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RESUMEN

La investigacion tuvo como objetivo desarrollar una propuesta técnica legal que
permita garantizar la supervision de la correcta y eficiente contratacion de servicios,
bienes y obras, mediante contrataciones directas previstas en la Ley n.° 30225 y su
Reglamento.

En ese sentido, la investigacion estuvo centrada en la casuistica vinculada a las
contrataciones directas ejecutadas por las instituciones gubernamentales, por lo que
frente a dicha realidad se considerd6 que el medio necesario para garantizar la
protecciéon de la prevalencia del interés publico en dichas contrataciones es la
modificacion normativa tendente a garantizar la supervision de la justificacion de la
causal, necesidad y procedencia de las contrataciones directas a su cargo, asi como
del cumplimiento de las condiciones para su empleo, a través de la intervencion del
Organismo Superior de Control, mediante sus mecanismos de control simultaneo o

posterior, de ser el caso.

En ese sentido, el estudio permite reunir un cuerpo de conocimiento y marco tedrico
gue sustenta la inclusién de dichos mecanismos, a fin de garantizar el adecuado uso
de los recursos publicos prevaleciendo el interés publico en mencion, teniéndose en

cuenta para ello el impacto social y materialidad de dicha contratacion.

Asimismo, otorga herramientas que permiten minimizar riesgos que afecten la
transparencia y legalidad que deben regir en las contrataciones directas en las

entidades sujetas a la normativa que regula las contrataciones gubernamentales.

Palabras clave: Transgresion a la transparencia y legalidad, contrataciones directas,

Interés Publico.



ABSTRACT

The objective of the research was to develop a technical legal proposal to guarantee
the supervision of the correct and efficient contracting of services, goods and works

through direct contracting, as provided for in Law No. 30225 and its Regulations.

In this sense, the research was focused on the casuistry linked to direct contracting
executed by government institutions, so that in view of this reality it was considered
that the necessary means to ensure the protection of the prevalence of the public
interest in such contracting is the regulatory amendment aimed at ensuring the
supervision of the justification of the cause, necessity and appropriateness of direct
contracting in charge, as well as compliance with the conditions for their use, through
the intervention of the Supreme Audit Institution, through its mechanisms of

simultaneous or subsequent control, as appropriate.

In this regard, the study provides a body of knowledge and a theoretical framework
that supports the inclusion of such mechanisms, in order to ensure the proper use of
public resources, taking into account the social impact and materiality of such

procurement.

It also provides tools to minimise risks that affect the transparency and legality that
should govern direct contracting in entities subject to the regulations governing

government procurement.

Keywords: Transgression to transparency and legality, direct contracting, Public

Interest.
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INTRODUCCION

Desde hace un tiempo atras y para el desconcierto de todos, funcionarios y servidores
publicos vienen argumentando la existencia de causales para la convocatoria de
contrataciones directas, sin el fundamento adecuado y por plazos en los que bien
pueden optar por procesos de contratacion regulares, segun la materialidad del valor

referencial previsto para los mismos (topes maximos).

Al respecto, conforme a la casuistica expuesta es factible la realizacion de
contrataciones directas, entre otros, para adquisicion de insumos correspondientes a
programas sociales (Programa de Complementacion Alimentaria — PCA), ejecucion
de obras y saldos de obra, la misma que constituye una medida excepcional siempre
gue se acredite un desabastecimiento inminente, estado de emergencia o la urgencia
resultantes de contrataciones nulas o resueltas; asi como, servicios no realizados; sin
embargo, algunos colaboradores generan dicha medida soslayando la transparencia

y legalidad aplicables a la contrataciones en mencion.

Frente a dicha realidad se considera que el medio para garantizar la proteccion de la
prevalencia del interés publico en las contrataciones directas, es la modificatoria del
Reglamento de la Ley, articulo 86°, que ademas permitira la supervision del proceso
de justificacion de la viabilidad de las contrataciones directas e intervencién en el
desarrollo de dicha contratacién, sin perjuicio del control posterior que corresponda a

las instancias pertinentes.

Bajo dicho contexto se ha considerado la estructura siguiente:
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Capitulo I: Andlisis de la finalidad de la investigaciéon, que contiene: Aspectos de la
problematica; extremo que comprende el desarrollo de: realidad, planteamiento y
formulacién del problema; asi como, la importancia y justificacion, objetivos hipoétesis
y variables; al igual que, el Marco metodologico, compuesto por tipo, metodologia,
método e instrumento, poblacion y muestra, método e instrumento para el acopio de

informacion y procedimiento.

Capitulo II: Vulneracion de la configuracion de las contrataciones directas, en el que
se desarrolla el interés publico, y contiene origen, definicion y concepto; asi como el
interés publico en la jurisprudencia nacional, en el Derecho Constitucional Peruano y
en otras legislaciones; igualmente, Contrataciones Publicas, comprendido por
sistemas administrativos, contrataciones gubernamentales y contrataciones directas;
asi también, situaciones o hechos recurrentes que vulneran la configuracion de las

contrataciones, referido a desabastecimiento inminente y ejecucién de saldos de obra.

Capitulo lll: Causales de transgresion normativa, que contiene origen y denominacién
de funcionario y servidor publico, parametros normativos para el accionar de los
mismos, poder de decision y ética en la administracién publica, gobernanza e impacto

de la corrupcion en instituciones gubernamentales.

Capitulo IV: Mecanismos de supervision en contrataciones directas, en el que se
desarrolla el andlisis y posterior sancibn emergente de conductas irregulares.
Fortalecimiento de la ética en las instituciones gubernamentales; y organismos
supervisores del correcto uso de los recursos de los procesos de contratacion, los
organos conformantes del Sistema Nacional de Control: Contraloria General de la
Republica, Organos de Control Institucional y Sociedades de Auditoria; asi como, el

organismo Supervisor de contrataciones gubernamentales.

Asi también, se desarrollan los mecanismos para garantizar la supervision de la

correcta y eficiente ejecucion de las contrataciones gubernamentales directas.
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La proyeccién de la presente investigacion, tiene como finalidad contribuir en mejora
continua en la gestion del ambito administrativo, a través de una solucion social,
respecto a una probleméatica en nuestra realidad, y asi mitigar las practicas de

transgresion a la normativa que rige las contrataciones publicas.



1.

CAPITULO |

ANALISIS DE LA FINALIDAD DE LA INVESTIGACION

ASPECTOS DE LA PROBLEMATICA

1.1 REALIDAD PROBLEMATICA

14

Por razones coyunturales, econémicas o de mercado, las entidades
requieren realizar contrataciones directas con determinados proveedores,
para satisfacer sus necesidades; en ese sentido, en la Ley n.° 30225, en
adelante la “Ley”, articulo 27°, se contemplan supuestos que excluyen la
aplicacion de procedimientos de seleccion regulados; es decir, causales

gue sustentan las contrataciones en mencion.

En ese contexto, las entidades gubernamentales son responsables de
verificar el marco legal aplicable al objeto contractual que persiguen, a fin
de determinar e identificar el procedimiento de seleccion a que haya lugar;
y de ser el caso, verificar y sustentar el cumplimiento de las causales
establecidas para la viabilidad de las contrataciones directas, en el marco

de la normativa que regula las contrataciones gubernamentales.

No obstante, se ha advertido la existencia de contrataciones directas que
se llevan a cabo al margen de la normativa que rige las contrataciones,
prevaleciendo intereses particulares sobre el interés publico,
desarrollandose incluso en un periodo largo que evidencia la inexistencia
de la causal de situaciéon de emergencia o desabastecimiento inminente al

no justificarse correctamente la privacién o carencia de servicios o bienes,
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generadas por causales imprevisibles o extraordinarias, conforme sucede
por ejemplo en la ejecucién de saldos de obra, y en las adquisiciones de
productos para el abastecimiento de programas sociales (programa Vaso

de Leche y de complementacion alimentaria).

Debiendo destacarse, que la justificacion para las causales en mencion
requiere la ejecucion de acciones inmediatas y temporales, viables a través
de contrataciones directas, que le permitan superar oportunamente las

razones coyunturales que generaron dichas causales.

En ese contexto, no cabe duda que debe desarrollarse una elevada
capacidad de prevision para reconocer oportunamente los factores de tal
situacion, pero también, contar con atribuciones legales e instrumentos que

les permitan enfrentarlos.

Més aun si se tiene en cuenta que en cifras estadisticas proporcionadas
por el Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado Peruano
(OSCE), en el afio 2014, se obtuvieron S/ 4 474,40 millones, mientras que
en el afo 2015 se tuvieron S/ 25 639,80 millones de soles, y en el afio 2016
se han realizado contrataciones por S/ 26 324,20 millones de soles;

conforme se aprecia en el grafico siguiente:
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Gréaficon.° 1
Contrataciones Publicas
Periodo: 2014 - 2016

CONTRATACIOMNES PUBLICAS

256839,80 38.324,30

¥ = 10925 - 303

2018

Fuente: Organismo Superior de las Contrataciones del Estado
(http://portal.osce.gob.pe/osce/content/estadistica)

En ese orden de ideas, se concluye que lo expuesto responde a una
realidad problematica que amerita ser analizada, fundamentalmente
porque la contratacion publica requiere de una adecuada transparencia en
las operaciones que se realicen entre un particular y el Estado, pues existe
un compromiso de recursos y de finalidades publicas; ello, a fin de evitar
contrataciones directas injustificadas, e incluso favorecimiento a

determinados proveedores, en desmedro de la poblacion.

PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

Frente a larealidad problematica expuesta anteriormente, se considera que
el medio que permitira garantizar la proteccion de la prevalencia del interés
publico en las contrataciones gubernamentales directas, es la
implementacion de mecanismos tendentes a garantizar el cumplimiento

estricto de lo establecido en la Ley y su reglamento para las causales de
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situacion de emergencia y desabastecimiento inminente, especialmente en

aquellas de impacto social o de gran materialidad.

FORMULACION DEL PROBLEMA

Con la finalidad de establecer la éptima aplicacion del interés publico en las

contrataciones directas, se formula la siguiente interrogante:

¢,Como se puede garantizar la proteccion del interés publico en las

contrataciones directas efectuadas por las instituciones gubernamentales?

IMPORTANCIA Y JUSTIFICACION

La investigacion realizada permite reunir un cuerpo de conocimiento y
marco teorico que sustenta la inclusion de mecanismos de control para
garantizar la proteccion de los bienes del Estado, a través de
contrataciones efectuadas bajo las causales antes mencionadas, a fin de
gue se garantice el adecuado uso de los recursos publicos prevaleciendo
el interés publico, teniéndose en cuenta para ello el impacto social y

materialidad de dicha contratacion.

Asimismo, otorga herramientas tendentes a minimizar riesgos que afecten
la transparencia y legalidad que deben regir en las contrataciones directas
en las entidades comprendidas en los alcances de la normativa que rige las

contrataciones gubernamentales.
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1.5 OBJETIVOS

Objetivo General

Determinar si se puede garantizar la proteccion del interés publico en las

contrataciones directas ejecutadas por las instituciones gubernamentales.

Objetivos Especificos

»  Determinar las situaciones o hechos recurrentes que vulneran la
configuracion de los supuestos establecidos para las contrataciones

directas.

» ldentificar las razones que conllevan a situaciones o hechos que
transgreden la transparencia y legalidad de las contrataciones

directas.

»  Desarrollar una propuesta técnica legal que permita garantizar la
supervision de la correcta y eficiente identificacion y sustento de las
causales que viabilizan las contrataciones directas en las instituciones
gubernamentales, para la ejecucién de saldos de obras, adquisicion

de bienes y contratacion de servicios.
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HIPOTESIS

Si, se establecen lineamientos, disposiciones 0 procedimientos técnicos
gue permitan mitigar la transgresion a la transparencia y legalidad que debe
prevalecer en las contrataciones directas; entonces se garantiza la

proteccion del interés publico.

VARIABLES

Variable independiente:

El establecimiento de lineamientos, disposiciones o procedimientos
técnicos que permitan mitigar la transgresién a la transparencia y legalidad
gue debe prevalecer en las contrataciones directas.

Variable dependiente:

La garantia de proteger el interés publico.

MARCO METODOLOGICO

2.1

TIPO

El tipo de investigacion desarrollado es analitico y descriptivo; por cuanto,
el andlisis de la informacion acopiada ha permitido contar con elementos
de juicio suficientes para determinar que existe una carencia de
mecanismos de control tendentes a garantizar la proteccion de los bienes
del Estado, a través de las contrataciones directas; por ende, la prevalencia

del interés publico en el manejo de recursos estatales; asi como, la falta de
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herramientas para minimizar riesgos que afecten los principios que deben

regir las contrataciones directas, entre ellos la transparencia y legalidad.

METODOLOGIA

La metodologia utilizada es de tipo bibliografico, analisis de casuistica y
campo; toda vez que, se hizo uso de la lectura y consulta de
pronunciamientos emitidos por el ente rector de las contrataciones,
informes emitidos por la Entidad Fiscalizadora Superior, acuerdos de
Concejo emitidos por gobiernos regionales y locales; asi como, libros,
revistas y toda informacion relevante para el cumplimiento del objetivo de
la investigacion; igualmente, se realizaron entrevistas a ciudadanos,
magistrados; asi como, profesionales del ambito estatal y privado

vinculados a la ejecucién de contrataciones gubernamentales.

METODO E INSTRUMENTO

Para el desarrollo de la investigacion se consideré el método inductivo-
deductivo; por lo que, se realizé la técnica de entrevistas que contenian
preguntas cerradas, dirigidas a diferentes profesionales vinculados con las
contrataciones del Estado (Contadores Publicos Colegiados, Economistas,
Licenciados en Administracion, Especialista en Ingenieria Civil y
Especialistas en Ingenieria de Sistemas); asi como, profesionales en
Derecho (Magistrados) y publico en general.
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POBLACION Y MUESTRA

Poblacion

Informes emitidos por la Entidad Fiscalizadora Superior, pronunciamientos
formulados por el organismo supervisor de las contrataciones y acuerdos
arribados por autoridades de los gobiernos regionales y locales, publicados
en el diario Oficial “El Peruano” o paginas web institucionales, con la
finalidad de verificar la existencia de “casos tipo” relacionados a la

prevalencia del interés publicos en contrataciones directas ejecutadas.

Muestra

20% de pronunciamientos e informes emitidos por el organismo supervisor
de las contrataciones y la Entidad Fiscalizadora Superior, respectivamente;
asi como, acuerdos arribados en las instituciones gubernamentales de nivel
regional y local; referidos a la prevalencia del interés publico en las

contrataciones directas.

METODO E INSTRUMENTO PARA EL ACOPIO DE INFORMACION

El método inductivo-deductivo fue el utilizado para el acopio de informacion;
para lo cual, se realizd entrevistas disefiadas con preguntas cerradas,
dirigidas a ciudadanos y profesionales vinculados con las contrataciones
del Estado (Abogados, Contadores Publicos Colegiados, Economistas,
Licenciados en Administracion, Especialista en Ingenieria Civil vy
Especialistas en Ingenieria de Sistemas); asi como, magistrados.
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2.6 PROCEDIMIENTO

El acopio de informacion estuvo a cargo de la tesista; debiendo destacarse
gue la informacion obtenida fue concluyente en determinar la falta de
mecanismos de control que permitan garantizar la prevalencia del interés
publico en las contrataciones directas, a partir del adecuado sustento
técnico y legal que deben emitir a las instituciones gubernamentales; asi
como, la aplicacibn de mecanismos de control simultaneo o posterior
respecto al cumplimiento de las condiciones para el empleo de las

contrataciones directas.
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CAPITULO Il

VULNERACION DE LA CONFIGURACION DE LAS
CONTRATACIONES DIRECTAS

De la revisién a diferentes pronunciamientos emitidos por el Organo Supervisor de las
Contrataciones del Estado — OSCE, asi como acuerdos de concejo emitidos por
gobiernos regionales y locales e informes emitidos por la Entidad Fiscalizadora
Superior, se ha determinado que existen situaciones y hechos recurrentes que

vulneran la configuracién de las contrataciones directas.

Dichas situaciones o hechos recurrentes se materializan y centran principalmente en
la aprobacién de contrataciones directas bajo los supuestos de situacion de
emergencia, desabastecimiento inminente y continuacion de prestaciones no
ejecutadas, previstos en el articulo 27° de la Ley (literales b, c y I), convocados para
la adquisicion de insumos para programas sociales (Programa de Complementacion

Alimentaria — PCA) y saldos de obra.

Al respecto, previamente al analisis de los pronunciamientos de OSCE y acuerdos de
concejo e informes que sustentan lo expuesto anteriormente, se considera pertinente
incluir como parte de este extremo, aspectos relacionados al interés publico y
contrataciones publicas como marco general que finalmente nos permitira situarnos
adecuadamente en el contexto en que se suscitan las situaciones o hechos que

vulneran la configuracién de las contrataciones directas.
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Asi en el extremo referido a “interés publico”, iniciaria con el origen del término,
definicion y concepto, intervencion de la administracion publica, concepto segun la
jurisprudencia nacional y el Derecho Constitucional; y en otras legislaciones (tales

como: Francia, Espafa y México).

En cuanto a contrataciones publicas, las cuales revisten una trascendencia
fundamental para los ordenamientos juridicos internacionales, toda vez que permiten
encauzar la actividad de la Administracién Publica en forma directa e inmediata a los
intereses publicos y las necesidades colectiva; incluird aspectos relacionados a los
sistemas administrativos y su marco juridico; las contrataciones del Estado, finalidad
y principios que regulan su ejecucion en el marco la Ley y su Reglamento; asi como
el concepto, procedimientos de seleccion, principios supuestos de procedencia,
aprobacion y procedimientos de las contrataciones directas.

1. INTERES PUBLICO

1.1 ORIGEN DEL TERMINO

El término interés deviene de la voz latina “Interest”, que significa “lo que

importa” o “lo que es importante”.

Asimismo, se entiende por la palabra “publico” como aquello que interesa o

atafie a la poblacion.
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DEFINICION DE INTERES PUBLICO

Previamente, es preciso desentrafar el significado de “interés publico”, asi

tenemos:

El “interés” como la importancia o el valor o de una cosa, comprende una
aprobacion valorativa; asi como, una utilidad, provecho o resultado de bienes

o0 cosas en el &mbito moral y material.

Asimismo, lo “publico”, comprende al integro de la poblacién o ciudadania,

mas no lo individual.

En ese orden de ideas, resulta factible definir el interés publico, como el
conjunto de intereses comunes de grupos mayoritarios de una comunidad,
cuyo origen se basa en su deseo concreto, eventual, determinado y directo; y
en los que reconocen su propia valoracion, los cuales prevalecen frente a sus

intereses individuales, sin que ello signifique eliminarlos.

CONCEPTO DE INTERES PUBLICO

El interés publico constituye un justificante del accionar del Estado, el cual
opera como una clausula general que habilita su actuacion, en virtud a un bien

juridico protegido.



1.4

26

Asimismo, es el objetivo del accionar de quienes integran las instituciones
gubernamentales; asi como, de la colectividad; debiendo indicarse ademas

gue forma parte de los fines y actuaciones del aparato estatal.

INTERVENCION GUBERNAMENTAL

La intervencion del Estado consiste en ejecutar actividades que dificilmente
podria desarrollarse en el sector privado, y al mismo tiempo realizar una
politica social que permita asegurar las prestaciones que en el mercado no se

pueden satisfacer.

Asi, es preciso indicar que dicha intervencion es la consecuencia de vincular
una extensa regulacién normativa, en razén del interés publico, lo cual no
implica la necesidad de excluir totalmente de ella, la participacion de los

particulares.

En ese sentido, cabe destacar que la intervencibn gubernamental
fundamentalmente reguladora de la actividad privada y tiene como finalidad
concordar la misma con los derechos e intereses de otros particulares y la

ciudadania en general.

Debiendo indicarse que, de existir limitaciones a lo expuesto, estas se
verifican a través de acciones debidamente delimitadas y normadas, que no
comprenden coaccion o sancion alguna, aun cuando la administracion publica
proceda de manera imperativa, pues su actividad se enmarca necesariamente
en los cuerpos normativo correspondientes, con énfasis en la aplicacion del

principio de legalidad.
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1.5 EL INTERES PUBLICO EN LA JURISPRUDENCIA NACIONAL

1.5.1 MARCO CONSTITUCIONAL

De la comparacion al contenido de la Constitucion Politica de 1979

(articulos 113° y 114°), frente a aquella promulgada en 1993 (articulo

60°), se aprecia la existencia de una variacion, respecto a la nocion de

“‘interés publico”; toda vez que, en esta ultima hace mencion a la

pluralidad econdmica, disponiendo que el

Estado Unicamente

intervenga en actividades empresariales, cuando prevalezca la nocién

en mencion; conforme se aprecia a continuacion:

Cuadron.°1

Marco Constitucional

Constitucion de 1979

Constitucion de 1993

Articulo 113°.- El Estado ejerce su actividad
empresarial con el fin de promover la

econdmica del pais, prestar servicios
publicos y alcanzar los objetivos de
desarrollo.

Articulo 114° - Por causa de interés social o
seguridad nacional, la ley puede reservar
para el Estado actividades productivas o de
servicios. Por iguales causas pueden
también el Estado establecer reservas de
dichas actividades en favor de los peruanos.

Articulo 60° - El Estado reconoce el pluralismo
econémico. La economia nacional se
sustenta en la coexistencia de diversas
formas de propiedad y de empresa.

Solo autorizado por ley expresa, el Estado
puede realizar subsidiariamente actividad
empresarial, directa o indirecta, por razén de
alto interés publico o de manifiesta
conveniencia nacional. La actividad
empresarial, publica o no publica, recibe el
mismo tratamiento legal.

Fuente: Constitucion Politica de 1979, y Constitucion Politica de1993
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1.5.2 JURISPRUDENCIA NACIONAL SOBRE INTERES PUBLICO

En el analisis contenido en los expedientes
n.° 0090-2004-AA/TC 'y n.° 3283-2003-AA/TC, el Tribunal
Constitucional, hace referencia al “interés publico”, en el sentido

siguiente:

- Expediente n.° 0090-2004-AA/TC: Segun el Tribunal Constitucional,
el derecho otorga a una autoridad margenes de apreciacion que le
permitan establecer la extension y contenido de una situacion
concreta; siempre que, ello no resulte desmedido e irracional frente

a la situaciéon en que los ejecutara.

- Expediente n.° 3283-2003-AA/TC: Conforme lo sefialado por el
Tribunal Constitucional, el interés publico comprende bienes y
actividades, respecto de los cuales la mayoria de la ciudadania
coincidentemente, los estima como algo valioso, importante y

necesario para la convivencia social.

En ese sentido, el estado materializa lo expuesto al considerarlo
como una finalidad a perseguir en beneficio de la sociedad y de su
propia actuacion; precisando ademas que, en el interés publico se

alinean sus perspectivas y las de la ciudadania.
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1.6 INTERES PUBLICO EN EL DERECHO CONSTITUCIONAL PERUANO

El Congreso de la Republica, mediante Ley n.° 30506, deleg6é al Poder
Ejecutivo, la facultad de legislar, entre otros, respecto a la lucha contra la

corrupcion.

Bajo dicho contexto normativo, el Estado promueve la reestructuraciéon y
regulacion del sistema de abastecimiento, con la finalidad de promover una
gestion eficiente y agil, estableciendo para ello los margenes legales
necesarios para automatizar la administracion publica; asi como, la
actualizacion de marco juridico del sistema de contrataciones y la
reorganizacion del ente regulador del mismo; sin que dichas medidas
signifiquen limitaciones de las atribuciones de los organismos que conforman

el Sistema Nacional de Control.

Lo expuesto, fue modificado mediante Decreto Legislativo n.° 1341 publicado
en el diario oficial “El Peruano”, edicién de 7 de enero de 2017 en el sentido

siguiente:

La “Eficacia y Eficiencia”, esta referido a las decisiones dispuestas para la
ejecucion de los procedimientos de contratacion, orientando los mismos al
cumplimiento de las metas, objetivos y fines gubernamentales, enfatizando
gue ello debe primar frente a formalidades no esenciales, a fin de garantizar
el oportuno y efectivo cumplimiento de lo expuesto, de manera tal que
redunden positivamente en el mejor uso de los fondos estatales; por ende, en
la calidad de vida de la ciudadania; apreciandose asi, que dicha modificatoria

comprende la finalidad del interés publico.
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Debiendo destacarse que dicha modificatoria esta vinculada a los requisitos
de validez de los actos administrativos, previstos en articulo 3°, numeral 3, de
la Ley n.° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General, segun el cual
la “finalidad publica” debe concordarse a los objetivos del interés publico
seflalados en los dispositivos normativos aplicables, sin que ello signifique
persecucion alguna, mediante acto encubierto, en atencién a fines personales
de los mismos colaboradores estatales o a favor de terceros u objetivos

diferentes a los establecidos en la ley en mencion.

INTERES PUBLICO EN OTRAS LEGISLACIONES

Francia:

El interés publico o general es considerado de vital importancia en el accionar

gubernamental; toda vez que, crea y regula la legalidad del mismo.

Es asi que, constituye un concepto principal en su marco normativo, al ser
considerado como la justificacion y fundamento de su accionar, mas aun si el

interés general reemplazo la orientacion del bien comun.

Espafia:

La Constitucion aborda el tema de interés publico, desde diferentes

perspectivas, resumidas en las siguientes:

» Como conjunto de supuestos carenciales o perfectibles, generadores de
otras tantas aspiraciones o retos politicos a conseguir mediante la

consiguiente puesta en marcha de una Administracion mas eficaz posible.
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» Como conjunto de situaciones concretas, moduladas por la afirmacién de
un valor o principio especifico, que las informa y las trasciende, y al que se
reconoce como un fin en si mismo, tal como sucede con los principios de

unidad, igualdad, solidaridad, etc.

» Como eventual contraposicion a otros interés privados, individuales o
corporativos, igualmente protegidos por el ordenamiento juridico mediante
una larga lista de garantias que culminan en la institucibn misma del
Defensor del Pueblo, pero todas ellas necesariamente subordinables o
claudicantes ante el interés publico, proclamado como tal por cuya
prevalencia habran de velar no solo las Administraciones Publicas, sino
también los propios Tribunales a iniciativa tanto del Ministerio Fiscal como
de los ciudadanos en el ejercicio de la accién popular.

» Como contraposicion entre intereses igualmente publicos, pero referibles a
Comunidades territoriales distintas o incidentes sobre valores o principios
politicos anti técnicos. La Constitucion recurre en estos casos a calificar el
interés publico de peculiar, social, general o nacional, finalmente se limita

a hablar de necesidades colectivas.

México:

La Constitucion Mexicana, utiliza el término “interés publico”, en diversos

sentidos, asi tenemos:

Al regular los derechos de los indigenas establece que tanto la legislacion
federal como la local deben establecer las previsiones necesarias para
reconocer a las comunidades indigenas como entidades de interés publico.

Por lo que, en este extremo no se refiere al concepto en estricto, sino a los
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efectos juridicos de que un grupo de personas sea calificado como “entidad

de interés publico”.

1. Al calificar a los partidos politicos como entidades de interés publico, de tal
forma que confiere una cierta proteccién especial a los partidos politicos
gue debe ser garantizada por la legislacién, en virtud de la importancia que

revisten para la sociedad.

2. En relacion a la rectoria econdmica, se establecen los criterios conforme a
los cuales se debe verificar el desarrollo de las empresas de los sectores
social y privado. En ese sentido, se encuentra delimitado por el fin de las
actividades productivas, y el uso y conservacion de los recursos y el medio

ambiente.

3. Asimismo, permite establecer modalidades a la propiedad privada y norma
la utilizacion de elementos naturales factibles de adjudicacién; en virtud al

interés publico.

4. lgualmente, los conceptos de éareas estratégicas y areas prioritarias
constituyen restricciones conceptuales que operan en funcién del interés
publico con el objeto de establecer las excepciones vélidas al concepto de

monopolio, entre ellos la concesion del Petroleo.

2. CONTRATACIONES PUBLICAS

2.1 SISTEMAS ADMINISTRATIVOS

La aplicacion y delimitacion de politicas publica, entre otros factores,
guebrantan nuestro crecimiento social y econdmico; por lo que, las

autoridades competentes, a través de los sistemas administrativos, han
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establecido el marco normativo necesario para su adecuada estructuracion y

funcionamiento.

Al respecto, en la Ley Organica del Poder Judicial, se define Sistemas como
un conjunto de mecanismos e instrumentos normativos tendentes a la
organizacién de actividades cuya ejecucion debe ser realizada por varias o la
totalidad de los organismos publicos. Precisando, que dichos sistemas son:

Sistemas Funcionales y Sistemas Administrativos.

Asimismo, sefiala que la finalidad de los once (11) Sistemas Administrativos,
es contar con un marco normativo tendente a garantizar el uso eficiente y

eficaz de los fondos publicos.

En ese sentido, se cred, entre otros, el Sistema de Abastecimiento con la
finalidad de garantizar, la racionalidad, unidad y eficiencia del abastecimiento
de servicios y bienes, mediante la ejecucion mecanismos necesarios para su

adquisicion o contratacion, abastecimiento, distribucion y uso final.

El marco normativo del Sistema de Abastecimiento es el siguiente:

a) Constitucion Politica
Segun nuestro marco constitucional, las adquisiciones, enajenacion de
bienes y ejecucion de obras publicas deben realizarse imperativamente
mediante los procedimientos de seleccion que correspondan.
Igualmente, la contratacién de proyectos y de servicios se realizan por

concurso publico, segun los procedimientos y mecanismos establecidos

en el marco normativo aplicable.
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Sistema de Abastecimiento

El Sistema de Abastecimiento fue instituido a partir del 1 de enero de
1978; segun lo dispuesto en el articulo primero del Decreto Ley
n.° 22056.

Debiendo enfatizarse que, segun dicho marco normativo, la finalidad del
Sistema Administrativo es el aseguramiento de la racionalidad, eficacia,
eficiencia y unidad de los procedimientos para la adquisicion de
servicios y bienes, mediante el registro de proveedores, programacion,
adquisicién, almacenamiento, mantenimiento, registro, control y

distribucion; asi como, la recuperacién y disposicion final de los bienes.

Disposiciones normativas del Sistema de Abastecimiento

Los bienes adquiridos por la administracion publica deben mantenerse
fisicamente en sus almacenes, excepto cuando ello sea fisicamente
imposible; en cuyo caso debe utilizarse controles de ingreso y salida,
tales como Ordenes de servicio 0 compra, notas de entrada o pedidos
de comprobantes de salida; documentos que son de uso compartido por

los Sistemas de Abastecimiento, Contabilidad y Presupuesto.
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En ese sentido, se debe codificar y registrar en el Kardex, los ingresos
y salidas de cada bien; toda vez que dicha informacién es requerida por

las areas contables de las entidades publicas.

Ilgualmente, la salida de bienes de uso inmediato debe registrarse en
las notas de pedido interno y posteriormente en las PECOSAS, previa

autorizacion de las areas de abastecimiento.

Cabe indicar que, cada requerimiento de bienes o servicios debe
realizarse teniendo en cuenta los niveles de austeridad establecidos por
las areas de abastecimiento, toda vez que ello implica el uso racional
de los escasos recursos materiales y econdmicos de la administracion

publica.

Asimismo, la austeridad debe entenderse como una estimacion
equilibrada de las necesidades de servicios y bienes, a fin de lograr
resultados positivos respecto al uso de los recursos estatales; y su
ejecucion debe ser imperativa en cada entidad, siendo competencia de
las areas administrativas proponer los mecanismos necesarios para

ello.

Ley y Reglamento de Contrataciones del Estado

Ley n.° 30225 publicada el 11 de julio de 2014:

La Ley tiene como finalidad establecer marcos normativos basados en
los principios establecidos en la misma, tendentes a optimizar el valor
de los recursos destinados a las contrataciones publicas e impulsar la
actuacion de las instituciones gubernamentales bajo el enfoque de una

gestion por resultados; tendentes a la obtencion de mejores condiciones
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de calidad y precio de los servicios, bienes y obras a contratar para el
cumplimiento de sus objetivos y metas; con el consecuente impacto

positivo en la calidad de vida de la poblacion.

Decreto Supremo n.° 350-2015-EF, publicado el 10 de diciembre de
2015:

Segun el dispositivo normativo en mencion, que aprueba el Reglamento
de la Ley, el alcance del marco juridico que regula las contrataciones es
de nivel nacional; siendo el Ministerio de Economia y Finanzas la
instancia exclusivamente competente para el disefio de politicas sobre

la regulacion de dicha materia.

Asimismo, corresponde a cada institucién gubernamental, identificar al
organo encargado de las contrataciones, en cada uno de sus

documentos de gestidén y organizacion.

Leyes complementarias

» Ley General del Sistema Nacional de Presupuesto, Ley
n.°c 28411

> Ley de Presupuesto del Sector Publico para el Afo Fiscal 2018,
Ley n.° 30693.

» Ley Organica del Sistema Nacional de Control y de la Contraloria
General de la Republica, Ley n.° 27785 modificada por leyes
n.° 28396 y n.° 28422
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CONTRATACIONES GUBERNAMENTALES

La promulgacion de Ley n.° 30225, esta orientada a contar con un marco
normativo necesario para la ejecucion de contrataciones enfocada hacia una
gestion por resultados, que permita promover e impulsar adecuadamente las
inversiones; traduciéndolas en el cumplimiento de las metas y objetivos de las

instituciones gubernamentales.

Cabe indicar que, los topes para los procedimientos de seleccion son
establecidos segun lo dispuesto en la Ley, en concordancia con las leyes de

presupuesto del sector gubernamental.

Asimismo, la Ley categoriza los procedimientos de seleccidn segun el objeto
y monto a contratar; segun detalle: Licitacion Publica, Adjudicacion
Simplificada, Comparacion de Precios, Seleccién de consultores individuales,

Contratacién Directa, Subasta Inversa Electronica y Concurso Publico.

CONTRATACIONES DIRECTAS

2.3.1 CONCEPTO

Las contrataciones gubernamentales directas, constituyen un método
regulado en la normativa que rige las contrataciones publicas y es

aplicable en determinadas situaciones.

Cabe destacar que, los procedimientos de seleccion deben cumplir
con las siguientes etapas: 1) Actuaciones Preparatorias, 2)

Procedimiento de Seleccion y 3) Ejecucion del Contrato; sin embargo,
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el método de contratacion en referencia, no ejecuta la segunda etapa
en mencion; toda vez que, aplica para contrataciones inmediatas, en

determinadas situaciones ya identificadas y normadas.

PROCEDIMIENTO DE SELECCION

Conforme se ha precisado anteriormente, la contratacion
gubernamental directa estd normativamente categorizada como

procedimiento de seleccidn.

Sin embargo, debe tenerse en cuenta que dicha contratacion
corresponde a supuestos en los que, excepcionalmente, es factible la
ejecucion de contrataciones que no requieren la seleccion previa de
ofertas; por el contrario, viabiliza la existencia de una relacién
contractual con determinados proveedores siempre que cumplan los
requisitos establecidos en las bases correspondiente, para la
provision de servicios y bienes; asi como, ejecucion de saldos de

obras.

SUPUESTOS DE PROCEDENCIA DE LAS CONTRATACIONES
DIRECTAS

De conformidad al articulo 27° de la Ley n.° 30225, las entidades

pueden realizar las contrataciones siguientes:
» Contratacion entre entidades
Son aquellos acuerdos administrativos carentes de marco

normativo, denominados también: contratos interadministrativos,

gue generan obligaciones entre las partes intervinientes.
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Al respecto, debe enfatizarse que las empresas del Estado o
aquellas entidades que habitualmente realicen actividades
empresariales, no deben intervenir como proveedores en las
contrataciones antes mencionadas. Entendiéndose como actividad
habitual, aquella en la que una entidad suscribe dos o mas

contratos, ejecutables hasta en doce (12) meses continuos.

Situacion de emergencia

Es aquella vinculada a un estado publico de riesgo o peligro en la
salubridad, defensa, tranquilidad y seguridad ciudadana; en razon
de lo cual el gobierno actia mediante mecanismos extraordinarios

tendentes a su superacion.

Al respecto, en el articulo 27° de la Ley n.° 30225; asi como, en el
numeral 2 del articulo 85° de su Reglamento, se establece lo

siguiente:

Los acontecimientos catastroficos son eventos extraordinarios
resultantes de la omisién o accion de las personas; asi como,
aquellos emergentes de situaciones naturales; que generan

afectacion a la poblacion.
Situacion de desabastecimiento
Es aquella generada por la ausencia de bienes o servicios debido

a eventos extraordinarios e imprevistos que comprometen las

operaciones o actividades previstas por las entidades publicas.
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Dicha situacion viabiliza la realizacion de una contratacion
gubernamental directa, a fin de garantizar la regularidad y
continuidad de las actividades de las entidades; debiendo
enfatizarse que, concluida dicha situacion, se debera optar
imperativamente por los procedimientos de seleccion regulados en

el marco normativo correspondiente.

> Secreto Militar, Secreto u Orden Interno

La realizacion de procedimientos de seleccion excepcional, no son
aplicables para las consultorias, obras, bienes o servicios del

ambito policial, militar o inteligencia nacional.

» Proveedor Unico

Cuando las entidades hayan establecido previamente a los
procedimientos de seleccion, la existencia de un proveedor Unico
de los bienes o servicios requeridos; su materializacién resulta

viable a través de contrataciones directas.
> Servicios Personalisimos
Corresponden a aquellas contrataciones de  servicios

especializados del ambito cientifico, tecnol6gico, artistico o

profesional.
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» Publicidad para el Estado

Son aquellos brindados a través de medios de comunicacion

masiva: prensa escrita, televisiva, radial u otros.

Consultoria

Son aquellas contrataciones que se realizan por Unica vez y que
resultan necesarias para la continuidad de una consultoria inicial;
por lo que deben realizarse manteniendo el enfoque previamente
establecido. EI monto de su contratacion debe considerar los

margenes establecidos en la normativa que regula su ejecucion.

Experimentacién e investigacion de caracter cientifico - tecnoldégico

Resulta factible la contratacion de servicios o adquisicion de bienes
para fines de experimentacion e investigacion enfocados en el
ambito cientifico y tecnol6gico, siempre que se encuentren
vinculados a la finalidad u objetivo de las entidades, y cuyo

resultado pertenezca Unicamente a las mismas.
Bienes inmuebles
El arrendamiento, asi como la adquisicién de bienes inmuebles es

viable a través de las contrataciones excepcionales antes

mencionadas.
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» Asesoria contable, econdémica o legal

En los casos que resulte necesaria la contratacion de asesorias
contables, econOmicas o0 legales, para la defensa por actos
funcionales de quienes brinden o hayan brindado servicios en

entidades, fuerzas armadas o policiales.

Prestaciones no ejecutadas

Resulta aplicable siempre que, la entidad requiera la continuacion
de prestaciones sin ejecucion, emergentes de contrataciones nulas
0 resueltas; cuando los postores intervinientes en los
procedimientos convocados inicialmente, no acepten participar en

las mismas.

Capacitacion de interés institucional

En el marco del interés institucional, es factible la contratacién de
servicios de capacitacibn con instituciones autorizadas u
organizaciones internacionales, previo acuerdo adoptado por las

instancias pertinentes.

APROBACION Y PROCEDIMIENTOS DE CONTRATACIONES
DIRECTAS

La aprobacion de las contrataciones es indelegable, y para ello se
requiere la emision del sustento técnico y legal mediante los informes
correspondientes, en los que se argumente la justificacion de la

necesidad y procedencia de las mismas.
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Cabe indicar que, dicha aprobacion no aplica para contrataciones
complementarias, y no debe realizarse via regularizacion, excepto
cuando se suscite una situacion de emergencia; en cuyo caso es

necesario nuevos acuerdos de aprobacion.

En ese sentido, luego de la aprobacion de una contratacion directa,
se debe iniciar las acciones correspondientes a la invitacion del
proveedor, siempre que su oferta se encuentre acorde a los
requerimientos establecidos en las bases correspondientes; debiendo
indicarse que la obtencion de la misma puede realizarse por cualquier

medio de comunicacion.

Es de sefalar que, tanto las actuaciones preparatorias, como los
contratos emergentes de dichas contrataciones, deben efectuarse
segun lo establecido en el marco normativo que regula su ejecucion;
y su cumplimiento corresponde a las autoridades y colaboradores

intervinientes.

Las etapas de las contrataciones directas, se detallan a continuacion:

1. Informe técnico - legal

Deben contener la determinacion de la causal, al igual que la
justificacion de la necesidad y procedencia de la contratacion
invocada; y su elaboracion corresponde al area usuaria y al
Organo Encargado de las Contrataciones; asi como, al area

legal, respectivamente.
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2.  Aprobacion

La aprobacién de las contrataciones antes mencionadas se
efectiviza mediante resoluciones emitidas por los titulares de las
instituciones gubernamentales; y su publicacién se efectia en el
portal web del ente rector de las contrataciones publicas, dentro
de los plazos establecidos por el mismo, salvo que tenga

vinculaciéon al orden interno o secreto militar.

3. Contratacién

Luego de la aprobacion de la contratacion en mencion, la
institucion gubernamental efectuara la invitacion a un anico
proveedor, siempre que su oferta se encuentre alineada a las

condiciones establecidas en las bases correspondientes.

De otro lado, cabe indicar que los topes maximos para dichas
contrataciones son establecidos en la Ley, en concordancia con

las leyes de presupuesto gubernamental.

3. SITUACIONES O HECHOS RECURRENTES QUE VULNERAN LA
CONFIGURACION DE LAS CONTRATACIONES DIRECTAS

3.1 DESABASTECIMIENTO INMINENTE

De la revisibn a pronunciamientos, acuerdos e informes emitidos por el
organismo supervisor de las contrataciones gubernamentales, titulares de las

instituciones publicas y la Entidad Fiscalizadora Superior, respectivamente, se
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verificé que los responsables de Abastecimiento y Asesoria Legal, o quien
haga sus veces en ambos casos, inician los procesos de declaratoria de
desabastecimiento inminente, con énfasis, en adquisicion de insumos
necesarios para programas sociales, emitiendo informes técnicos y legales
carentes del sustento correspondiente, en los que incluso consideran plazos
gue permiten la convocatoria de procesos de seleccion regulares (90 6 120

dias calendario).

Ahora bien, pese al impacto social que los PCA implican y la materialidad que
la convocatoria significa (valor referencial), el sustento que recurrentemente
utilizan dichos funcionarios o servidores, se enmarca principalmente en los

argumentos siguientes:

- La probabilidad de la existencia de consultas u observaciones por parte de
los postores o por el OSCE.

- Posibles apelaciones por parte de los postores.

- La demora del OSCE en la emision de sus pronunciamientos.

- La posibilidad de que no exista postores o no se cuente con pluralidad de
postores, que permitan materializar oportunamente la adquisicion

convocada.

EJECUCION DE SALDOS DE OBRA

En caso la entidad requiera la continuacion de prestaciones no ejecutadas
derivadas de un contrato nulo o resuelto, puede contratar en forma directa a
un determinado proveedor, siempre que ello resulte imperativamente
necesario, y que previamente haya invitado a los postores que intervinieron
en la contratacion inicial y estos hubieran manifestado su declinacién para

mantener su participacion.
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Enrazdn a ello, debe indicarse que es responsabilidad de la entidad identificar
las prestaciones en menciodn; asi como, evaluar su envergadura e impacto, y
en el caso de obras, incluir la elaboracion de un expediente técnico del saldo
de obra conteniendo los elementos correspondientes a su equipamiento e
infraestructura, asi como aquellos aspectos necesarios para la culminacién y

correccion de errores que se hayan advertidos en su ejecucion.

No obstante, el argumento utilizado en forma recurrente carece del sustento
correspondiente e incluso de la elaboracion del expediente técnico necesario

para fundamentar la necesidad de su ejecucién, via contratacion directa.
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CAPITULO 1l

CAUSALES DE TRANSGRECION NORMATIVA

La falta de ética profesional y personal de los funcionarios y servidores publicos
genera la transgresion de los principios de transparencia y legalidad que deben regir
las contrataciones publicas, lo cual evidencia ademas que carecen de la conviccién
sobre la temporalidad y relevancia del cargo asumido, asi como la falta de vocacion
de servicio que les permita interponer el interés publico frente a sus intereses

particulares.

En ese sentido, se considera pertinente desarrollar en este extremo, los aspectos

siguientes:

1. FUNCIONARIO PUBLICO

Es aquel que ostenta niveles de importancia y responsabilidad dentro de la
estructura organizacional de las instituciones gubernamentales, debido a las

caracteristicas de sus atribuciones por el cargo asumido.

Los funcionarios publicos, segun Adela Asua Batarrita, son aquellos que se
insertan dentro del organigrama de la gestion administrativa y su actuacion

interna depende del dominio que ostentan.

Asi también, segun la Convencion Interamericana contra la Corrupcion son
funcionarios publicos, servidores publicos u oficiales gubernamentales, cualquier
colaborador electo, designado o seleccionado para desempefiar funciones o

actividades en cualquier nivel jerarquico de una entidad.
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Igualmente, nuestra carta magna establece que se encuentran al servicio de la

Nacion, todos los colaboradores que formen parte de la misma.

Del mismo modo, segun lo establecido en la Ley Marco del Empleado Publico,
funcionario es aquel elegido por voto popular (Gobierno Nacional, Regional,
Local; Congreso); asi como, las personas nombradas o designadas (Ministerios
o Entidades reguladores), quienes representan al Estado, ejecutan funciones

preferentemente politicas y dirigen entidades u organismos publicos.

SERVIDOR PUBLICO

Segun la Ley Marco del Empleado Publico, son servidores publicos:

a) Directivo superior

Es aquel que ejecuta funciones vinculadas a la direccion de organismos,
programas y proyectos; asi como, a la creacion de politicas administrativas y

de gobierno.

Su ingreso se efectiviza mediante concursos de méritos y capacidades; hasta
cubrir un maximo de 10%, en comparacion de la totalidad de su capacidad

operativa.

b) Ejecutivo

Los ejecutivos conforman un grupo ocupacional y desarrollan labores
administrativas relacionadas a asesoria legal, supervision, auditoria; es decir,
aguellas tendentes a garantizar una actuacién imparcial, independiente y

objetiva.
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c) Especialista

Son aquellos que ejecutan los servicios, mas no ejercen funciones

administrativas, pero conforman un grupo ocupacional.

d) De apoyo

El personal de apoyo realiza labores complementarias, siendo que una quinta
parte del mismo, puede ser removido o designado en otras labores e incluso
promovidos a niveles superiores, previo cumplimiento de las disposiciones
gue regulan el ingreso al régimen publico. Igualmente, conforman un grupo

ocupacional.

PARAMETROS NORMATIVOS PARA EL ACCIONAR DE COLABORADORES
GUBERNAMENTALES

Los principios que rigen las contrataciones publicas, previstos en el articulo 2°
de la Ley n.° 30225, entre otros, constituyen criterio interpretativo e integrador;

asi como, pardmetros del accionar de quienes intervienen en su ejecucion.

En ese sentido, en aplicacion al principio de transparencia, las instituciones
gubernamentales tienen la obligacion de brindar informacién de los procesos de
contratacion, en forma clara y coherente, a fin de que se garantice la pluralidad
y libre concurrencia de postores; y su desarrollo se realice en el marco de la

objetividad, imparcialidad e igualdad de trato.
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Asimismo, el accionar de las autoridades administrativas, debe enmarcarse
dentro de los alcances del marco normativo aplicable; asi como, de las
atribuciones que le hayan sido otorgadas, de conformidad al principio de

legalidad.

PODER DE DECISION EN LA ADMINISTRACION PUBLICA

Con la finalidad de garantizar la materializacion del interés social, el Estado, a
través del marco normativo correspondiente, otorga a los colaboradores
nombrados, designados o elegidos por voto popular, poderes de decision segun

las labores a su cargo.

Debiendo indicarse, que dicho poder es una cualidad adquirida por un
determinado grupo o persona que, en razon de sus labores, ejerce dominio frente

a uno o varios colaboradores.

ETICA EN LA ADMINISTRACION PUBLICA

5.1 ETICA

El término Etica deviene del vocablo griego “ethos” y esta referido al
caracter que dirige la conducta de los seres humanos, el cual resulta

complejo debido a su capacidad de decision, actuacion y deliberacion.

Asimismo, el diccionario de la lengua espafola, define “ética” como la

conducta humana dirigida por un conjunto de normas morales.

Por lo tanto, la ética constituye una teoria de costumbres y hébitos

atribuibles a los seres humanos.
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ETICA EN LA ADMINISTRACION PUBLICA

Para Rafael Termes solo hay una ética, la misma que se encuentra referida
alos ideales que el ser humano ejecuta en el &mbito familiar, social, politico
y profesional; en cambio, para Gregorio Peces-Barba, existe ética privada

y publica.

Por su parte, Rodriguez Arana sefiala que es factible referirse a la ética
privada, no como un aspecto distinto a la publica, sino como una proyeccion

de esta, frente a principios comunes.

A su vez Manuel Villoria Mendieta indica que en la administracion publica
debe referirse a la ética politica, dentro de la cual puede identificarse la
ética administrativa o de empleados publicos; toda vez que, la ética publica
comprende al integro de los ciudadanos, sin distincion de las funciones que
desempeinia, por cuanto todos tenemos la obligacion de actuar segun los

principios normativos.

INTEGRACION DE ETICA EN LA ADMINISTRACION
GUBERNAMENTAL

Con la finalidad de hacer frente a la incidencia de corrupcion existente en
la administracién publica, que genera desconfianza en la ciudadania, es
importante integrar en esta, la ética como herramienta necesaria para
enfrentar dicha incidencia y lograr una cultura administrativa y politica que

acompairie el desarrollo funcional de los colaboradores estatales.
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Debiendo indicarse que, el desarrollo de lo expuesto conlleva ademas de
responsabilidad, un espiritu de servicio y correcta atencion a la ciudadania;

cuya implementacién corresponde a las diferentes instancias del gobierno.

Para ello, se requiere de mecanismos y herramientas técnicas basadas en

la ética, ademas de sistemas de investigacion y control posterior.

En ese sentido, la ética es un instrumento orientado al analisis de la
conducta del ser humano; en razén a lo cual, las diferentes investigaciones

se enmarcan en el estudio de la misma.

Por lo tanto, resulta también un instrumento de autocontrol como
consecuencia de la prevalencia de la razén en un contexto de servicio
colectivo, necesario en el cumplimiento de los objetivos y finalidad de las

entidades.

En ese orden de ideas, la ética en las entidades se reviste de mucha
importancia; por lo tanto, su capacidad operativa debe estar dotada de
personas integras, con perfiles adecuados para el cumplimiento de sus
responsabilidades, a fin de contar con acciones responsables y en el marco
de los preceptos éticos; sin embargo, su materializacion no resulta de facil
cumplimiento, aun cuando la ética debe constituir la exigencia minima

tendente a garantizar la realizacion de labores honestas y responsables.
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Asimismo, considerando que la politica se vale de las entidades estatales,
a través de promesas de bienes y servicios de calidad, para la
materializacion de intereses publicos, su capacidad operativa debe ser
motivada, pues una baja moral, acarrea irresponsabilidad; por ende, baja
calidad de los servicios.

Debiendo indicarse que, el clima laboral en la administracion, es el
resultado del accionar de sus colaboradores, y en caso de ser positiva,
explaya credibilidad y confianza en las instituciones gubernamentales, por
el contrario, una imagen negativa genera desconfianza y rechazo de la

misma.

ADMINISTRACION PUBLICA Y GOBERNANZA

La ética, transparencia y la rendicion de cuentas constituyen modelos de gestion
que fortalecen la credibilidad y confianza de la ciudadania en las entidades

publicas.

En ese sentido, corresponde a los titulares de las instituciones gubernamentales,
establecer mecanismos tendentes a minimizar comportamientos irregulares por
parte de sus colaboradores, a fin de generar conductas orientas a la dignificacion

y excelencia del servicio publico.
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Debiendo enfatizarse que, ello inicia con la formalizacion de la ética social desde
el sistema educativo formal, por cuanto es en dicho momento, en que los seres
humanos socializan y se convierten en propietarios y emisores de valores o

antivalores.

En ese sentido, las politicas gubernamentales deben integrar valores
institucionales emergentes del integro de los niveles administrativos, mediante
mecanismos y lineamientos concordados con la misién y visién de servicio

publico, aplicable a la gestién gubernamental.

Cabe indicar que lo expuesto, se encuentra vinculado con la responsabilidad y
conductas éticas emergentes del accionar de los seres humanos, en los ambitos

personal y social.

De otro lado, la cultura organizacional es un factor importante en las instituciones
gubernamentales, la misma que segun Guillén comprende creencias, tradiciones
y valores ejecutados en forma consciente o inconsciente que condiciona
imperativamente el comportamiento y pensamiento de los integrantes de su

capacidad operativa.

Asimismo, el desarrollo de las acciones de quienes integran las instituciones
gubernamentales sustentados en principios éticos, aporta al desarrollo de las

mismas.

De igual forma, en los casos en que se vincule la politica a la gestion, debe
priorizarse que dicha relacion genere una cultura organizativa basada en valores

emergentes de la ética publica.



55

Al respecto, debe tenerse en cuenta que todos los elementos intervinientes en
una institucion gubernamental deben vincularse a la ética publica, conforme la
energia motiva el movimiento de un engranaje; siendo que, su funcionamiento
depende también del impulso dispuesto, por las mismas, para la materializacién
de la ética.

IMPACTO DE LA CORRUPCION EN INSTITUCIONES GUBERNAMENTALES

7.1 CORRUPCION

El término “corrupcion” deviene del vocablo “corruptio”; el mismo que a su
vez, esta conformado por el prefijo “con-“, sinébnimo de “junto”, del verbo
‘rumpere”, que significa “hacer pedazos”, y del sufijo “-tio”, equivalente a la

“accion y efecto”.

Asimismo, el significado de “corromper” es alterar, viciar, pervertir a fin de

modificar negativamente, el origen de una cosa.

En ese sentido, cabe indicar que la afectaciéon de los intereses publicos es
uno de los elementos de la corrupcion; por cuanto el disefio de los codigos
de éticas aplicables a los colaboradores que forman parte de las
organizaciones estatales, versa en torno a la prevalencia de los intereses

generales que deben regir su accionar.
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Por lo tanto, es factible definir la corrupcién, como la trasgresion de
intereses generales a través de la priorizacion de intereses propios o de
terceros; asi como, la utilizacion de vacios legales en perjuicio de las

instituciones gubernamentales; en el ejercicio de sus funciones.

IMPACTO

Considerando que la corrupcion deviene de una posicion de poder inmoral
e ilegal; impacta negativamente en la nacion al convertirse en un importante

y fuerte obstaculo en el desarrollo econémico y social de la misma.

Al respecto, en el extremo econdémico, dicha afectacién se efectiviza a
través de la promocion de contratos irregulares que, aun asi, en algunos

casos no se concluyen.

Asimismo, la agudizacién de la desigualdad y pobreza de la ciudadania,
constituye una consecuencia de la efectivizacion de la corrupcion, en el

ambito social.

Debiendo precisarse que, el objeto de la ética es la explicacion de los
llamados “hechos morales”; de ese modo, con la finalidad de revelar habitos
a imitar, analiza costumbres y acciones de las personas, enmarcandolas

como debidas, indebidas, convenientes, nocivas, vicios y virtudes.
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CAPITULO IV

MECANISMOS DE SUPERVISION EN CONTRATACIONES
DIRECTAS

Conforme se ha evidenciado anteriormente, las situaciones o hechos recurrentes que
vulneran la configuracion de los supuestos establecidos para las contrataciones
directas versan principalmente en torno a las contrataciones directas realizadas para

la adquisicién de insumos necesarios en los PCA y ejecucién de saldos de obra.

Dicha vulneracion es materializada con la intervencién de funcionarios y servidores
publicos, a partir del pedido, emision de informes técnicos legales y su aprobacion,
pese a que para ello Unicamente se exponen argumentos (“probabilidades” o
“posibilidades”) que no reflejan una real y contundente situacién de emergencia que
amerite la declaratoria de desabastecimiento inminente que sustente validamente la

viabilidad de las contrataciones en mencioén.

Situaciébn generada en las decisiones de dichos funcionarios y servidores,
fundamentadas en la falta de arraigo de la ética profesional y personal, que conlleva
a la falta de conocimiento y conciencia de que su designacion o eleccion es un encargo
temporal de vigilancia y administracion de los recursos publicos, y fundamentalmente

la falta de vocacién de servicio.
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En ese sentido, se considera que la implementacion de mecanismos de control para
la supervision de la correcta y eficiente ejecucion de contrataciones gubernamentales
directas, permitird mitigar la transgresion a la transparencia y legalidad que debe

prevalecer en las mismas; por ende, la prevalencia en la proteccion del interés publico.

Bajo dicho contexto, es importante desarrollar en este extremo, los aspectos

siguientes.

1. ANALISIS Y POSTERIOR SANCION EMERGENTE DE CONDUCTAS
IRREGULARES

Ciertamente, el analisis de las conductas vinculadas a corrupcion y su posterior
sancion, reviste vital importancia en la administracion; sin embargo, debe estar
acompafada de politicas y propuestas ejecutables tendentes a garantizar y

enfatizar la transparencia como un elemento preventivo.

El interés publico se constituye como un bien de quienes conforman las
entidades; cuya pluralidad se alcanza a través de la mediacién de conflictos;
debiendo indicarse que corresponde a los gobernantes la busqueda del equilibrio

del poder.

Con relacion a lo expuesto, Ciceron, sefialé que los gobernantes deben tener
presente que les corresponde defender y priorizar los intereses del integro de la

poblacion frente a los propios.
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En ese sentido, el objetivo de la proteccion del Estado esta dirigida a la

poblacién, no a quien ejerce la misma.

Por su parte Aristoteles, sefialo que la lealtad y capacidad para el desarrollo de
las funciones; asi como la justicia y virtud, deben ser inherentes a quienes

ejercen las magistraturas.

Al respecto, lealtad constituye el compromiso del Estado y la comunidad; en
tanto que la capacidad, esté vinculada al cumplimiento de perfiles del cargo; y la
posesidn de justicia y virtud, a aspectos éticos para gobernar.

Asi, “el principio recto” se logra cuando los gobernantes se preparan con
sabiduria y ética, para ejecutar sus labores con prudencia y ecuanimidad, a fin

de determinar lo conveniente y lo nocivo en cada accionatr.

Segun Cicerdn, quienes integran las instituciones publicas requieren de animos,
fortaleza y desprecio de bienes materiales, a fin de que puedan ejercer sus

funciones y vivir con tranquilidad y firmeza.

En ese sentido, sefiala que las virtudes que deben tener los gobernantes son:

“Sabiduria, Justicia, Fortaleza y Templanza”.

Platén en “La Republica”, precisé que, a diferencia de la virtud, en la abundancia

y caminos lisos, se puede obtener maldad.

En ese sentido, quienes carezcan de valores éticos, son propensos utilizar
inadecuadamente los cargos publicos que ostenten; por ende, desvien o se
apropien de fondos, generando insatisfaccion, y fundamentalmente el

enraizamiento de la marginacion y pobreza.
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Dicha situacion, genera corrupcion, el mismo que actualmente es considerado
como un fenbmeno mundial que presenta a los funcionarios y politicos como
actores principales; ello, permite identificar a la administracion y la politica como
sus ambitos de accion; cuya separacion no resulta viable pues es una mezcla de

complicidades que carece de una linea divisoria.

Al respecto, la debilidad de las instituciones gubernamentales es el efecto de la
vinculacion entre politica y corrupcion, pues genera escepticismo y desconfianza

de la poblacion.

Ahora bien, cabe indicar que la corrupcibn que opera en las instituciones
gubernamentales, se caracteriza por el abuso de poder de los funcionarios en el
ejercicio de sus cargos; y su costo impacta negativamente en un extremo de la

sociedad generando desigualdad.

FORTALECIMIENTO DE LA ETICA EN LAS INSTITUCIONES
GUBERNAMENTALES

La eficiencia en las instituciones gubernamentales requiere de personas
integras. En ese marco, la ética obtiene relevancia en la formacién y seleccién
de colaboradores, enfatizandoles la necesidad de ejecutar sus labores con

eficiencia y responsabilidad.

En ese sentido, cabe indicar que el eje central de la funcidn publica es la idea de

servicio; es decir, orientar la ejecucion de sus labores hacia el interés publico.
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Asi, constituye la disciplina del buen comportamiento y un relevante mecanismo
de control para la arbitrariedad y uso del poder; asi como un factor importante
en la creacion y mantenimiento de la confianza de la ciudadania en las

instituciones gubernamentales.

Bajo dicho contexto, es un factor vital para realzar la calidad de la administraciéon
gubernamental, como consecuencia de una conducta objetiva, integra, eficiente

y honesta de quienes integran la misma.

ORGANISMOS SUPERVISORES DEL CORRECTO USO DE LOS RECURSOS
Y DE LOS PROCESOS DE CONTRATACIONES

3.1 SISTEMA NACIONAL DE CONTROL

Es un conjunto de normas, métodos, érganos de control y procedimientos
integrados y estructurados, orientados al desarrollo y conducciéon del
ejercicio del control gubernamental; y esta conformado por la Contraloria
General de la Republica, como ente técnico rector; las Sociedades de

Auditoria y los Organos de Control Institucional

Su alcance comprende las acciones y actividades de las areas
administrativas, presupuestales, operativas y financieras de las
instituciones gubernamentales; asi como, a los colaboradores que las

conforman, sin distincion del régimen del que forman parte.
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CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA

Es el ente rector del Sistema Nacional de Control, responsable de
vigilar, supervisar y verificar la adecuada aplicacion de las politicas
publicas; asi como, el uso de los recursos y bienes estatales;
debiendo enfatizarse que, esta dotada de autonomia econdmica,
financiera, administrativa y funcional; asi como, de las atribuciones

establecidas en la ley organica que la regula.

Igualmente, de conformidad con lo dispuesto la Constitucion
Politica, articulo 82°, es una institucion descentralizada autonoma,
que supervisa la legalidad de la ejecucion del presupuesto
gubernamental y las operaciones de la deuda publica; asi como,

los actos de las instituciones gubernamentales.

Asimismo, segun lo dispuesto en la Ley Organica del Sistema
Nacional de Control y de la Contraloria General de la Republica, el
ejercicio del control gubernamental se ejecuta en el marco de la
autoridad funcional y legal de la Entidad Fiscalizadora Superior, la
misma que establece los lineamientos y mecanismos técnicos
aplicables, segun la naturaleza de las instituciones
gubernamentales, tipos de control y objetivos necesarios para su

ejecucion.
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Asi también, segun las Normas Generales de Control
Gubernamental, los productos que se emiten como resultado de los
servicios de control cuya ejecucion esta a cargo de los érganos que
conforman el Sistema Nacional de Control, tienen como finalidad
otorgar una respuesta positiva a las necesidades del control

gubernamental.

De igual forma, debe precisarse que los servicios en mencién son
previo, simultaneo y posterior; precisandose que el control
simultdneo se ejecuta mediante orientaciones de oficio, visitas de
control entre otros que establezca la Entidad Fiscalizadora

Superior, en concordancia con su ley organica.

De otro lado, cabe sefialar que los servicios de control son las
herramientas a través de las cuales, mediante procedimientos de
control, los equipos multidisciplinarios que conforman sus 6rganos
de control, verifican y evaltan, en forma sistematica y objetiva, los
resultados de las instituciones gubernamentales, en la realizacion

de sus operaciones, recursos Yy bienes.

Asimismo, su ejecucion se efectiviza con sujecion a un “Plan
Anual”’, aprobado por los 6rganos que la conforman, segun las

actividades y requerimientos de la Entidad Fiscalizadora Superior.

Bajo dicho contexto, el resultado de los servicios de control se
plasma en los informes de control, los mismos que son
comunicados al titular de la entidad, salvo que se encuentren
comprendidos como presuntos responsables en el @mbito civil o

penal.
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ORGANO DE CONTROL INSTITUCIONAL

Son unidades especializadas que se encargan de ejecutar el
control en las instituciones gubernamentales, promoviendo la
trasparente ejecucion de sus fondos gubernamentales; asi como,

la legalidad y eficiencia de sus operaciones.

Su conduccion esta a cargo de un colaborador designado o
encargado de puesto o funciones de su jefatura, quien ejerce sus
funciones en el marco de la normativa y disposiciones que emita la

Entidad Fiscalizadora Superior, en el &mbito de su competencia.

SOCIEDADES DE AUDITORIA

Son personas juridicas encargadas de realizar el control posterior
en las instituciones gubernamentales, designadas o contratadas
por la Entidad Fiscalizadora Superior o las instituciones
gubernamentales, para analizar sus operaciones y actividades, en
virtud de lo cual emiten sus opiniones vinculadas a sus estados
financieros, captacién, gestibn y utilizacion de fondos

gubernamentales.

Cabe indicar que, la referida designacién y contratacion; asi como,
la evaluacion, seguimiento y registro de los productos resultantes
de los servicios de control posterior en mencion, se encuentra

regulado por la Entidad Fiscalizadora Superior.
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3.2 ORGANISMO SUPERVISOR DE CONTRATACIONES

Es un organismo técnico encargado de ejecutar politicas vinculadas a las
contrataciones gubernamentales, cuyo alcance es a nivel nacional; y se

encuentra adscrito al Ministerio de Economia y Finanzas - MEF.

Forma parte de sus funciones, supervisar y normar los procedimientos de
seleccion a cargo de las instituciones gubernamentales, a fin de velar por
la estricta aplicacién de la normativa que regula los mismos; asi como,
promover los mecanismos necesarios para el correcto uso de los fondos

gubernamentales y cubrir las necesidades de la ciudadania.

MECANISMOS PARA GARANTIZAR LA SUPERVISION DE LA CORRECTA Y
EFICIENTE EJECUCION DE LAS CONTRATACIONES DIRECTAS

Este estudio permite reunir un cuerpo de conocimiento y marco teérico que
sustenta la inclusiébn de mecanismos de control que permiten garantizar la
proteccion de los bienes del Estado, a través de contrataciones efectuadas por
las instituciones gubernamentales, para garantizar el correcto uso de sus
caudales con prevalencia del interés publico, teniéndose en cuenta para ello el
impacto social y materialidad de dicha contratacion.

En ese sentido, se considera que el establecimiento de lineamientos,
disposiciones o procedimientos técnicos permitirdn mitigar la transgresion a la
transparencia y legalidad que debe prevalecer en las contrataciones

gubernamentales, garantizando la proteccion del interés publico.
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Asi, la modificacion propuesta permitira evidenciar documentadamente la
justificacion de la causal, la necesidad, procedencia e interés publico de la
contratacion directa, asi como la supervision del cumplimiento de las condiciones

para el empleo de la misma; de conformidad con la normativa aplicable.

Igualmente, permitird alertar oportunamente al Titular de las instituciones
gubernamentales, hechos que pongan en riesgo el cumplimiento de sus metas
y objetivos; a fin de definir y disponer las acciones pertinentes para su
tratamiento, a través del control previo; sin que ello signifique limitante alguno

para el ejercicio del control posterior que ejecute la instancia pertinente.

Lo expuesto, contribuira a consolidar la prevalencia del interés publico en las
contrataciones directas; mitigando la transgresion de los principios que regulan

las contrataciones gubernamentales; tales como, transparencia y legalidad.
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CONCLUSIONES

1. Segun el analisis a la normativa que regula las contrataciones gubernamentales
no es posible garantizar la proteccion del interés publico en las contrataciones
directas ejecutadas por el Estado, toda vez que el sustento técnico y legal al que
se hace referencia en dicha normativa no incluye la determinacién de la causa ni
mucho menos la fundamentacion del interés publico de la contratacion, ni la
obligatoriedad de contener la evidencia documental respectiva como parte
integrante del mismo, de igual forma tampoco incluye la aplicacion de
mecanismos de control previo o posterior sobre el cumplimiento de las

condiciones para el empleo de dicha contratacion.

Tal situacion, genera un vacio que es utilizado por algunos funcionarios o
servidores publicos, para interponer sus intereses particulares frente al interés

publico.

2. Se ha determinado que las situaciones o hechos recurrentes que vulneran la
configuracion de los supuestos establecidos en la Ley y su Reglamento, para las
contrataciones directas, se suscitan principalmente en las contrataciones
realizadas para la compra de insumos necesarios para programas sociales
(Programa de Complementacion Alimentaria) y la realizacion de prestaciones no
ejecutadas, para las cuales algunos funcionarios y servidores publicos invocan
los supuestos de situacion de emergencia, desabastecimiento inminente y la
urgencia en la continuacion de prestaciones inconclusas, carentes del sustento
correspondiente, basadas a apreciaciones subjetivas y probabilidades de
supuestos no fundamentados ni documentados, que afectan la prevalencia del

interés publico en las contrataciones directas.
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Se ha identificado que las razones que conllevan a situaciones o hechos que
transgreden la transparencia y legalidad de las contrataciones directas, son la
falta ética profesional y personal de los colaboradores intervinientes en
contrataciones gubernamentales, que implica la falta de conviccién sobre la
temporalidad y relevancia del cargo asumido; asi como, la falta de vocacion de
servicio, que significa asumir funciones con vocacion de servicio publico y el bien
comun; las cuales constituyen alternativas importantes en la lucha efectiva contra
la corrupcién y el logro de mejoras sustentables en la administracion publica, que
permiten sostener la prevalencia del interés publico en las contrataciones

directas.

Se ha determinado que el medio que permitird garantizar la supervision de la
correcta y eficiente ejecucion de obras o servicios y compra de bienes,
materializadas en contrataciones directas, es el fortalecimiento del sustento
técnico y legal establecido como requisito de cumplimiento obligatorio en el
Reglamento de la Ley, articulo 86°; en el sentido que, se incluya como parte del
mismo, la obligatoriedad de la presentacion de la evidencia correspondiente, asi
como de la determinacion de la causal que la genera y fundamentalmente el
sustento del interés publico de la contratacion a realizarse; de igual forma,
fortaleciendo la supervision del cumplimiento de las condiciones para su empleo,
a través de mecanismos de control previo, sin que ello constituya impedimento

alguno para la ejecucion del control posterior a que haya lugar.
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RECOMENDACIONES

1. Modificar el articulo 86° del Reglamento de la Ley, aprobado mediante Decreto
Supremo n.° 350-2015-EF, publicado el 10 de diciembre de 2015, con la finalidad
de garantizar la prevalencia del interés publico en las contrataciones directas, a
partir del adecuado sustento técnico y legal que corresponde emitir a las
entidades sujetas al ambito de dicha normativa y la aplicacion de mecanismos de
control simultaneo o posterior del cumplimiento de las condiciones para el empleo

de las contrataciones directas.

2. Parala modificacidbn en mencion, se recomienda lo siguiente:

Texto vigente:

“Articulo 86° Aprobacidn de contrataciones directas

La potestad de aprobar contrataciones es indelegable, salvo en los supuestos
indicados en los literales €), g), j), k), ) y m) del articulo 27 de la Ley.

La resolucion (...) que apruebe la contratacion directa requiere obligatoriamente
del respectivo sustento técnico y legal, en el informe o informes previos, que
contengan la justificaciéon de la necesidad y procedencia de la contratacion
directa.

(...).
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Texto propuesto:

“Articulo 86° Aprobacion de contrataciones directas

La potestad de aprobar contrataciones es indelegable, salvo en los supuestos
indicados en los literales €), g), j), k), ) y m) del articulo 27 de la Ley.

La resolucion (...) que apruebe la contratacion directa requiere obligatoriamente
del respectivo sustento técnico y legal contenido en el o los informes previos
en los cuales forme parte la justificacion de la causa, la necesidad y
procedencia, asi como la fundamentacion del interés publico de la
contratacion directa, debidamente documentado.

Dicho sustento debera ser comunicado a la Contraloria General de la
Republica o al Organo de Control Institucional, con la finalidad que, dentro
de los cinco (5) dias habiles de recibida la comunicacion, emita un informe
previo sobre el cumplimiento de las condiciones para el empleo de la
contratacion directa o acredite su intervencién en el desarrollo de la misma
a través del control simultaneo, sin perjuicio del control posterior que
corresponda.

(...).
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