciones que se realizan en la ARCC
pueden ser ejecutadas a través del procedimiento de contratacién publica
especial para la reconstruccién con cambios o a través de las siguientes
modalidades: 1) nicleo ejecutor para reconstruccién (NER), 2) convenio
o contrato de Estado a Estado, 3) convenios de administracién de recursos,
4) administracién directa y 5) obras por impuestos.

continuacion, se detalla brevemente en qué consiste cada herramienta de
A cont detalla b teenq te cada h tad
gestién y modalidad de ejecucion:

Nicleo ejecutor para reconstruccién (NER)

Para los fines de las intervenciones de reconstruccién y las soluciones
de vivienda, las entidades ejecutoras del Gobierno Nacional podrin
implementar acciones de reconstruccién. Para ello, los NER representan
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una poblacién organizada a la que se le asignan recursos econémicos para
la implementacién de las intervenciones de reconstruccién y soluciones
de vivienda. Los NER estdn formados por personas de las zonas urbanas o
rurales del 4mbito de las componentes a implementar.

Convenio o contrato de Estado a Estado

Corresponde a un convenio o contrato suscrito entre el Estado peruano y otro
Estado, que realiza la prestacién de bienes, servicios y la ejecucién de obras,
incluidas, de ser el caso, la implementacién y la puesta en funcionamiento,
para la ejecucién de intervenciones complejas o de conglomerados. La
contratacién de Estado a Estado se regula bajo los alcances del comercio
internacional y por las normas y principios del derecho internacional. Este
tipo de contratos o convenios debe incluir cldusulas que consideren: 1) plan
de transferencia de conocimientos relacionados con el objeto del acuerdo, 2)
plan para el legado del pais y 3) compromiso de implementar una oficina de
gestién de proyectos (PMO) cuando el objeto incluya la gestién de proyectos.

Convenios de administracién de recursos

El numeral 7.1 del articulo 7 del Decreto Supremo 094-2018-PCM, que
aprueba el TUO de la Ley 30556, establece que las entidades ejecutoras se
encuentran legalmente habilitadas para suscribir convenios de administracién
de recursos o similares con organizaciones internacionales, segtn lo dispuesto en
laLey 30356, Ley que Fortalece la Transparencia y el Control en los Convenios
de Administracién de Recursos con Organizaciones Internacionales, para
proveerse de bienes, servicios u obras, con cargo a fondos publicos.

Obras por impuestos

Las intervenciones de construccién y reconstruccion previstas en el plan
por ser ejecutadas con el mecanismo de obras por impuestos se encuentran
priorizadas a partir de la publicacién de la lista a la que se refiere la
primera disposicién complementaria modificatoria de la ley, en el portal
institucional de Proinversién.

Como se observa, con independencia que la obra publica sea ejecutada
por administracién directa o contrata, se emplean fondos publicos para
su ejecucion, los que deben ser cautelados y utilizados de manera idénea
y eficiente. Por ello, la labor del abogado es importante, no solo en la
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evaluacién legal sobre el cumplimiento de las condiciones técnico-legales
para el empleo de los mecanismos de contratacion senalados, sino también
en la mitigacidn de riesgos y posibles controversias que podrian entorpecer
o comprometer el cumplimiento de la finalidad publica de la contratacién.

Tabla 1. Obras por administracién directa y por contrata

Modalidad

de ejecucion

Marco legal

Descripcion

de obra

Resolucién CGR
195-88-CG

Administracién
directa

Ley 30225, Ley de
Contrataciones del

Estado y su reglamento,
aprobado mediante Decreto
Supremo 344-2018-EF

Decreto Legislativo 1362

y su reglamento, aprobado

mediante Decreto Supremo

240-2018-EF, por

asociacién publico-privada
Por contrata Decreto Supremo 081-
2022-EF, que aprueba
el TUO de la Ley
29230 y su reglamento,
aprobado por el Decreto
Supremo 210-2022-EF,
obras por impuestos

0 convenio

Ley 30556

Decreto Supremo 003-
2019-PCM, que aprueba
el reglamento de la Ley
30556, por Autoridad
para la Reconstruccién

con camios (AUCC)
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Contar con asignacion presupuestal.

La entidad debe emplear sus propios
recursos humanos (personal técnico y
administrativo), ademds de equipos,
maquinaria e infraestructura.

Contar con el expediente técnico, aprobado.

Demostrar que el costo total de la obra
por ejecutarse por administracién directa
resulta igual o menor al presupuesto

base deducida la utilidad.

Tener una unidad orgdnica responsable de
cautelar la supervision de las obras programadas.

Corresponde al régimen general de
contratacién publica reconocido por el
articulo 76 de la Constitucién, desarrollada
por el Tribunal Constitucional.

A través de una iniciativa de las entidades
publicas o por iniciativas del sector privado
presentadas por las personas juridicas del
sector privado, nacionales o extranjeras.

Adelanto del pago de su impuesto a la renta
para financiar y ejecutar los proyectos de
inversién publica a favor de las entidades
del gobierno nacional, gobierno regional,
gobierno local y universidades publicas.

A través de este mecanismo, se busca impulsar
el plan integral que permita la rehabilitacién,
reposicion, reconstruccién y construcciéon

de la infraestructura pablica que resulté
afectada por el fenémeno climdtico.
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Il. EL ROL DEL ABOGADO DURANTE LAS FASES DEL
PROCEDIMIENTO DE CONTRATACION

La adquisicién de bienes, contratacién de servicios o ejecucién de obras
realizadas en la normativa de contrataciones del Estado se desarrollan en
tres fases: 1) fase de actuaciones preparatorias, 2) fase selectiva y 3) fase de
ejecucién contractual (Figura 1).

Figura 1. Fases del procedimiento de contratacion

Fase de actuaciones
preparatorias

Fase de ejecucion

Fase selectiva contractual

La fase de actuaciones preparatorias comprende identificacién de las
necesidades para la adquisicién de bienes, contratacién de servicios o
ejecucién de obras, formulacién del requerimiento, determinacién del
costo de la contratacién, entre otras, que corresponden a procedimientos
internos realizados segtin la normativa de contrataciones del Estado, otras
disposiciones que regulan diferentes sistemas administrativos y la estructura
juridica que prescribe el objeto a contratar. Esta fase culmina hasta antes
de la convocatoria del procedimiento de seleccién correspondiente.

Con la convocatoria del procedimiento de contratacidn, se inicia la fase de
seleccién, que, por regla general?, parten de la convocatoria, el registro de
participantes, la formulacién de consultas y observaciones, la absolucién
de consultas y observaciones e integracién de bases, la presentacién de
ofertas, la evaluacién y la calificacién de ofertas, el otorgamiento de la
buena pro y acaba antes del perfeccionamiento del contrato.

Tras perfeccionarse el contrato, a través de la suscripcién del documento
o la emisién de orden de compra —en caso de bienes— o emisién de la
orden de servicio —en caso de servicios’—, se inicia la fase de ejecucién

articulo el reglamento de la e Contrataciones del Estado establece: «La convocatoria
4 Elarticulo 54 del regl to de la Ley de Contrat del Estado establ L t
e los procedimientos de seleccién, con excepcion de la comparacién de precios, se realiza a través
del d tos de sel pcion de | ds aliza a t
e la publicacién en el Sistema Electrénico de contrataciones del Estado (Seace) », toda vez que,
de la publ | Sistema Elect d trat del Estado (S tod q
para el empleo de este método de contratacién, el 6rgano encargado de las contrataciones solicitard
y obtendrd, de forma fisica o electronica, un minimo de tres cotizaciones que cumplan con lo
previsto en la solicitud de cotizacién y otorgard la buena pro mediante su publicacién en el Seace.
5  El numeral 137.1 del articulo 137 del reglamento de la Ley 30225 establece: «El contrato se
perfecciona con la suscripcién del documento que lo contiene, salvo en los contratos deriva-
dos de procedimientos de subasta inversa electrénica y adjudicacién simplificada para bienes y
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contractual, la cual culminard con el cumplimiento de las obligaciones
contractuales que las partes se hayan comprometido a ejecutar y se
materializard a través de la conformidad de la prestacion y pago, para el
caso de bienes y servicios, y el consentimiento de la liquidacién final y
pago, para el caso de ejecucion de obras y consultoria de obra. Durante
esta etapa, pueden suscitarse controversias, las que deberdn ser gestionadas
segin los mecanismos previstos en la normativa de contratacién publica.

2.1. Durante la fase de actos preparatorios (Tabla 2)

A través de diversos actos administrativos y de gestién interna, la entidad
prepara la documentacién para la futura convocatoria de la obra publica.
Algunas de las actividades preparatorias al procedimiento de seleccién
corresponden a las siguientes:

Tabla 2. Actuaciones preparatorias

Declarar viable el proyecto en el marco del Sistema Nacional de
Programacién Multianual y Gestién de Inversiones (Invierte.pe)
Sanear de forma fisica y legal el terreno para su disponibilidad
Aprobar el expediente técnico de obra

Contar con la certificacién de crédito presupuestario,
segiin las reglas previstas en la normatividad del
Sistema Nacional de Presupuesto Puablico

Incluir al Cuadro Multianual de Necesidades (CMN)
Incluir al Plan Anual de Contrataciones (PAC)

Aprobar el expediente de contratacién

Actos

preparatorios

Elaborar el requerimiento

La designacién de comité de seleccion cuando
corresponda, resultando obligatorio cuando se trata de
un proceso de seleccién por licitacion publica

Aprobar las bases

Duranteestafase, laentidad debe realizar un estricto andlisis juridico respecto
al cumplimiento de ciertas condiciones y requisitos que la normativa de

servicios en general, en los que el contrato se puede perfeccionar con la recepcién de la orden
de compra o de servicios, conforme a lo previsto en los documentos del procedimiento de
seleccion, siempre que el monto del valor estimado no supere los doscientos mil con 00/100

soles (S/ 200 000,00)».
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contratacién publica prevé, como la aprobacién del expediente técnico de
obra (ETO), que, si bien consiste en un procedimiento de indole mds
técnico que juridico, previamente a su aprobacién, requiere contar con
la opinién legal. Asi, se asegurard que el ETO estd siendo aprobado en el
marco de la legalidad.

Aprobado el ETO, la entidad cuenta con el insumo indispensable para la
elaboracién del requerimiento, que consiste en el pedido formulado por el
drea usuaria® de la entidad. Asi, para el caso del objeto de contratacién de
ejecucion de la obra, el requerimiento comprende el ETO vy los requisitos
de calificacién segiin lo previsto en el articulo 29 del reglamento de la
Ley de Contrataciones del Estado y las bases estdndarizadas aprobadas por
el OSCE’ mediante la Directiva 001-2019-OSCE/CD, Bases y solicitud
de expresién de interés estdindar para los procedimientos de seleccién a
convocar en el marco de la Ley 30225.

En este contexto, el requerimiento debe ser elaborado de manera técnica y
legal, siguiendo las disposiciones legales de la normativa de contrataciones
y las bases estdndar aprobadas por el OSCE, las cuales deben corresponder
a su ultima versién, toda vez que, en caso la entidad convocard el
procedimiento de seleccién sin cenirse a las disposiciones regladas en
la normativa de contratacién publica o las bases estindar vigentes al
momento de su convocatoria, traerfa la inminente declaratoria de nulidad
del procedimiento de seleccidn.

Cito un caso. El Tribunal de Contrataciones del Estado (TCE), a través
de la Resolucién 00311-2022-TCE-S1, advirtié6 que una entidad habria
previsto requisitos que no se encuentran acorde a lo establecido por el
OSCE a través de las bases estindar del procedimiento de seleccién.
Por ello, el TCE dispuso la nulidad del procedimiento de seleccién,
fundamentado en lo siguiente:

esta Sala ratifica su posicion en el sentido que lo establecido en las bases inte-
gradas ha vulnerado lo dispuesto en las bases estandar aprobadas por el OSCE

6 Segun el numeral 8.1 del articulo 8 del TUO de la Ley 30225, Ley de Contrataciones del
Estado, el drea usuaria es la dependencia cuyas necesidades pretenden ser atendidas con de-
terminada contratacién o que, dada su especialidad y funciones, canaliza los requerimientos
formulados por otras dependencias, que colabora y participa en la planificacién de las contra-
taciones, y realiza la verificacién técnica de las contrataciones efectuadas a su requerimiento,
para su conformidad.

7 Disponible en www.gob.pe/es/o/1104
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aplicables al caso concreto, en cuanto a la exigencia del requisito de maes-
tria para el personal clave; situacién que evidencia una vulneracién de lo
dispuesto en el numeral 47.3 del articulo 47 del reglamento, asi como de
los principios de libertad de concurrencia, transparencia, competencia y
eficacia y eficiencia, regulados en los literales a), ¢), e) y f) del articulo 2

de la Ley Resolucién 00311-2022-TCE-S1.

Por las consideraciones expuestas, en atencién a la facultad otorgada a
este tribunal en el articulo 44 de la ley, y en concordancia con lo dis-
puesto en el literal e) del numeral 128.1 del articulo 128 del reglamento,
corresponde declarar la nulidad de oficio del procedimiento de seleccion y
retrotraerlo hasta su convocatoria, previa reformulacién de las bases. [Las
cursivas son mias].

Por otro lado, hay que recordar que, segiin el numeral 78.1 del articulo
78 del TUO de la Ley 27444, Ley del Procedimiento Administrativo
General (Decreto Supremo 004-2019-JUS, 2019), procede la delegacién
de competencia de un érgano a otro en una misma entidad, recayendo en
el delegante la obligacién de vigilar la gestion del delegado.

Asi, durante la etapa de actuaciones preparatorias, los servidores o
funcionarios que autoricen o aprueben los documentos durante el
procedimiento de contratacién, como la aprobacién del expediente técnico
de obra; la aprobacién del expediente de contratacién; la autorizacién una
contratacién directa de bienes, servicios u obras; la designacién de comité de
seleccidn; la aprobacién de las bases, entre otros, deben tener las facultades
suficientes para emitir estos actos. De lo contrario, se configuraria una de
las causales de nulidad, establecidas en el numeral 44.2 del articulo 44 del
TUO de la Ley de Contrataciones del Estado, que establece:

Articulo 44. Declaratoria de nulidad

44.1. El Tribunal de Contrataciones del Estado, en los casos que conoz-
ca, declara nulos los actos expedidos, cuando hayan sido dictados por drgano
incompetente, contravengan las normas legales, contengan un imposible
juridico o prescindan de las normas esenciales del procedimiento o de
la forma prescrita por la normativa aplicable, debiendo expresar en la
resolucién que expida, la etapa a la que se retrotrae el procedimiento de
seleccién o el procedimiento para implementar o extender la vigencia de
los catdlogos electrénicos de acuerdo marco.

44.2. El titular de la entidad declara de oficio la nulidad de los actos del

procedimiento de seleccidn, por las mismas causales previstas en el pdrrafo
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anterior, solo hasta antes del perfeccionamiento del contrato, sin perjui-
cio que pueda ser declarada en la resolucién recaida sobre el recurso de
apelacion. La misma facultad la tiene el Titular de la Central de Com-
pras Publicas-Perd Compras, en los procedimientos de implementacién
o extensién de la vigencia de los catdlogos electrénicos de acuerdo marco.
[Las cursivas son mias].

En este sentido, la participacién del abogado resulta importante para que,
de manera previa a la emisién de la documentacién, se emita opinién
legal sobre su procedencia y verificar que su contenido se encuentre en la
legalidad, para evitar causales de nulidad.

2.2. Durante la fase de seleccion (Figura 2)

Durante esta fase, se seleccionard al proveedor con quien la entidad
contratard y que, a diferencia de la primera fase correspondiente a las
actuaciones preparatorias, se exteriorizardn las actuaciones que realiza
la entidad a través de la convocatoria y actos sucesivos hasta antes del
perfeccionamiento del contrato.

Figura 2. Etapas de un procedimiento de seleccién de licitacién piblica

Formulacion de consultas

Convocatoria Registro de participantes R
y observaciones

Absolucién de consultas
y observaciones e Presentacion de ofertas
Integracion de bases

Otorgamiento de la
buena pro

Ahora bien, segin el numeral 41.1 del articulo 41 del TUO de la Ley
de Contrataciones, las discrepancias que surjan entre la entidad y los
participantes o postores en un procedimiento de seleccidn, y las que surjan
en los procedimientos para implementar o extender la vigencia de los

Evaluacion y calificacion
de ofertas

catdlogos electrénicos de acuerdo marco a excepcién de las contrataciones
directas y las actuaciones que establece el reglamento, solo pueden dar
lugar a la interposicién del recurso de apelacién. Asi, a través de este
recurso, se pueden impugnar los actos dictados durante el desarrollo del
procedimiento hasta antes del perfeccionamiento del contrato.
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Por otra parte, si bien el articulo 122 del reglamento de la Ley de Contrataciones
del Estado no establece como requisito de admisibilidad del recurso de
apelacién que el escrito de apelacién consigne la firma de abogado y para la
audiencia el impugnante cuente con la asistencia legal de un abogado, en la
practica se aprecia que los participantes y postores que impugnan cualquier
actuacién durante la fases de seleccién recurren a un abogado para que les
brinde la asesoria legal, permita la presentacion de escritos y los represente
legalmente durante la audiencia, ya sea ante la entidad contratante o el Tribunal
de Contrataciones del Estado, segtin corresponda.

En este contexto, es comdn que las entidades publicas implementen en
su organizacién oficinas o unidades especializadas en contrataciones del
Estado, donde el rol del abogado cobra particular relevancia en la resolucién
de recursos de apelacion presentados en el marco de un procedimiento de
seleccién, toda vez que, segtn el articulo 117.1 del reglamento de la Ley
de Contrataciones del Estado, la entidad convocante resulta competente
para conocer y resolver sobre los recursos de apelacién presentados cuando
el valor estimado o valor referencial sea igual o menor a 50 unidades
impositivas tributarias (UIT), solo exceptuando su presentacién ante el
Tribunal de Contrataciones del Estado en estos tres supuestos: 1) cuando
el proceso de selecciéon es superior a este monto, 2) cuando se trate de
procedimientos para implementar o extender catdlogos electrénicos de
acuerdo marco y 3) cuando el recurso de apelacién se interponga contra la
declaracién de nulidad de oficio o la cancelacién del procedimiento.

2.3. Durante la fase de ejecucién contractual

Es durante esta fase del procedimiento de contratacién en que quiza el rol
del abogado cobra mayor protagonismo, toda vez que las actuaciones que
se realizan son propias a la materializacién de las obligaciones contractuales
pactadas entre la entidad y el contratista en el contrato de obra piblica
y sobre las cuales pueden surgir mds de una controversia, ya sea por su
interpretacién, incumplimiento, validez, ineficacia, entre otros supuestos. La
normativa de contratacién publica ha previsto como mecanismos de solucién
de controversias a la conciliacién, al arbitraje y a la Junta de Resolucién de

Disputas (JRD), segin el articulo 45 del TUO de la Ley 30225:

Articulo 45. Medios de solucién de controversias de la ejecucion contractual
45.1. Las controversias que surjan entre las partes sobre la ejecucién, in-
terpretacion, resolucién, inexistencia, ineficacia o invalidez del contrato
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se resuelven, mediante conciliacién o arbitraje, segin el acuerdo de las
partes. En el reglamento se definen los supuestos para recurrir al arbitraje
ad hoc. Las controversias sobre la nulidad del contrato solo pueden ser
sometidas a arbitraje.

[...].

45.3. Las partes pueden recurrir a la Junta de Resolucién de Disputas en
las contrataciones de obras, de acuerdo al valor referencial y demds con-
diciones previstas en el reglamento, siendo sus decisiones vinculantes. El
reglamento puede establecer otros medios de solucién de controversias.

La Tabla 3 detalla las diferencias y similitudes mds resaltantes entre los tres
mecanismos previstos en la normativa de contrataciones del Estado:

Tabla 3. Diferencia entre los mecanismos de solucién de controversias

bajo la LCE

Conciliacién Arbitraje flaitie cle Leass [Udfn
de Disputas (JRD)

Objeto Bienes, servicios  Bienes, servicios Se puede pactar solo para
contractual  y obras. y obras. ejecucion de obras.
Obligatoriedad ~ Se debe incluir obligatoriamente en la Su inclusién es obligatoria para
cldusula de solucién de controversias contratos de obra mayores a
del contrato. No existe una forma veinte millones de soles. Debajo
escalonada para recurrir a conciliacién de ese monto es facultativa
o arbitraje, salvo pacto en contrario. y por acuerdo de partes
(articulo 243 del RLCE).
Oportunidad ~ Una vez que ha surgido la controversia, ~ La participacién del adjudicador
cualquiera de las partes puede iniciar es desde el inicio de obra (JRD
dentro del plazo de caducidad el obligatoria) o desde que se
proceso de conciliacién o arbitraje. incluyé en el contrato (JRD
facultativa) hasta la recepcién
total de la obra. Asimismo,
participard de las reuniones y
visitas periédicas en el lugar
de la ejecucion de la obra.
Sistema Autocompositivo. Heterocompositivo.  Heterocompositivo

84

lus et Tribunalis. Cuadernos Juridicos afo 8, n.° 8, enero-diciembre 2022



Naturaleza

Enfoque

Partes
intervinientes

Cantidad de

miembros

Formacién
académica de
los miembros

Siempre
«institucional»
ante un centro
de conciliacién
acreditado por
el Ministerio
de Justicia

y Derechos
Humanos

(Minjus).

Son las partes

las que resuelven

su controversia.
Sin embargo, el

conciliador puede
brindar férmulas

conciliatorias.

Centro de
conciliacién,
conciliador,
contratista y
entidad.

Interviene un
conciliador
y secretario
del centro.

Puede ser

de cualquier
profesién. No
especifica la
normativa.

La regla general

es el arbitraje
institucional. Sin
embargo, puede ser
ad hoc cuando las
controversias deriven
de procedimientos
de seleccién cuyo
valor estimado o
valor referencial,
segtin sea el caso,
sea menor o igual

a cinco millones

de soles (numeral
225.3 del articulo
225 del RLCE).

El 4rbitro resuelve la
controversia surgida

Centro
(institucional),
arbitro, contratista
y entidad.

Arbitro tinico o
tribunal arbitral
compuesto por tres
miembros resuelven
de manera definitiva
la controversia.

Para ser drbitro
unico o presidente
del tribunal, se
requiere que

el profesional

sea abogado.

GUILLERMO MAYO ZAMBRANO

Siempre «institucional» ante
un centro que administre
JRD a nivel nacional, que
cumpla con los requisitos
senalados en el numeral 7.1 de
la Directiva 012-2019-OSCE/
CD-Junta de Resolucién de
Disputas. El OSCE publicé
un listado de centros que
cumplirfan esta condicién:

www.gob.pe/institucion/
osce/campanas/2073-listado-
de-centros-que-organizan-
y-administran-la-jrd

El enfoque es integral, pues
se busca prevenir y solucionar
controversias ya surgidas.

Adjudicador, contratista,
entidad.

Para las visitas y reuniones,
interviene el contratista, la
entidad, el centro que administra
la JRD, el supervisor de obra

y el residente de obra.

Adjudicador tnico o

tribunal compuesto por

tres adjudicadores, cuyas
decisiones son de cumplimiento
obligatorio para las partes.

Cuando la JRD esté integrada
por un solo miembro, este debe
ser un ingeniero o arquitecto.
En caso esté integrada por tres
miembros, el presidente debe

ser ingeniero o arquitecto. Los
demds miembros deben ser
expertos en la ejecucion de obras.
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Especializacién Debe En caso de drbitro Expertos en la ejecucion de obras
corresponder a tnico o presidente y contrataciones con el Estado.
un conciliador del tribunal arbitral,
certificado debe contar con
por el Minjus. capacitaciones en
En el caso de arbitraje y derecho
contrataciones administrativo
del Estado, no realizadas por
se especifica universidades, cada
profesion o una no menor de 120

calificaciones que  horas académicas. Los
debe cumplir el demds integrantes
conciliador. del tribunal arbitral
pueden ser expertos o
profesionales en otras
materias, aunque deben
tener conocimiento
en contrataciones

con el Estado.

Registro ante  Conciliador Para desempefiarse Pertenecer al registro de
el OSCE, certificado por como arbitro en adjudicadores nacionales
Minjus u otra el Minjus. los arbitrajes ad y/o internacionales del
institucion hoc, se requiere centro encargado de

csiar finsario en al administrar la JRD.

Registro Nacional de

Arbitros del OSCE

(RNA-OSCE).

Para desempefiarse

como 4rbitro

designado por el

Estado en una

institucién arbitral

0 ad hoc, se requiere

estar inscrito en el

Registro Nacional de

Arbitros administrado

por el Organismo

Supervisor de las

Contrataciones del

Estado (OSCE) o el

que haga sus veces.

Para la designacién

residual del presidente

del tribunal arbitral

en una institucion

arbitral o ad hoc, el

4rbitro a designarse

debe estar inscrito en

el referido Registro

Nacional de Arbitros.
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Instrumento
de la decisién

Mecanismos
para Impugnar
la decisién

El procedimiento
conciliatorio
puede concluir
con el acuerdo
total, parcial o
sin acuerdo de las
partes. Asimismo,
puede ocurrir

la inasistencia

de las partes a

las audiencias.

Las entidades
registran las actas
de conciliacién
con acuerdo total o
parcial en el Seace,
dentro del plazo
de diez dfas hdbiles
de suscritas, bajo
responsabilidad
(numeral 224 .4
del articulo 224
del RLCE).

La normativa de
contrataciones
del Estado no
ha previsto un
mecanismo de
impugnacién
de los acuerdos
conciliatorios.

El 4rbitro emite
su decisién a
través del laudo.

El OSCE administra
y opera el Banco de
Laudos Arbitrales
que contiene
informacién
relevante del laudo
que los drbitros
hayan registrado

en el Seace. Se
recomienda
consultar este
registro en el
siguiente enlace:
www.gob.pe/

es/pl7735

El laudo arbitral es
inapelable, definitivo
y obligatorio para

las partes desde

el momento de

su notificacién,
debiéndose notificar
a las partes a través
del Seace para efecto
de su eficacia. Contra
este laudo, solo cabe
interponer recurso de
anulacion segtn el
Decreto Legislativo
1071, Decreto
Legislativo que
Norma el Arbitraje
o Norma que lo
Sustituya (numeral
45.21 del articulo
45 de la LCE).
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El adjudicador emite
decisiones vinculantes
respecto a controversias
planteadas por las partes.

Asimismo, absuelve consultas
planteadas por las partes respecto
de algin aspecto contractual y/o
técnico, las cuales previamente
son consultadas al supervisor

de la obra y al proyectista,

segtin corresponda (articulo

246 del RLCE). A la fecha no
existe un registro publico de

las decisiones de las JRD.

Cualquiera de las partes que

se encuentre en desacuerdo
total o parcial con una decisién
emitida por la JRD, en un
plazo de siete dias de notificada,
envia a la otra parte y a la JRD
una comunicacién escrita en
que manifiesta las razones de
su desacuerdo y su reserva

a someter la controversia a
arbitraje (numeral 250.5 del
articulo 205 del RLCE).

Para la gestién de los mecanismos de solucién de controversias previstos
por la normativa de contrataciones del Estado, la participaciéon del
abogado serd siempre requerida y necesaria, ya sea desempendndose como
representante legal, asesor, abogado, drbitro, miembro del tribunal arbitral

o la JRD, tanto para el dmbito publico o privado.
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Sin embargo, su labor no se limita a los mecanismos de solucién de
controversias, sino también brinda opinién y asesoria legal al sector
publico y privado, cuando se presentan modificaciones contractuales,
como prestaciones adicionales, deductivos de obra, ampliaciones de plazo
contractual, nulidad del contrato, intervencién econémica de la obra,
procedimientos administrativos disciplinarios, entre otros supuestos que
no solo requerirdn de un andlisis técnico, sino también juridico sobre el
cumplimiento de las condiciones legales establecidas en la normativa de
contratacién publica y normas conexas a la naturaleza de la obra.

CONCLUSION

Independientemente que la obra publica sea ejecutada por administracién
directa o por contrata, la labor del abogado no solo resulta importante
para la evaluacién legal de la documentacién, sino también para la
mitigacién de los posibles riesgos y controversias que podrian obstaculizar
y comprometer el cumplimiento de la finalidad pidblica de la contratacién.
Por ello, corresponde a cada uno de nosotros seguir con la misma pasién
e impetu en el camino del aprendizaje y actualizacién constante que nos
permita asumir nuevos retos y diversificar el campo de accién del derecho,

para brindar a la sociedad un servicio profesional con idoneidad y probidad.
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