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ANALISIS DE LOS ACTOS PREPARATORIOS EN EL RESULTADO DE LOS
PROCESOS ARBITRALES EN LA CONTRATACION DE OBRA PUBLICA, 2021

LIZETH CAMPANA VILLEGAS

UNIVERSIDAD AUTONOMA DEL PERU

RESUMEN

El presente trabajo de investigacién tuvo como objetivo determinar las deficiencias de los
actos preparatorios que se reflejan en el resultado de los procesos arbitrales en la
contratacién de obra publica, 2021. Para ello, se utilizé el instrumento del cuestionario
de 6 preguntas que se administré a 4 especialista en contrataciones del Estado. En
cuanto, al método de investigacion se empled el método inductivo y el hermenéutico
juridico. Se obtuvo como resultado de los datos obtenidos de parte de la opinion de los
especialistas la confirmaciébn de los supuestos categéricos tanto general como
especificos. Finalmente, se arrib6 a la siguiente conclusién, se determindé que las
deficiencias de los actos preparatorios en el resultado de los procesos arbitrales en la
contratacién de obra publica son las bases o especificaciones técnicas de obra; en virtud
que, en la Ley de Contrataciones del Estado no regula el comité especial usuario (6rgano
colegiado con especialidad técnica, juridica y multidisciplinaria en contrataciones del
Estado), en ese sentido al no contar con dicho comité en la actualidad se tiene que la
mayoria de los procesos de contratacion publica de obra padecen de las deficiencias
antes mencionadas, afectando con ello todo el desarrollo del proceso de contratacion.

Palabras clave: actos preparatorios, contrato de obra, area usuaria, proceso arbitral.



ANALYSIS OF THE PREPARATORY ACTS IN THE RESULT OF THE ARBITRATION
PROCESSES IN THE CONTRACTING OF PUBLIC WORKS, 2021

LIZETH CAMPANA VILLEGAS

UNIVERSIDAD AUTONOMA DEL PERU

ASTRACT

The objective of this research work was to determine the deficiencies of the preparatory
acts that are reflected in the result of the arbitration processes in the contracting of public
works, 2021. For this, the instrument of the 6-question questionnaire was used, which
was administered to 4 specialists in State contracting. Regarding the research method,
the inductive method and the legal hermeneutic were used. As a result of the data
obtained from the opinion of the specialists, the confirmation of both general and specific
categorical assumptions was obtained. Finally, the following conclusion was reached, it
was determined that the deficiencies of the preparatory acts in the result of the arbitration
processes in the contracting of public works are the bases or technical specifications of
the work; by virtue of the fact that, in the State Procurement Law, the special user
committee (collegiate body with technical, legal and multidisciplinary specialty in State
contracting) is not regulated, in that sense, by not having said committee at present, the
majority of the public works contracting processes suffer from the aforementioned
deficiencies, thereby affecting the entire development of the contracting process

Keywords: preparatory acts, works contract, user area, arbitration process.



INTRODUCCION

El desarrollo del presente trabajo de investigacion titulado: Analisis de los actos
preparatorios en el resultado de los procesos arbitrales en la contratacion de obra
publica, 2021; tuvo como sustento el analisis, por un lado, Freitas (2020) manifestoé que
la entidad en el inicio del proceso de contratacion publica debe determinar los riesgos y
oportunidad respecto del contrato de obra; por otro lado, la tesis de Arredondo (2021)
explicé las causas de la elaboracién deficiente del requerimiento, expediente técnico se
debe a la poca capacitacion de las personas que se estan a cargo de dicha funcién.

En este contexto, la situacion problematica se evidencia en la elaboracién
defectuosa del expediente técnico de obra de parte de los funcionarios o servidores
conllevando con la deficiencia de los actos preparatorios del proceso de contratacion
publica, por ende, con las demas etapas del proceso. Para la investigacion del problema
se formuld la siguiente pregunta: ¢ Cuéles son las deficiencias de los actos preparatorios
que se reflejan en el resultado de los procesos arbitrales en la contratacion de obra
publica, 20217?; en ese sentido, se planteé como hipétesis (supuesto categérico general):
las deficiencias de los actos preparatorios en el resultado de los procesos arbitrales en
la contratacién de obra publica son las bases o especificaciones técnicas de obra, 2021;
para tal fin se propuso como objetivo general: determinar las deficiencias de los actos
preparatorios que se reflejan en el resultado de los procesos arbitrales en la contratacion
de obra publica, 2021. En cuanto, a la justificacion tedrica: en el ambito doctrinario existe
poca bibliografia sobre el tema de actos preparatorios en funcion del aspecto legal.
Razon por la cual, con el desarrollo de la presente tesis se pretende contribuir con

conocimientos juridicos, como fundamento para la creacién del comité especial usuario;
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justificacion metodologica: su desarrollo se sustenta en un enfoque cualitativo, en cuanto
a su proposito o nivel es explicativo, respecto del contexto en donde se identificd el
problema. De tal manera, la administracion del instrumento es la entrevista estructurada
a los abogados especialistas en contrataciones del Estado coadyuvé y respaldaron la
solucién de la presente tesis; justificacion practica: coadyuva a revertir las deficiencias
de los actos preparatorios fomentando la eficiencia de la contratacion de obra publica.
En ese sentido, armonizando la satisfaccibon de manera oportuna y cabal de las
necesidades publicas con el interés publico.

En ese orden de ideas, se concluyo que: se determind que las deficiencias de los
actos preparatorios en el resultado de los procesos arbitrales en la contratacion de obra
publica son las bases o especificaciones técnicas de obra; en virtud que, en la Ley de
Contrataciones del Estado no regula el comité especial usuario (érgano colegiado con
especialidad técnica, juridica y multidisciplinaria en contrataciones del Estado), en ese
sentido al no contar con dicho comité en la actualidad se tiene que la mayoria de los
procesos de contratacion publica de obra padecen de las deficiencias antes
mencionadas, afectando con ello todo el desarrollo del proceso de contratacion.

La limitacién para el desarrollo del presente trabajo de investigacion fue la
limitaciébn de tiempo de parte de los especialistas para concretar y administrar el
cuestionario, asimismo, conseguir material bibliografico sobre contrataciones del Estado,
por otro lado, no se pudo recabar informacion respecto de la estadistica sobre los
procesos arbitrales en relacion del tema objeto de estudio.

Es propicio resaltar que en el capitulo | se desarrollaron la descripcion de la

realidad problematica, formulacion del problema, justificacion e importancia, objetivos y
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limitaciones de la presente tesis. En el capitulo Il se desarrollaron los antecedentes,
desarrollo de la temética y definicion conceptual. En el capitulo 11l se desarrollé el tipo y
disefio de investigacion, poblacion y muestra, hipotesis, métodos y técnica de
investigacion y técnicas e instrumentos de recoleccion de datos. En el capitulo IV se
realizé el andlisis y sintesis de las categorias y la contrastacion de hipétesis. En el
capitulo V se desarrolld la discusion de los resultados, se detallaron las conclusiones y

se formularon las recomendaciones.



CAPITULO |

PROBLEMA DE INVESTIGACION
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1.1. Realidad problemética

El Estado peruano para la ejecucion de sus politicas publicas requiere de bienes,
servicios u obras. De ahi que, el sector privado es el potencial proveedor del Estado,
coadyuvando en la satisfaccién de las necesidades publicas. Para ello, tanto el Estado
como el potencial proveedor (luego de la suscripcion del contrato se le denominara
contratista) necesitan de un mecanismo legal a través del cual se consolide la relacion
juridica y de esta manera queden obligados; sin duda, la figura juridica por excelencia es
el contrato publico. Entonces, para que se concrete dicho escenario tienen que recurrir
al proceso de contratacion publica.

En ese sentido, se infiere de la Ley N.° 30225, Ley de Contrataciones del Estado;
ademas, el Decreto Supremo N.° 082-2019-EF, Texto Unico Ordenado de la Ley N.°
30225, Ley de Contrataciones del Estado, y el Decreto Supremo N.° 344-2018-EF,
Reglamento de la Ley N.° 30225, Ley de Contrataciones del Estado, que el proceso de
contratacién publica se divide en tres etapas bien definidas, las cuales son: 1) actos
preparatorios, 2) proceso de seleccién y 3) ejecucion contractual. Siendo los actos
preparatorios la etapa mas importante, debido que la informacion que se plasme en los
documentos realizados resultado de las actuaciones de los funcionarios o servidores de
la entidad, van a influir en el desarrollo de las demas etapas del proceso de contratacion,
inclusive en el resultado del proceso arbitral.

Dicho esto, la actuacion mas relevante es la elaboracion del requerimiento que
esta a cargo del area usuaria, el cual pasara a formar parte del cuadro de necesidades
y éste sera integrado al Plan Anual de Contrataciones (PAC); pero, el contenido de dichos

instrumentos de gestion de planificacion debe estar en armonia con el Plan Operativo



14

Institucional (POI) y el Plan Institucional de Apertura (PIA). Para ello debe existir una
correcta coordinacion y comunicacion del area usuaria, el Organo Encargado de las
Contrataciones (OEC) y las demas unidades organicas de la entidad.

Si bien es cierto, el escenario ideal dentro de la contratacién publica es que el
proceso de contratacion publica se desarrolle dentro los plazos establecidos conforme a
lo sancionado en el Decreto Supremo N.° 344-2018-EF. Sin embargo, la realidad refleja
lo contrario, ya que, las deficiencias en la etapa de los actos preparatorios retrasan la
ejecucién de las obligaciones o en algunos casos es motivo de resolucion del contrato.
Lo mas grave es que, en la etapa de ejecucion contractual el funcionario o servidor tiene
la posibilidad de solucionar la controversia, lejos de hacerlo procede a resolver el
contrato.

Sucede pues, que si el funcionario o servidor soluciona la controversia
implicitamente esta aceptando su responsabilidad; es decir, el no realizar su funcion de
manera eficiente, a consecuencia de ello se le apertura un proceso administrativo
sancionador y dependiendo de la magnitud de los dafios y su accionar se le impondra
una sancion. Por otro lado, otro aspecto que genera la deficiencia en los actos
preparatorios es la poca o nada de especializacién técnica y juridica en materia de
contratacién publica de los funcionarios o servidores que forman parte del area usuaria.
Lo que conlleva a una elaboracién defectuosa del requerimiento, asimismo, poca
capacidad de gestion.

En relacion con lo manifestado sobre la problematica, es oportuno realizarse la
siguiente pregunta: si el Estado ha implementado o ha propuesto algin mecanismo de

solucion para revertir las deficiencias de los actos preparatorios, los cuales afectan la
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contratacidn publica. De acuerdo, a los resultados la respuesta es negativa. Por lo tanto,
de persistir el problema expuesto existe un alto grado de posibilidades que, el dinero de
todos los ciudadanos se gaste de manera defectuosa, ya sea pagando al contratista por
dafos y perjuicios por la resolucion del contrato o por gastos innecesarios debido a la
modificacidn del contrato por causa de la elaboracion defectuoso del requerimiento.

En efecto, con el desarrollo de la presente investigacion se pretende como objetivo
general: determinar las deficiencias de los actos preparatorios que se reflejan en el
resultado de los procesos arbitrales en la contratacién de obra publica, 2021. De acuerdo,
a los resultados obtenidos de la entrevista y con el analisis pormenorizado de la doctrina,
se ha propuesto para solucionar el problema materia de estudio: la creacion de un comité
especial usuario, cuyos integrantes deben ser especialistas en contrataciones con el
Estado, debidamente corroborado en el aspecto tedérico y practico. En este sentido, se
ha propuesto complementar el literal c), del numeral 8.1, del articulo 8.° del Texto Unico
Ordenado de la Ley N.° 30225, agregando un tercer parrafo en los siguientes términos:
la Entidad puede conformar comités especiales usuarios, que son 6rganos colegiados
encargados de la elaboracion del requerimiento en coordinacion con el area usuaria o
las unidades orgéanicas que hagan las veces de esta.

En suma, con la presente propuesta legislativa se estaria poniendo coto al
problema estudiado, fomentando la eficiencia en la contratacion publica y finalmente los
principales beneficiados son los ciudadanos o la propia entidad, ya que se satisfara las
necesidades publicas de manera oportuna y cabal.

Formulacion del problema

Problema general.



16

¢,Cuales son las deficiencias de los actos preparatorios que se reflejan en el
resultado de los procesos arbitrales en la contratacién de obra publica, 20217

Problemas especificos.

¢,Cuales son las deficiencias del area usuaria como 6érgano fundamental en la
eficiencia de los actos preparatorios en la contratacién de obra publica, 20217

¢,Cuales son las causas de la elaboracion defectuosa del requerimiento como
instrumento de gestion en los actos preparatorios en la contratacion de obra publica,
20217
1.2. Justificacion e importancia de la investigacién
Justificacion tedrica

En el ambito doctrinario existe poca bibliografia sobre el tema de actos
preparatorios en funcion del aspecto legal. Razén por la cual, con el desarrollo de la
presente tesis se pretende contribuir con conocimientos juridicos, como fundamento para
la creacion del comité especial usuario. Ademas, los resultados de la entrevista refuerzan
la proposicion de la autora en aras de brindar la solucion adecuada para fomentar la
eficiencia de los actos preparatorios en la contratacién de obra publica.

Sin duda, el desarrollo pormenorizado de la presente tesis servirh como guia para
futuros investigadores sobre la contratacion de obra publica enfocados desde el aspecto
legal.

Justificacion metodoldgica

La presente tesis tiene su justificacion metodologica, en virtud que, su desarrollo

se sustenta en un enfoque cualitativo, en cuanto a su proposito o nivel es explicativo,

respecto del contexto en donde se identifico el problema. De tal manera, la
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administracion del instrumento es la entrevista estructurada a los abogados especialistas
en contrataciones del Estado coadyuvo y respaldaron la solucién de la presente tesis.
Justificacion préctica

Con la propuesta de la presente investigacion coadyuva a revertir las deficiencias
de los actos preparatorios fomentando la eficiencia de la contratacién de obra publica.
En ese sentido, armonizando la satisfaccion de manera oportuna y cabal de las
necesidades publicas con el interés publico.
Importancia de la investigacion

La importancia del desarrollo de la presente investigacion radica en contribuir con
la solucion plausible en beneficio de la ciudadania garantizando la correcta
administracion del dinero del Estado, en el desarrollo de los procesos de contratacion de
obra publica. Sin duda, la creacion del comité especial usuario contribuye con la correcta
elaboracion del requerimiento consolidando con ello, la eficiencia en la contratacion de
obra publica.
1.3. Objetivos de la investigaciéon: general y especificos
Objetivo general

Determinar las deficiencias de los actos preparatorios que se reflejan en el
resultado de los procesos arbitrales en la contratacion de obra publica, 2021.
Objetivos especificos

Determinar las deficiencias del area usuaria como organo fundamental en la

eficiencia de los actos preparatorios en la contratacion de obra publica, 2021.
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Determinar las causas de la elaboracion defectuosa del requerimiento como
instrumento de gestion en los actos preparatorios en la contratacion de obra publica,
2021.

1.4. Limitaciones de la investigacién
Limitacion temporal

El desarrollo de la presente investigacion se circunscribe al periodo de analisis
llevado cabo por la investigadora en funcion de la disponibilidad y acceso a los temas
arbitrales. Como resultado de ello, se pudo distribuir los tiempos entre las horas
empleadas para el desarrollo y las horas con el centro de trabajo.

Limitacion econdmica

Por supuesto, que el factor econdmico determina el correcto desarrollo de una
investigacion. Empero, la investigadora planificé con antelacion la inversion econémica,
razon por la cual dispone con los recursos para la ejecucion del desarrollo de la tesis
(entiéndase la compra de libros, asesoramiento).

Limitacion bibliografica

El tema de investigacién acerca de los actos preparatorios en relaciéon del aspecto
legal inicialmente dificult6é el desarrollo de la tesis, debido a que por motivos de covid-19
todas las bibliotecas estaban cerradas, por lo cual, se obtuvo informacién a través de las
bibliotecas virtuales, revistas, boletines respecto a contrataciones con el Estado y
arbitraje. Por otro lado, no se pudo recabar informacion respecto de la estadistica sobre

los procesos arbitrales en relacion del tema objeto de estudio.



CAPITULO Il

MARCO TEORICO
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2.1. Antecedentes de estudio

Con la determinacion especifica del problema, la labor sustancial del investigador
juridico; en primer lugar, es seleccionar la bibliografia relevante en relacién con el tema
objeto de estudio; en segundo lugar, es analizar y estudiar las proposiciones de los
autores gque se citaran a continuacion, con la finalidad de proponer las soluciones idoneas
frente al problema identificado, desde luego, con ello permite reforzar la proposicion de
la autora. Dicho esto, se desarrollard en el siguiente orden: primero, antecedentes
internacionales, segundo, antecedentes nacionales.
Antecedentes internacionales

Rodriguez (2014) determin6 que, en todo contrato de obra, las variaciones que se
concretan se deben porque en la ejecucién de este, se evidencia un desequilibrio
econOmico, ya sea porque se presentan riesgos econdmicos o técnicos, que en un inicio
no formaron parte del expediente técnico. Por lo que, en funcién del interés general y el
ius variandi, la Administracion publica tiende a corregir dicho desequilibrio permitiendo
una armonia con la planeacioén y ejecucion contractual.

Ledn (2016) manifestd que, en el desarrollo de la ejecucion contractual, el Estado
y el contratista tienen al alcance la figura juridica de la distribucion de riesgos, la cual
permite identificar desde la etapa inicial los factores que influyen en la ecuacion
financiera del contrato, de tal forma que con la consolidacion dentro del marco normativo
del Ecuador permitiria, ante una eventual controversia, distribuir las cargas y las
responsabilidades en la ejecucion contractual.

Gonzalez (2017) expreso que, en la contratacion publica, el secretario de un

ayuntamiento pequefio (entiéndase en el ordenamiento juridico espafiol) no esta en las
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condiciones de realizar una correcta licitacion. Toda vez que, en referencia de las
necesidades de la entidad, esta obligado a conocer sobre la normativa nacional, doctrina,
jurisprudencia en relacion con las contrataciones publicas. Motivo por el cual, las
entidades dentro del fomento de puestos de trabajo deben estipular como requisitos que
los agentes (postulantes) deben tener una especializacion.

Jaramillo (2020) concluye que:

El interés publico es la clave de la contratacion del articulo 355 de la Constitucion

Politica de Colombia. En términos generales, la contratacion en el Estado

colombiano tiene un cardcter instrumental ain mas visible si se trata del

mencionado articulo, toda vez que los programas o proyectos que se desarrollan
en virtud de este son siempre para satisfacer dicho interés. De hecho, se puede
afirmar que, si este fin no se sustenta, no es valido acudir a esta figura contractual

especial. (p. 412)

Soriano (2018) determind que, en la contratacién publica se debe tener en cuenta
gue el convenio arbitral, de acuerdo con el principio de separabilidad, es independiente
del contrato que contiene el convenio arbitral. Es decir, la nulidad del primero no perjudica
en nada al segundo, por lo que, si se declara la nulidad de un proceso de contratacion vy,
por ende, el contrato; no impide en nada a la parte perjudica por dicha sancion, para
someter a arbitraje dicha controversia para reclamar los dafos y perjuicios.

Burzaco (2016) concluye que:

La posicion central de los principios y su fundamental papel como parametro de

control esta fuera de cuestion, aunque debemos admitir que la mayor parte de

ellos se escoran hacia el lado puramente econémico de la contratacion. Desde
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este punto de vista, el cumplimiento de objetivos sociales a través de la

contratacién publica encuentra escollos que suelen sortearse con buenas

palabras de escasa practicidad. (p. 306)

Sarmiento (2016) expreso que, en la contratacion publica las controversias que se
desencadenan entre el Estado y el contratista, en gran medida se debe porque el
funcionario publico ha realizado una deficiente tipificacion, estimacion de las necesidades
de la entidad, mas aun que no existe lineamientos especificos que el funcionario publico
debe seguir para determinar los riesgos en la ejecucién contractual.

Antecedentes nacionales

Ninaquispe (2018) manifestd que, en la contratacion publica, sobre todo, en la
etapa de los actos preparatorios y ejecucioén contractual, se debe consolidar el derecho
constitucional de acceso a la informacion. De esta manera, una mayor cantidad de
postores pueden tener conocimiento del proceso de contratacion, de modo que habra
una pluralidad de postores que permiten la competencia en donde la entidad publica
tendr4 un abanico de ofertas. Ademas, los ciudadanos podran tener conocimiento
respecto del correcto desarrollo del proceso de contratacién publica.

Arredondo (2021) concluye que:

La deficiente elaboracion de las bases integradas que son parte de los actos

preparatorios, donde se solicitan los requerimientos de la entidad, reflejan un

desconocimiento y falta de capacitacion de los sujetos encargados de su
elaboracion, y en consecuencia su deficiente desarrollo, lo que ocasiona

incertidumbre para el comité de seleccion y postores involucrados en el proceso,
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identificadas en las resoluciones donde no se logré una correcta calificacion. (p.

98)

Rodriguez (2020) sefialé que la vulneracion de los principios de transparencia y
competencia sana se debe porque en la normativa de las contrataciones publicas con el
Estado es deficiente, toda vez que en los procedimientos de seleccion igual o inferior a
8 UIT los lineamientos lo realizan los mismos funcionarios de propia entidad, de modo
gue la poca capacitacion arroja como resultado requerimientos defectuosos.

Macedo (2019) concluye que:

Los factores con mayor nivel de criticidad que afectan es la falta de personal

certificado por el OSCE, coyuntura politica, intereses personales y/o amicales,

mala distribucion de recursos toma de decisiones arbitrarias por parte del titular
de pliego y discrepancias entre el equipo de trabajo; estos factores criticos hacen
gue haya deficiencias, por ende, ampliaciones de plazo, presupuestos, y perdidas.

(p. 94)

Caroy et al. (2015) determinaron que una de las causas de la demora del
desarrollo del proceso de la contratacion publica, es porque, el area usuaria realiza un
requerimiento defectuoso, de tal forma que cuando se llega a la etapa de seleccion los
proveedores tienden a realizar observaciones, por lo que, se tiene que devolver el
expediente técnico para que el area usuaria modifique o actualice el requerimiento.

Tafur (2021) concluye que, “con la experiencia arbitral actual, se ha demostrado
gue los arbitrajes con el Estado tienen caracteristicas propias en su ejecucion que lo
hacen tefirse de un matiz particular en aras de proteger el interés general del Estado”.

(p. 232)
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Freitas (2020) manifestd6 que, debido al alto grado de probabilidad de
controversias que existe en la ejecucion de los contratos de obra, las partes deben tener
en claro sobre los mecanismos de solucion de controversias que les brinda la Ley de
Contrataciones del Estado. Razén por la cual, deben, sobre todo, la entidad en el inicio
del proceso de contratacion publica determinar los riesgos y oportunidad respecto del
contrato de obra, es por ello, la importancia de los actos preparatorios que se ven
reflejados en la etapa de ejecucion contractual.

2.2. Desarrollo de la teméatica correspondiente al tema investigado
Proceso de contratacién publica

El Estado para la ejecucion de las politicas publicas necesariamente requiere de
la cooperacion del sector privado. Por lo que, cada entidad publica (el funcionario) esta
en la obligacién -por ley- que, dentro de su competencia territorial, debe determinar las
necesidades publicas relevantes ya sea que se encuentren dentro o fuera de la entidad.
Resaltando que la satisfaccién de las necesidades publicas debe estar cubiertas por el
manto del interés publico, dejando de lado el interés personal del funcionario que
interviene en el proceso de contratacion publica.

En ese sentido, el Estado (la entidad) para concretar las relaciones juridicas
contractuales con los proveedores, debe poner en movimiento el proceso de contratacion
publica. Como lo hace notar Retamozo (2014) “al ser los contratos administrativos y los
procesos de seleccion, en particular, un mecanismo a través del cual el Estado adquiere
bienes, servicios y ejecuta obras para atender los requerimientos de la poblacion” (p. 22).

Por tanto, el contrato administrativo es la figura juridica, a través del cual, tanto el Estado
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como el contratista quedan obligados para la ejecucion de las prestaciones con
relevancia del interés publico.

El desarrollo del proceso de contratacion publica, por orden imperativo, tiene que
seguir lo establecido en la Ley N.° 30225; ademas, del Decreto Supremo N.° 082-2019-
EF y del Decreto Supremo N.° 344-2018-EF. Dicho esto, para poner en movimiento la
contratacion publica, el proceso se divide en tres etapas: 1) los actos preparatorios, 2) el
proceso de seleccidén y 3) la ejecucion contractual.

Actos preparatorios

Los actos preparatorios es la etapa mas importante dentro del proceso de
contratacién publica, sin dejar de lado la relevancia del proceso de seleccion y la
ejecucién contractual. De modo que, con la adecuada determinacion de las necesidades
publicas de parte de cada unidad organica de la entidad, permite que el funcionario del
area usuaria en coordinacion con el OEC, se elabore un correcto requerimiento en
armonia con el Plan Estratégico, POl y el PIA de la entidad.

Desde luego, lo ideal es que se concrete lo mencionado en el parrafo precedente
dentro de los plazos establecidos en la Ley de Contrataciones con el Estado. No
obstante, existen factores que influyen en el desarrollo de un adecuado requerimiento
como, por ejemplo, la falta de especializacién juridica y técnica en materia de
contratacién publica del funcionario que tiene dicha responsabilidad; otro de los factores
es la corrupcion, pero el desarrollo del tema no es objeto del presente estudio. Entonces,
por logica y las maximas de la experiencia, lo que inicia mal en gran medida termina mal,

al contrario, si en el desarrollo del proceso de contratacion se subsanan los defectos que
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contienen el requerimiento va a permitir la consolidacion de la ejecucion contractual, de
tal forma que la necesidad publica ser& satisfecha a plenitud.

Ahora bien, una vez elaborado el requerimiento, éste pasa a formar parte del
cuadro de necesidades de la entidad, sumado a esto el OEC se encarga de contrastar
que el contenido del requerimiento esté en armonia con lo dispuesto por la entidad en
relacion del Plan Estratégico, el POl y el PIA. Culminado este escenario, se procede a
incluirlo dentro del PAC de la entidad, pero para la validez del proceso de contratacion
publica como requisito sine qua non el PAC por mandato imperativo de la ley tiene que
estar publicado en el SEACE, es menester resaltar que se debe adjuntar el documento
de aprobacion de parte del titular de la entidad. De esta manera, se garantiza que los
proveedores conozcan del proceso, consolidando con ello los principios de transparencia
y libre competencia.

A continuacién, se desarrollaran las actuaciones mas relevantes dentro la etapa
de los actos preparatorios.

Cuadro de necesidades

El cuadro de necesidades es uno de los instrumentos de gestion de planificacion,
gue responde fundamentalmente al cumplimiento de los objetivos que se ha propuesto
la entidad. De ahi que, la importancia de las acciones estratégicas que ejecuten los
funcionarios responsables de cada unidad organica de la entidad permite la correcta
satisfaccion de la necesidad publica en beneficio de la ciudadania.

Asimismo, en el cuadro de necesidades contiene los bienes que desea adquirir,
los servicios y las obras que va a ejecutar, como se explicé todo ello tiene que guardar

una relacion con el POl y el PIA. Siendo un presupuesto importante la armonia antes
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indicada para que, la Oficina de Logistica y Patrimonio determine la viabilidad del cuadro
de necesidades de cada unidad orgénica, como resultado se obtendra la consolidacion
y valorizacion de este (Cuadros, 2019). En este sentido, la coordinacién y comunicacion
al interior de la entidad es un eslabon fundamental para el éxito de las contrataciones
publicas.

En el mismo horizonte, el Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado
(OSCE, 2017), a través de la Directiva N.° 005-2017-OSCE/CD afirma lo siguiente:

Ante de la aprobacién del proyecto de Presupuesto de la Entidad, las areas

usuarias deben efectuar los ajustes necesarios a sus requerimientos previstos en

el Cuadro Consolidado de Necesidades en armonia con las prioridades
institucionales, actividades y metas presupuestarias previstas, respetando el
monto propuesto en el proyecto de Presupuesto Institucional, remitiendo para ello
al OEC sus requerimientos priorizados segun corresponda, con base a lo cual se

elabora el proyecto del PAC. (p. 3)

En suma, el presente instrumento de gestién de planificacion sirve como base
para la elaboracion del PAC, de manera que con ambos instrumentos le facilita al
funcionario para realizar el seguimiento y evaluacion en aras del interés publico.

Plan anual de contrataciones

El PAC esta regulado en el articulo 6.° del Reglamento. Asimismo, también es un
instrumento de gestion de planificacion que coadyuva con el éxito de la contratacion
publica, el cual contiene el cuadro de necesidades de las diferentes unidades organicas
de la entidad. Asi pues, el PAC necesariamente debe ser elaborado de manera paralela

con el PIA, con la finalidad de armonizar ambos instrumentos de gestion. Por lo que,
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antes de proceder a inscribir el PAC en el Seace, se debe tener en cuenta, segun
Morante (2014) expresé que, “resulta necesario la conjuncion de los estudios de
factibilidad fisica, juridica, contable, financiera, econdmica y politica del bien, servicio y
obra objeto de la futura contratacion, y la informacion previa de conformidad con el crédito
presupuestario (p. 5).

En cuanto, al contenido del PAC, puntualmente debe estar detallado el objeto de
la contratacion, es decir, si el proceso de contratacion se desarrollara en relacion de los
bienes, servicios u obras. Asimismo, se tiene que realizar la descripcion del bien, servicio
u obra, ya que, con ello el proveedor tendra la informacion relevante para proponer su
oferta de acuerdo con el requerimiento. También, se debe consignar la valorizacion
plausible de acuerdo con el objeto de contrataciébn. Ademas, el tipo de proceso y la
modalidad de contratacion. Por ultimo, el cronograma de plazos en la que se va a
desarrollar el proceso de contratacion.

El OEC es el responsable de la elaboracién del PAC, razén por la cual, de la
importancia de la coordinacién y comunicacion de las unidades organicas de la entidad.
Dicho esto, una vez obtenido el certificado de crédito presupuestario, el OEC si verifica
algunas inconsistencias en el cuadro de necesidades lo remitird al area usuaria para
subsanar lo observado, posteriormente el OEC se encarga de consolidar y validar el
PAC. Entonces, el OEC lo remite al titular de la entidad para que de su conformidad y su
respectiva aprobacion del PAC. Agotado todo este procedimiento interno de la entidad,
el OEC esta facultado para inscribir el PAC en el Seace.

Explicado el contenido y el procedimiento que se debe seguir en relacion del PAC.

Es propicio resaltar que, una de las deficiencias mas recurrentes es el excesivo cambio
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del contenido del PAC, siendo uno de los factores la falta de especializacion técnica y
juridica de los funcionarios responsables, empero, teniendo la especializacién no realizan
un adecuado estudio de mercado, como resultado se elaboran requerimientos
defectuosos afectando con ello a la ciudadania. Lo cual significa que, la satisfaccion de
las necesidades publicas sera defectuosas, tardias, afectando severamente el interés
publico.

En ese sentido, los responsables de la evaluacién y supervision, en cuanto a la
ejecucién del PAC, en primer orden, es el titular de la entidad o el funcionario delegado
para cumplir dicha funcién, en segundo orden, el funcionario a cargo del OEC, por ultimo,
el funcionario encargo del area usuaria, sin perjuicio de determinar responsabilidades de
otros funcionarios que intervienen en los actos preparatorios. Las consecuencias de la
mala planeacién en cuanto a la ejecucion de los plazos del PAC son también los
proveedores, toda vez que el funcionario no querra aceptar su responsabilidad de su
accionar deficiente porque seria pasible de una sancién (Cérdova, 2009).
Requerimiento

El requerimiento esté regulado en el articulo 29° del Reglamento. Desde luego,
como se ha dejado sentado, el proceso de contratacion publica es una cadena de actos
gue se concretan en cada etapa para finalizar con la ejecucién de las obligaciones
derivadas del contrato. Aqui vale la pena decir que, el requerimiento es el eslabén mas
importante de la cadena, en virtud que la informacion que contiene el requerimiento va a
influir en las demas etapas del proceso de contratacion, sobre todo, la elaboracion
defectuosa del requerimiento es el factor recurrente para la resolucion del contrato que

posteriormente es materia de arbitraje.
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La informacién que contiene el requerimiento es el indicador relevante para que
se elaboren las bases, de tal forma los requisitos de calificacion que se plasmen para
elegir al proveedor en el proceso de seleccion deben corresponder con la informacién de
la documentacion. En efecto, el numeral 29.1 del Reglamento, nos hace referencia que
el requerimiento debe contener, 1) en caso de bienes las especificaciones técnicas, 2)
en caso de servicios los términos de referencia y 3) en caso de obras el expediente
técnico.

Expuesto la importancia del escenario antes expuesto, es menester sefialar que
la deficiencia de los requerimientos no solo se debe a actos de corrupcion, sino a la poca
0 nada de especializacion de los funcionarios responsables de la elaboracion. Motivo por
el cual las deficiencias de los actos preparatorios se ven reflejados en los laudos
arbitrales, en parte se debe, ya que, si el funcionario acepta la responsabilidad de los
defectos en la elaboracion del requerimiento sera pasible de una sancion, por ello la
mayoria no tratan de solucionar las controversias en la etapa de ejecucién contractual y
como sabemos se desencadena el arbitraje. Como lo hace notar Alvarado (2021) “De
acuerdo con el alcance y detalle que tenga el requerimiento, este se determinara en el
resto de la informacion de una contratacion publica” (p. 14).

En ese sentido, la norma sefiala que el responsable de la elaboracion del
requerimiento es el area usuaria, pues un gran porcentaje de los funcionarios o
servidores que estan a cargo de estos 6rganos no tienen la especializacion técnica y
juridica en materia de contrataciones publicas con el Estado. Si bien es cierto, que hay
funcionarios que tienen la especializacion, pero la realidad como, por ejemplo, el

contenido de los laudos arbitrales demuestra lo contrario. Entonces, como exigir la
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elaboracion adecuada de los requerimientos, si no se tiene el personal especializado en
la materia.

En todo caso, seria solo un ideal que en la etapa de ejecucidén contractual se
cumpla de manera literal las obligaciones derivadas del contrato, en relacion con el
contenido del requerimiento. Puesto que, en primer lugar, la elaboracion del
requerimiento se consolida en la etapa de actos preparatorios distinta a la etapa de
ejecucioén contractual; en segundo lugar, desde la elaboracion del requerimiento hasta la
ejecucioén del contrato ha pasado un determinado plazo donde pueden suscitarse hechos
que influyen en la ejecucion de las obligaciones como, por ejemplo, hechos de fuerza
mayor o caso fortuito. Por lo que, se tendria que modificar el requerimiento, ya sea con
adicionales o reducciones, sin dejar de lado los requisitos que sanciona la norma para
ello.

Por lo tanto, el area usuaria es el departamento dentro de la entidad que,
determina las necesidades publicas y la encargada de elaborar el requerimiento. De
acuerdo con el Decreto Supremo N.° 344-2018-EF, puntualmente en su numeral 29.8, a
la letra expresa lo siguiente: “El area usuaria es responsable de la adecuada formulacién
del requerimiento, debiendo asegurar la calidad técnica y reducir la necesidad de su
formulacion por errores o deficiencias técnicas que repercutan en el proceso de
contratacion” (pp. 74-75).

En suma, en relacion con la problematica expuesta, para solucionar ello se
pretende proponer la creacion de un comité especial usuario. El comité especial usuario
se encargara de elaborar el requerimiento, por lo que los integrantes deben ser

necesariamente especialistas en materia de contratacion publica, de ahi que, al momento
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de contratar al funcionario o servidor destinados para el comité especial usuario, como
requisito esencial para contratarlo sera demostrar fehacientemente dicha
especializacion, ademas de los afios de experiencia.

En gran medida, también depende de la habilidad y capacidad de gestién del
funcionario o servidor, mas que las constantes modificatorias de la ley sobre
contrataciones del Estado. EI compromiso de la entidad para sus integrantes como, por
ejemplo, brindarles capacitacion periédica, ademas generar incentivos profesionales en
relacion del buen desempefio del funcionario o servidor. Como resultado se tendran
compras eficientes garantizando el debido cumplimiento de las necesidades publicas en
beneficio de la ciudadania, ojo de manera oportuna, pues, si es tardia de nada serviria
como, por ejemplo, en la actualidad la pandemia del Covid-19 las compras deben ser de
manera oportuna.

Expediente de contratacion

El expediente de contratacion esta regulado en el articulo 42.° del Reglamento.
Asi, la entidad para que pueda supervisar y fiscalizar el correcto desenvolvimiento del
proceso de contratacién y posterior a la culminacién, necesariamente requiere hacer uso
del expediente de contratacion. Desde luego, se tiene que registrar todos los actos
ejecutados durante el desarrollo del proceso de contratacion publica, desde el
requerimiento del &rea usuaria hasta la ejecucién de las obligaciones derivadas del
contrato. El registro incluye toda la documentacion que se realiz6 en el proceso de
contratacion publica.

De modo que, el expediente de contratacion contiene el historial de una

contratacion publica. En este sentido, por una parte, para el proveedor le permite tener
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la informacion relevante en el caso de la etapa de seleccion pueda presentar
observaciones respecto del expediente técnico (en caso de obras), por otra parte, para
la entidad o el funcionario que realiza una auditoria le permite tener la informacion con la
gue corroborara si se ejecutd o no un adecuado proceso de seleccion.

Pues, queda demostrado que el expediente de contratacion permite descartar o
consolidar algun tipo de responsabilidad de parte del funcionario o del proveedor,
abarcando la responsabilidad desde el ambito administrativo, civil o penal. Los papeles
gue debe contener el expediente de contratacién, empleando las palabras de Retamozo
(2014) “los documentos, escritos, copias, dictamenes, peritajes, actas, declaraciones,
informes, etc., informacion que debera estar debidamente ordenada” (p. 65).
Consolidando con ello los principios de transparencia y libre competencia.

Entonces, el Reglamento hace alusién que el expediente de contratacion debe
contener; 1) como base el estudio de las posibilidades que ofrece el mercado, es decir,
la variedad de alternativas en relacion de los futuros postores; 2) el valor referencial, la
informacion debe guardar relacion con la actualizacion constante del mercado; 3) la
disponibilidad presupuestal, la existencia del factor economico para satisfacer la
necesidad; 4) el tipo de proceso de seleccion, 5) el sistema de contratacion, 6) la
modalidad de contratacion a utilizase y 7) la férmula de reajuste de ser el caso. Ademas,
las ofertas que no ganaron la buena pro son aquellas que han sido registradas
validamente, pero no han cumplido con los requisitos de las bases. Asimismo, el OEC es
el responsable de la custodia del expediente de contratacion o el comité especial al

momento de elaborar las bases.
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Ahora bien, respecto de las caracteristicas, calidad, cantidad y las condiciones de
los bienes, servicios u obras, como se explicd esta bajo la responsabilidad del area
usuaria. De ahi que, en coordinacion con el OEC se procede a consolidar y validar el
cuadro de necesidades una vez se haya aprobado el proyecto del PIA. Cabe resaltar
que, en el proceso de contratacion de obras, es un requisito que la entidad tenga la
disponibilidad del terreno o el lugar en el cual se ejecutaré la obra.

La entidad al realizar el estudio de mercado determinara el abanico de
posibilidades que ofrece el mercado, para ello debe verificar portales web, catalogos que
le permitan tener una referencia de los precios. Lo indicado es un presupuesto para que
el OEC en coordinacién con el area usuaria pueda determinar el valor referencial en
funcion del objeto del proceso de contratacion publica.

Por otro lado, en el escenario para la contratacion de la ejecucion de obras, el
presupuesto esta determinado por la identificacion de las partidas y subpartidas, todo
ello en relacion con las caracteristicas que se han detallado en el requerimiento.
Asimismo, dicho documento que contiene el presupuesto debe estar debidamente
firmado por los consultores y/o servidores que han participado en la respectiva
elaboracién u aprobacién. En cuanto, a la consultoria de obras, segin Cérdova (2009)
“‘debera detallarse, en condiciones competitivas en el mercado, los honorarios del
personal propuesto, incluyendo gastos generales y la utilidad, de acuerdo a los plazos y
caracteristicas definidos en los términos de referencia del servicio requerido” (p. 57).

Por consiguiente, el expediente de contratacion coadyuva con la fiscalizacion de

parte del funcionario que haga las veces de auditor, ademas al proveedor le permite tener
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la informacion relevante para cuestionar las bases en la etapa de seleccion. De tal forma,
se consolida los principios de transparencia y libre competencia.
Deficiencias de los actos preparatorios

En este topico es oportuno, luego de lo desarrollado grosso modo la etapa de los
actos preparatorios, manifestar las deficiencias que se presentan en esta etapa. Pues, la
mas evidente es la falta de especializacion técnica y juridica de los funcionarios que
estan a cargo del &rea usuaria o las unidades organicas que hagan veces de esta. En
efecto, para poner coto a ello, es plausible proponer la creacion de un comité especial
usuario, cuyos integrantes sean especialistas en materia de contratacion publica con el
Estado, razén por la cual en el concurso publico para formar parte del comité como
requisito sine qua non los postulantes deben demostrar fehacientemente dicha
especializacion.

Asimismo, la poca capacidad de gestion del funcionario para realizar un adecuado
estudio de mercado, siendo este un presupuesto fundamental para una buena
determinacién del valor referencial, teniendo que en la etapa de seleccién el proveedor
realice observaciones al respecto. Entonces, el comité especial esta en la obligacion de
remitir al OEC para que coordine con el area usuaria para modificar o actualizar el valor
referencial, generando con ello una dilacién en el desarrollo del proceso de contratacion
publica.

También, de acuerdo con lo investigado se ha determinado que la falta de
coordinacion y comunicacion entre las unidades organicas genera una distorsion en la

informacion, teniendo como resultado la consolidacion y valorizacion de cuadros de
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necesidades deficientes de parte del OEC, por logica todo ello se reflejara en el laudo
arbitral, es decir, en el resultado del proceso arbitral.

Finalmente, la corrupcion en la etapa de los actos preparatorios tiene como
consecuencia la elaboracion de requerimientos direccionados para un postor en
particular, generando con ello un perjuicio econémico al Estado, a la ciudadania y al
postor. Pero el desarrollo del tema escapa del objeto de estudio de la presente tesis.
Organos que intervienen en el proceso de contratacion publica

Area usuaria.

Es la unidad organica mas importante dentro del proceso de contratacién publica
en razon que es la responsable de la elaboracion del requerimiento. Es por ello que,
como se ha expresado en el punto 2.2.2.5, para fortalecer la etapa de actuaciones
preparatorias es necesario que los funcionarios sean especialistas en materia de
contrataciones publicas, asimismo la propuesta de la creacion del comité especial
usuario.

Sin duda, en la actualidad de acuerdo con la normativa de las contrataciones
publicas con el Estado, el area usuaria es la dependencia mas importante de la entidad.
En lo que respecta sus funciones del area usuaria, segun el Organismo Supervisor de
las Contrataciones del Estado (OSCE, 2021) en la Opinién N.° 057-2021/DTN expresa
que:

Corresponde anotar que se trata de aquella dependencia de la entidad que

satisfara sus necesidades a través de determinada contratacion, y, por tanto — en

principio — es quien se encuentra en las mejores condiciones para determinas las
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caracteristicas técnicas de aquellos bienes, servicios u obras que le permitiran

satisfacer su necesidad. (p. 2)

Agregando a lo mencionado, el area usuaria tiene que estar en constante
coordinacion y comunicacion con el OEC, si bien es cierto, que el OEC es el responsable
de determinar el valor referencial, no obstante, dicha funcion lo ejecuta teniendo como
presupuesto el contenido del requerimiento que elabora el &rea usuaria. En efecto, toda
decisibn que se tome respecto del requerimiento se tiene que recurrir para su
conformidad al &rea usuaria, ello incluye las decisiones del comité especial en funcion
de la elaboracién de las bases.

Ahora, en la etapa de ejecucion contractual luego de haber ejecutado la obligacion
el contratista (entiéndase por bienes, servicios u obras), el &rea usuaria tiene que emitir
un documento expresando la conformidad de dicha obligacion en relacién con las
caracteristicas técnicas que contienen el requerimiento (entiéndase por especificaciones
técnicas, términos de referencia o expediente técnico).

Se observa que la presencia del area usuaria esta en todo el desarrollo del
proceso de contratacion publica, de lo que se desprende la importancia de sus funciones,
sobre todo, la especializacion técnica y juridica del funcionario o servidor quien es
responsable de la elaboracion del requerimiento.

En suma, de lo expresado se colige que el area usuaria influye en la eficiencia de
los actos preparatorios y, por ende, en el desarrollo de todo el proceso de contratacion
publica. Incluso las deficiencias de los actos preparatorios se veran reflejados en los
laudos arbitrales.

Organo encargado de las contrataciones.
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El Reglamento, puntualmente del numeral 32.1 se infiere que, una de las
funciones del OEC tiene que realizar el estudio de posibilidades que ofrece el mercado
con la finalidad de determinar el valor referencial. Sin duda, la ejecucion del estudio de
mercado tiene que estar en armonia con el contenido del requerimiento que ha sido
elaborado por el area usuaria.

Entonces, en este caso la norma si enfatiza que el funcionario o servidor a cargo
del OEC debe tener la especializacion en materia de contratacion publica, tanto tedrica
como practica. Empero, en relacion del &rea usuaria no menciona nada. Por lo que, el
escenario ideal independientemente de la unidad organica de la entidad los funcionarios
o servidores deben ser capacitados sobre el tema materia de analisis, dado que en la
administracion publica para la ejecucion de las politicas publicas se requiere
necesariamente de bienes, servicios u obras.

En el desarrollo del proceso de contratacion publica el OEC esté en la obligacién
de verificar si el cuadro de necesidades (el contenido de los requerimientos que han sido
enviados por las diferentes unidades organicas de la entidad) estan en armonia con el
POI y el PIA. Si evidenciara alguna discrepancia, ya sea con el POl y el PIA o las
caracteristicas técnicas del requerimiento no se relacionan con el valor referencial
determinado por el estudio de mercado, el OEC tiene que remitir al area usuaria para
gue modifique o actualice su requerimiento.

Cabe resaltar que, cualquier funcionario o servidor que intervenga en el proceso
de contratacion publica desempefia una funcion, en ese sentido, sera responsable por la

deficiencia de su accionar, sobre todo, teniendo en cuenta que el desarrollo del proceso
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de contratacidon se analiza en conjunto buscando en todo momento la eficiencia en aras
del interés publico.

Comité especial.

En el articulo 43.° del Reglamento, se le denomina comité de seleccion. Pues,
dentro del proceso de contratacidn publica, es el 6rgano que tiene la funcion de elaborar
las bases que estén alineados con el contenido del requerimiento, también es
responsable de la custodia del expediente de contratacion y se encarga de dirigir el
proceso de seleccion desde el momento que se realiza la convocatoria hasta que el
postor consiente la buene pro, como también puede suceder que se declare desierto el
proceso de seleccidn.

Desde luego, el desempefio de las funciones del comité de seleccion se puede
evidenciar como un segundo filtro para la evaluacion del requerimiento, como se expreso
el OEC es el primero para dicha evaluacion. No obstante, dado los plazos en la que se
desarrolla el proceso de contratacion puede variar ciertos aspectos del contenido del
requerimiento. En ese sentido, los integrantes deben tener especializacién en materia de
contratacién publica. Por otro lado, los integrantes del comité de seleccion son
designados por el titular de la entidad o el funcionario que ha sido delegado para tal
funcion.

Ahora, respecto de los integrantes del comité de seleccién, obligatoriamente uno
de ellos debe formar parte del area usuaria, otro debe pertenecer al OEC y otro debe ser
especialista de acuerdo al objeto del proceso de contratacion. Es asi como, el comité de

seleccion tiene la responsabilidad de calificar las propuestas de los postores y en esa
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medida su decision tiene que estar libre de intereses particulares. Es por ello, que el
comité de seleccidn goza de autonomia e independencia dentro de la entidad.

Asimismo, dentro del documento de designacion de los miembros del comité de
seleccion, también tienen que estipularse los nombres de los funcionarios o servidores
suplentes. La normativa prevé que el cargo de los integrantes del comité es irrenunciable,
sin embargo, si la ausencia del miembro del comité se debe por caso fortuito o fuerza
mayor el suplente es el llamado para el reemplazo. Ademas, el comité luego de recibir
las consultas u observaciones tiene que derivarlo al OEC y/o al &rea usuaria para que
absuelva lo antes indicado, segun sea el caso.

Cabe sefialar que, se puede designar comité de seleccion permanentes o ad hoc,
en el caso del primero, son particularmente para la modalidad de contratacién de
adjudicacion directa y las de menor cuantia; en el segundo, son para las modalidades de
licitacion publica o concurso publico. Las decisiones que se tomen deben ser por
unanimidad.

Organismo supervisor de las contrataciones del Estado

La participacién del OSCE en el proceso de contratacion publica radica, en primer
término, supervisar el desarrollo del proceso y garantiza el cumplimiento de la normativa
sobre contrataciéon publica; en segundo término, absolver las consultas que realizan las
entidades, por medio de la emision de opiniones respecto del proceso. La funcién que
coadyuva con combatir las deficiencias de los actos preparatorios es la de brindar
capacitaciones a los funcionarios, servidores y los proveedores del Estado y lo mas

importante que, dichas capacitaciones estan orientadas al publico en general, de tal
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manera que la ciudadania puede conocer sobre el tema de contratacion publica y, asi,
puede también hacer la labor de fiscalizador.

También, esta a cargo de la administracion del SEACE, una herramienta
importante para la consolidacién del principio de la transparencia y para combatir la
corrupcion. En el SEACE se registra la informacion mas relevante en cuanto del
desarrollo del proceso de contratacion, por medio del SEACE también los proveedores
toman conocimiento de la contratacion publica (el otro es la pagina web institucional de
la entidad).

Responsabilidad funcional en las contrataciones con el Estado

La responsabilidad funcional del funcionario o servidor en el desarrollo del proceso
de contratacion publica puede ser administrativa, civil y/o penal, segin sea el caso. Pues,
dependera de la gravedad del acto para determinar la sancion que corresponda, sin
perjuicio que, el funcionario o servidor sea pasible recibir los tres tipos de sanciones, sin
afectar el principio non bis in idem. En el presente topico nos enfocaremos, puntualmente
sobre las responsabilidades de los funcionarios o servidores, la responsabilidad de los
proveedores escapara del objeto del presente estudio.

La supervision, fiscalizacion y control del accionar de los funcionarios o servidores,
es una herramienta para garantizar el cumplimiento de la normativa que engloba la
contratacién publica, de modo que, la valoracidén en conjunto del proceso de contratacion
publica radica en la eficiencia y resultados. Sin duda, la ejecucién de la satisfaccion de
la necesidad publica siempre tiene que estar revestido del interés publico, sin que, influya

el interés personal del funcionario o servidor.
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Explicado el panorama, en la etapa de los actos preparatorios, quienes intervienen
son; en primer lugar, los que integran el area usuaria; en segundo lugar, los que integran
el OEC; en tercer lugar, el titular de la entidad o el funcionario delegado para cumplir
algunas funciones; por ultimo, los que integran las unidades organicas que intervengan
en el proceso de contratacion publica. El grado de responsabilidad se determina de
acuerdo con el cargo que desempefia el funcionario o servidor y, por supuesto, el grado
de afectacion por su accionar.

En ese sentido, respecto del area usuaria, empleando las palabras de Navas
(2013) expresa que:

Existe responsabilidad cuando los cuadros de necesidad no son elaborados, de

conformidad con las necesidades reales que tiene el &rea usuaria, mas aun

cuando inducen a que el érgano encargado de las contrataciones elabores el Plan

Anual de Contrataciones con retraso e informacion inexacta o se produzcan

continuas inclusiones o exclusiones que conllevan a la modificacién del PAC. (p.

574)

En relacién de lo expresado por el autor, respalda lo que hemos mencionado en
el punto 2.2.2.5, que en gran medida las deficiencias de los requerimientos se deben por
la poca o nada especializacion de los funcionarios o servidores que integran el area
usuaria, de ahi que, dicho accionar genera la responsabilidad.

Ahora bien, la funcién del OEC es agilizar el PAC, es decir, planificar y organizar
su ejecucion dentro los plazos establecidos. Asimismo, en relacion del cuadro de
necesidades remitidas de las unidades organicas de la entidad, se encarga de la

consolidacion y valorizacion, sobre todo, el contenido tiene que estar en armonia con el
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POl y el PIA. No obstante, si en la determinacion del valor referencial luego de realizar
el estudio de mercado, evidencia algunas inconsistencias como errores o0 el
requerimiento esté direccionado, esta en la obligacion de remitir al &rea usuaria para su
respectiva modificacion o actualizacion del requerimiento; o de ser el caso informar al
Organo de Control Interno (OCI) para los fines correspondientes.

Desde luego, si no remite el requerimiento o informa al OCI, genera
responsabilidad omisiva y pasible de una sancién administrativa, civil y/o penal, segun
sea el caso.

Continuando, el titular de la entidad es el responsable de la aprobacion del PAC,
también vela por el debido cumplimiento del mismo dentro los plazos establecidos, es
decir, supervisa y fiscaliza la ejecucion del PAC. De encontrar deficiencias en cuanto a
Su ejecucion, tiene que evaluar las estrategias y mejorarlas para el cumplimiento de sus
objetivos de la entidad.

Finalmente, en lo que respecta del comité especial su funcién es dirigir el proceso
de seleccion desde la convocatoria hasta el consentimiento de la buena pro. También,
se encarga de elaborar las bases en relacion del contenido de la documentacion del
expediente de contratacion, es decir, el contenido del requerimiento. En ese sentido,
luego de la aprobacion de las bases, el comité especial no puede modificarlo a su libre
albedrio.

En suma, en razon de lo analizado se colige que, el accionar del funcionario o
servidor que afecta la eficiencia de la contratacion publica genera algun tipo de
responsabilidad. Razon por la cual, cuando se presenta alguna controversia en la etapa

de ejecucion contractual debido a la deficiente elaboracion del requerimiento, en la



44

mayoria de los casos el funcionario o servidor no acepta su responsabilidad porque sera
pasible de la apertura de procedimiento administrativo sancionador. Entonces, para el
contratista la Unica salida para salvaguardar su derecho tiene que presentar su solicitud
de arbitraje.

Por lo tanto, una de las propuestas de la presente tesis es que, si el funcionario o
servidor se encuentra frente a una controversia en la etapa de ejecucién contractual y
verifica que ello se debe a la elaboracion deficiente del requerimiento, al margen de ello
no brinda una solucién generando un arbitraje sera sancionado con inhabilitacion de 03
afos; si el funcionario o servidor fue quien elaboré el requerimiento la sancién de
inhabilitacion es de 05 afios. Siempre que se demuestre fehacientemente en el proceso
arbitral que la controversia se tuvo como causa la deficiente elaboracion del
requerimiento.

Contrato administrativo

El Estado para ejecutar sus politicas publicas tiene que tener la cooperacion del
sector privado, para adquirir bienes, servicios o concretar alguna obra. Pues, la figura
juridica que permite la consolidacién de las obligaciones que las partes (entiéndanse el
Estado y el contratista) han pactado, es el contrato administrativo. El contrato esta
regulado en el articulo 136.° del Reglamento.

Luego de culminada la etapa de seleccion, es decir, después que se otorga la
buena pro al contratista y dicho acto queda consentido, se apertura la etapa de ejecucion
contractual. En donde, ambas partes se encuentran obligadas para suscribir el contrato,
solo se pueden limitar por factores exdgenos o por mandato de alguna ley. En ese

sentido, el contrato de acuerdo con el Organismo Supervisor de las Contrataciones del
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Estado (OSCE, 2012) “esta conformado por el documento que lo contiene, las Bases
Integradas y la oferta ganadora, asi como los documentos derivados del proceso de
seleccion que establezcan obligaciones para las partes y que hayan sido expresamente
sefialados en el contrato” (p. 78).

El contrato en la contratacion publica siempre tiende a conservar el equilibrio
econdmico entre las partes, en virtud que la entidad tiene amplia potestad en relacién del
contrato, por supuesto, que el limite esta en el principio de legalidad. De ahi que, la
entidad puede modificar conforme el articulo 157.° o resolver conforme el articulo 164.°
del Reglamento el contrato. Como, por ejemplo, los contratos de obras son los que mas
son modificados o resueltos en la contratacion publica.

Contrato de obra

El contrato de obra, sin duda, es la modalidad méas importante dentro de la
contratacién publica y en el que méas se presentan las modificaciones. Ya que, la
ejecucion de la obligacion de parte del contratista se extiende por un determinado plazo,
dependiendo de la magnitud de la obra a ejecutar (entiéndase por construir, modificar o
restaurar).

Dicho esto, la etapa de los actos preparatorios, puntualmente el requerimiento
influye en la etapa de ejecucion contractual. La ejecucion del contrato esta determinada
por la estructuracion que realiz6 en la etapa de seleccidn en relacién del requerimiento,
desde luego el estudio de mercado y la elaboracion del expediente técnico son los
indicadores que en gran medida influyen en las modificaciones durante la ejecucion de

una obra (Rodriguez, 2014).
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Pues, como se puede observar desde un inicio el area usuaria debe determinar
los riesgos que puedan presentarse en la ejecucion del contrato de obra, en esa medida
prever ciertas controversias. En esa misma linea de pensamiento, la Comision Europea
(2018) “Un pliego de condiciones poco claro, incoherente y engafioso afectara
negativamente a todo el procedimiento e impedira que el contrato cumpla su principal
objetivo” (p. 125). Por tanto, para reducir las posibilidades de incurrir en una mala
elaboracién del requerimiento, urge la creacion del comité especial usuario, integrado
por especialistas en materia de contratacién publica.

Sobre la modificacion del contrato o ampliacion del plazo es plausible cuando se
presenta situaciones como, la deficiencia del contenido del expediente técnico, hechos
no atribuible a las partes. Como, por ejemplo, lo que se esta suscitando por la pandemia
del Covid-19, en ese sentido el Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado
(OSCE, 2020) a través de la Directiva N.° 005-2020-OSCE/CD expres6 que el contratista
en su solicitud debe cuantificar lo siguiente:

Los costos directos, cuando corresponda, y gastos generales variables en que se

haya incurrido o que se hayan devengado durante el periodo en que la obra se

encontrd paralizada a la Declaratoria de Estado de Emergencia Nacional, y que

sean consecuencia de ésta. (p. 5)

En funcién del cumplimiento de la necesidad publica, ya que la razén de ser de la
contratacion publica radica en el interés publico. Asimismo, luego que el contratista
cumpla con ejecutar su obligacion a plenitud, el area usuaria tiene que emitir un
documento expresando la conformidad de la ejecucion de la obra en irrestricta armonia

con el contenido del expediente técnico.
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Proceso arbitral en las contrataciones con el Estado

En la contratacion publica, es obligatorio que al momento de suscribir el
documento que contiene el contrato se estipule una clausula arbitral bajo
responsabilidad. En ese sentido, cualquier controversia (entiéndase por inexistencia,
ineficacia o invalidez, resolucion, interpretacion o ejecucion del contrato) que se genere
durante la etapa de ejecucion contractual seran sometidas a arbitraje. Lo mencionado se
infiere del articulo 223.° del Reglamento.

Cabe sefnalar que, el desarrollo del proceso arbitral en materia de contrataciones
del estado es siempre de derecho, asimismo, en cuanto a la interpretacion de las normas
se debe respetar el siguiente orden: en primer término, la Constitucién Politica; en
segundo término, la Ley de Contrataciones del Estado, el Reglamento; en tercer término,
las normas concernientes al derecho publico y, por ultimo, las normas del derecho
privado.

Asimismo, el convenio arbitral es independiente del contrato que lo contiene, es
decir, si se declara la nulidad del contrato principal, el convenio arbitral no corre la misma
suerte. En ese sentido, la controversia de todas maneras se sometera a arbitraje para la
determinacioén de la responsabilidad y el reparo de los dafios y perjuicios.

Tipos de proceso arbitral

Proceso arbitral institucional.

El convenio arbitral contiene la voluntad de las partes respecto del sometimiento
de la controversia ante una institucion arbitral. Entonces, el desarrollo del proceso arbitral
estara bajo la direccion de la institucion, respetando su reglamento interno, la Ley de

Arbitraje y, por supuesto, la Ley de Contrataciones del Estado y su Reglamento.
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En el supuesto que las partes no designen la institucion arbitral, el encargado para
dirimir sobre la controversia es el Sistema Nacional de Arbitraje del OSCE. En efecto, el
arbitraje institucional tiene como presupuesto la voluntad de las partes, para someterse
a una institucién arbitral.

Proceso arbitral ad hoc.

El arbitraje ad hoc se concreta cuando las partes deciden que la administracion y
direccion del desarrollo del proceso arbitral esté a cargo del tribunal arbitral. Sin duda,
también estan sometidos al irrestricto respeto de la Ley de Arbitraje y, por supuesto, la
Ley de Contrataciones del Estado y su Reglamento.

Laudo arbitral

El laudo arbitral contiene la decision final que toma el arbitro o el tribunal arbitral.
Se podria comparar como sentencia que tiene cosa juzgada en el @mbito judicial. Dicha
decisiéon es inimpugnable, a lo mucho solo puede ser materia de anulacion en la via
judicial, pero para ello se tiene que cumplir determinados requisitos. Empero, los jueces
solo se pueden pronunciar sobre la formalidad en la que se ha desarrollado el proceso
arbitral, por ninguna circunstancia se pueden pronunciar por el fondo de la controversia.

Desde luego, el laudo arbitral comparte las mismas partes que una resolucién
judicial (sentencia), es decir, la parte expositiva, considerativa y la resolutiva (fallo o
decisién). Por lo que, el arbitro o tribunal arbitral tiene que desarrollar de manera
detallada los hechos materia de la controversia (parte expositiva); asimismo, exponer la
valoracion de los medios probatorios y la norma que sustenta en relacion de cada una
de las pretensiones (parte considerativa) y finalmente su decisidn respecto de la

controversia en funcion de la controversia.
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Las deficiencias de los actos preparatorios que se reflejan en el resultado del
proceso arbitral

Conforme a lo desarrollado en la presente tesis queda claro que las deficiencias
gue contienen los laudos arbitrales: son la mala elaboracién de los requerimientos de
parte del area usuaria (entiéndase por especificaciones técnicas, términos de referencia
o el expediente técnico), la poca iniciativa de resolver las controversias en la etapa de
ejecucién contractual.

El contrato de obra es la figura juridica que genera mas controversias en cuanto
a su ejecucioén, la mas recurrente en los procesos arbitrales. Debido a la complejidad de
la elaboracion del expediente técnico, en parte también a la poca o nada de
especializacion de los que forman parte del &rea usuaria y también la poca habilidad de
capacidad de gestion en la determinacion de los riesgos que se pueden presentar
durante la ejecucion del contrato.

En la misma linea de pensamiento, en cuanto a las causas que desencadenan los
procesos arbitrales Guerinoni (citado por Barron, Zuafiiga y Seminario, 2016) sefala que:

Errores del area usuaria al formular sus requerimientos, sobre todo los

expedientes técnicos para obras que son mal elaborados con especificaciones

técnicas equivocadas y programaciones irrealistas. Deficiente gestion por parte

del Estado en el seguimiento de los contratos en la etapa de ejecucion contractual.

(p. 97)

Por consiguiente, en gran medida por la deficiente capacidad de poder resolver

las controversias de parte del funcionario o servidor se originan los procesos arbitrales,
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siendo consciente el funcionario o servidor que la entidad es la responsable de dicha
controversia.
Bases legales

Constitucion Politica.

Articulo 76.

El presente articulo basicamente hace referencia a los tipos del proceso de
contratacion (bienes, servicios u obras). Motivo por el cual, en la interpretacion de las
normas durante el desarrollo del proceso de contratacion, en primer orden, se tiene que
tomar en cuenta lo sancionado en la Constitucion Politica.

Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado

Articulo 6.

El presente articulo describe que la aprobacion del PAC debe estar a cargo del
titular de la entidad o por el funcionario que ha sido delegado para tal funcién, también
sefala que sus respectivas modificatorias tiene que inscribirse en el Seace.

Articulo 29.

En el presente articulo se describe el contenido que debe tener el requerimiento
durante su elaboracion (especificaciones técnicas, términos de referencia o expediente
técnico). Ademas, las caracteristicas técnicas no tienen que hacer alusion a alguna
marca que puede direccionar el proceso de seleccion.

Articulo 32.1.

En el presente articulo se detalla las funciones del OEC, quien se encarga de
organizar el PAC, también realiza el estudio de mercado para determinar el valor

referencial respecto del requerimiento todo ello en coordinacion con el area usuaria.
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Articulo 43.

El presente articulo describe las funciones del comité de seleccion, quien se
encarga de elaborar las bases, ademas sus integrantes son designados por el titular de
la entidad o del funcionario que ha sido delegado para tal funcién. Califica las ofertas de
los postores y en relacion del requerimiento se elige a la mejor oferta.

Articulo 136.

El presente articulo nos hace referencia de la obligatoriedad de suscribir el
documento que contiene el contrato, desde el momento que ha sido entregado la buena
pro al mejor postor y dicho acto ha quedado firme y consentido. El cual contiene las
obligaciones que se deben ejecutar con la finalidad de satisfacer la necesidad publica.

Articulo 157 y 158.

El presente articulo describe en los supuestos que se puede modificar un contrato,
ademas dicha decision debe ser por medio de una resolucién y que tiene que tener su
respaldo en el presupuesto econémico.

El segundo articulo, de igual manera describe los supuestos en que la entidad
puede aprobar la ampliacién de los plazos de un contrato. Si se genera alguna
controversia, se apertura el camino para solucionarlo por medio del arbitraje.

Articulo 223.

El presente articulo sefiala que, al presentarse alguna controversia respecto del
contrato las partes estan facultadas para iniciar el proceso arbitral.

Jurisprudencia
Laudo arbitral signado con el expediente N.° 714-118-15-PUCP, de fecha 11

de mayo del afio 2021.
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En el presente laudo arbitral, emitido por el tribunal arbitral del Centro de Analisis
y Resolucion de Conflictos de la PUCP, la materia de cuestionamiento que se ha
desarrollado es sobre la aprobaciéon de la ampliacion del plazo de parte de la Entidad a
favor del contratista. La ampliaciébn de plazo sobre el expediente técnico de obra, la
presente solicitud tiene como causa la no planificacion de los posibles hechos que
retrasen el cumplimiento de la obra de parte del contratista, por lo que, la deficiente
elaboracion del expediente técnico sin valorizar los riesgos, teniendo como desenlace la
apertura del proceso arbitral.

Laudo arbitral signado con el expediente N.° 608-12-15-PUCP, de fecha 01
de marzo del afio 2021.

En el presente laudo arbitral, emitido por el tribunal arbitral del Centro de Andlisis
y Resolucién de Conflictos de la PUCP, el objeto materia de litis que se ha analizado fue
sobre la valorizacion econdémica de los adicionales sobre contrato de obra publica.
Siendo un factor determinante el equilibrio econémico que se debe plasmar en la
elaboraciéon del expediente técnico, razén por la cual, la necesidad de la creacién del
comité especial usuario (6rgano colegiado con especialidad técnica, juridica y
multidisciplinaria en contrataciones del Estado) el cual se encargue de la elaboracién del
requerimiento contribuya con la eficiencia de los actos preparatorios.

Laudo arbitral signado con el expediente N.° 2665-37-20-PUCP, de fecha 04
de marzo del afio 2022.

En el presente laudo arbitral, emitido por el tribunal arbitral del Centro de Analisis
y Resolucion de Conflictos de la PUCP, el objeto de analisis de parte de los arbitros se

centr6 en determinar la validez o ineficacia del contrato de obra, teniendo como
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antecedente la solicitud de una ampliacion de plazo para el cumplimiento de la obligacién
de parte del contratista. Cuyo resultado fue a favor del contratista, en virtud que la Entidad
resolvid el contrato no cumpliendo con lo establecido en la Ley de contrataciones del
Estado.
2.3. Definicién conceptual de la terminologia empleada
Proceso de contratacién publica

Es el proceso a través del cual el Estado selecciona al mejor postor para celebrar
un contrato en funcion del contenido del requerimiento, para la satisfaccion de la
necesidad publica. De tal manera, el Estado siempre tendra que poner en movimiento el
proceso de contratacion publica para poder ejecutar sus politicas publicas. Asimismo, el
proceso se desarrolla en tres etapas: actos preparatorios, proceso de seleccién y
ejecucién contractual.
Actos preparatorios

Es una de las etapas del proceso de seleccion. Siendo la etapa mas importante
porque dependiendo de la eficiencia de los actos que se ejecuten dependera el desarrollo
de las demés etapas.
Area usuaria

Es la dependencia de la entidad encargada de elaborar el requerimiento y
coordinar con el OEC respecto del contenido del cuadro de necesidades que debe estar
en armonia con el POl y el PIA.
Requerimiento

Es un instrumento de gestion en la planificacion sobre las necesidades que tiene

la entidad de manera interna o alguna necesidad externa en relacion de la ciudadania
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ambas revestidas del interés publico. Asimismo, contiene las caracteristicas técnicas
respecto de lo que se quiere contratar, es decir, las especificaciones técnicas, términos
de referencia o el expediente técnico.
Expediente de contratacion

Es el archivo detallado de toda la documentacién y los actos que lo contienen,
durante el desarrollo del proceso de contratacion desde la etapa de actos preparatorios
hasta la ejecucion contractual.
Comité especial

Es el 6rgano encargado de la seleccién del postor en relacion de la mejor oferta,
teniendo como referencia el contenido del requerimiento. Cuyos integrantes son
designados por el titular de la entidad o del funcionario designado para tal funcion,
asimismo, es un organo independiente.
Contrato de obra

Es el contrato de mayor envergadura en la contratacion publica, debido a la gran
elevada cantidad de dinero que invierte el Estado para la ejecucion de una obra publica.
Proceso arbitral

Es el mecanismo de resolucién de conflictos mas célere en cuanto al tiempo,
dentro de la contratacion publica es obligatorio que se estipule la clausula arbitral en el

contrato bajo responsabilidad.



CAPITULO I1lI

MARCO METODOLOGICO
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3.1. Tipoy disefo de lainvestigacion
Tipo de la investigacion

El tipo de investigacion es basica, descriptiva, cualitativa, no experimental porque
no se genera algun cambio en el campo de estudio, en ese sentido se analiza en la
situacion ya existente. Asimismo, coadyuva con el saber académico, ya que con el
desarrollo se agrega conocimientos, permitiendo tener nuevos enfoques de conocimiento
respecto del campo estudiado ya existente.

Disefio de la investigacion

El disefio de investigacion es el mecanismo de planificacion del investigador para
ejecutar su estrategia que le permite obtener informacién sustancial para corroborar la
proposicion planteada y en ese sentido brindar las respuestas a la formulacion del
problema.

En la presente investigacion se empleo el disefio de la teoria fundamentada. El
investigador desarrolla una explicacion de la teoria que ha sido empleado para el estudio
del problema identificado, desde luego de ejecutar la entrevista a los expertos permiten
reforzar la postura del investigador (Hernandez, Fernandez y Baptista, 2014).

3.2. Poblacién y muestra
Poblacion de la investigacion

La poblacion esta conformada por un conjunto de individuos que comparten las
mismas caracteristicas, de los cuales se les puede administrar el instrumento. Para la
presente investigacion la poblacion esta conformada por 20 abogados colegiados que

sean especialistas en contrataciones del Estado en la region Lima (ver Tabla 1).



Tabla 1

Poblacién de estudio
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Departamento Categoria Especialidad Poblacién
20 abogados
_ colegiados
_ _ Contrataciones del o
Lima Abogados colegiados especializados en

Estado

contrataciones del
Estado

Muestra de la investigacion

La muestra est4 conformada por un porcentaje de la poblacion. La eleccion de la

muestra fue obtenida a través del muestreo aleatorio no probabilistico. Dicho esto, para

la presente investigacion la muestra estd conformada por cuatro (4) abogados colegiados

gue sean especialistas en contrataciones del Estado en el departamento de Lima (ver

Tabla 2).

Tabla 2

Muestra de estudio

Departamento Categoria Especialidad Muestra
4 abogados
. colegiados
_ _ Contrataciones del o
Lima Abogados colegiados especializados en

Estado

contrataciones del
Estado

3.3. Hipotesis

En la presente investigacion cualitativa se utilizara la denominacion de supuesto

categorico en lugar de hipétesis.

Supuesto categorico general de la investigacion
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Las deficiencias de los actos preparatorios en el resultado de los procesos
arbitrales en la contratacion de obra publica son las bases o especificaciones técnicas
de obra, 2021.

Supuestos categéricos especificos de la investigacion

Las deficiencias del area usuaria en la eficiencia de los actos preparatorios en la
contratacién de obra publica son la falta de especialistas en la materia y la corrupcion,
2021.

Las causas de la elaboracién defectuosa del requerimiento como instrumento de
gestion en los actos preparatorios en la contratacion de obra publica son la falta de
comunicacion entre el area usuaria y el OEC, y la discordancia de la informacion
consignada entre el cuadro de necesidades y el PAC, 2021.

Categorias y subcategorias de la investigacién

La categoria permite identificar de manera inequivoca con el objeto del problema
gue se pretende investigar. Segun De Sousa et al. (2007) “Las categorias son empleadas
para establecer clasificaciones. En este sentido, trabajar con ellas implica agrupar
elementos, ideas o0 expresiones en torno a un concepto capaz de abarcar todo eso” (p.
55).

3.4. Variables - operacionalizacién

Tabla 3

Categorias y subcategorias del estudio

Categorias Subcategorias
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a. Area usuaria.
1. Deficiencias de los actos preparatorios.  b. Elaboracion del requerimiento.

c. Organo Encargado de las Contrataciones.

2. Resultado de los procesos arbitrales. a. Controversias recurrentes.

3.5. Métodos y técnicas de investigacion
Método de la investigacion

El método inductivo cuya premisa parte de lo particular a lo general, pues bien, en
la presente investigacion se estudio y analizo los laudos arbitrales en donde se veian
reflejados las deficiencias de los actos preparatorios.

El método hermenéutico juridico, toda vez que en la presente investigacion se
realizé una interpretacién sistemética de los articulos del Reglamento de la Ley de
Contrataciones del Estado.

Técnica de la investigacion

La técnica documental, en virtud que para el desarrollo del marco tedérico y para
consolidar la proposicion de la autora, se procedié a consultar libros, tesis, trabajos de
investigacion y los laudos arbitrales. Con dicha técnica se recoge la informacion mas
relevante en relacién del objeto de estudio.

3.6. Procesamiento de los datos
Técnicas de recoleccion de datos
La técnica de la entrevista, en virtud que para la presente investigacion se

ejecutaron reuniones con los abogados que conforman la muestra, con la finalidad de
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obtener la informacion a través de las preguntas formuladas, en base a sus
conocimientos tedricos y practicos.
Instrumentos de recoleccion de datos

En el presente trabajo de investigacion se inici6 con la recopilacion de la
informacion relevante para el tema estudiado, para tal fin se consulto la bibliografia tanto
de libros en fisico como virtuales, ademas se analizo las tesis de los diferentes
repositorios de las universidades tanto nacionales como internacionales. Asimismo, con
la ayuda del asesor interno de la universidad se procedié a mejorar el aspecto de forma
de la presente tesis con el objeto de cumplir con los lineamientos de la universidad.

Luego se procedio con la técnica de acopio de datos empleada para el desarrollo
del presente trabajo de investigacion, puntualmente fue la entrevista estructurada con la
finalidad de obtener los datos los cuales nos permitan confirmar los supuestos
categoricos tanto general como especificos formulados, en ese sentido se logro
concretar con el objetivo general planteado. Para ello, se procedié a administrar el
cuestionario de 6 preguntas a los 5 especialista en contrataciones del Estado; en primer
lugar, se coordind via teléfono celular respecto de la formulacién de las preguntas
explicandoles el objetivo de la presente tesis, estando de acuerdo los 4 especialistas; en
segundo lugar, los 4 especialistas manifestaron estar limitados de tiempo por lo que
recomendaron que se envie via correo electrénico el cuestionario; en tercer lugar, los 4
especialistas respondieron el correo electronico con el cuestionario debidamente

respondido, emitiendo cada uno su opinion académica.



CAPITULO IV

ANALISIS E INTERPRETACION DE RESULTADOS
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4.1. Anélisis de fiabilidad de las variables

Teniendo en cuenta a lzcara (2014) “el concepto de confiabilidad, desde una
perspectiva cualitativa, es necesario anclarlo en la permanencia subyacente al continuo
proceso de construccion de la realidad social” (p. 114). Por otro lado, Patton (citado en
Izcara, 2014) expresa que “la validez del método cualitativo depende en gran medida en
la habilidad, competencia, y rigor del investigador involucrado en el trabajo de campo”
(p. 112).

En este contexto, las variables (categorias) y dimensiones (subcategorias) son
confiables y validas, en virtud que, fueron validadas por los expertos en el tema materia
de estudio. En cuanto, a la fiabilidad se administro el cuestionario de 6 preguntas a los 4
especialistas en contrataciones del Estado, con la finalidad de obtener los datos en
relaciéon de la realidad objeto de estudio por medio de la opinidén de los especialistas.
4.2. Resultados descriptivos de las dimensiones con la variable

Tabla 4

Resultados de la pregunta 1, ¢ Qué opinidn le merece la normativa del Reglamento de la Ley de
Contrataciones del Estado que regula los actos preparatorios en el proceso de contratacion

publicacion?

¢, Qué opinién le merece la normativa del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado

que regula los actos preparatorios en el proceso de contratacion publicacion?

Especialista 1 Para poder emitir un juicio de valor sobre los actos preparatorios regulado
Luis Alfredo en la normativa de contrataciones del Estado, es preciso determinar su
Jiménez contenido, esto es el registro de las expresiones de interés, elaboracion
Gutiérrez del expediente de seleccion, cronograma, comité encargado de llevar a

cabo la contratacion y el registro de bases.
Sobre el particular y sin perjuicio de lo establecido por lo regulado en la
Ley de Contrataciones del Estado y su reglamento es importante y de vital

relevancia que el expediente técnico sea elaborado por un equipo
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Especialista 2
Boris Mitac

Mestanza

Especialista 3
Juan Rolando

Arana Alvarez

multidisciplinario que permita viabilizar un proyecto de infraestructura o un
servicio determinado y no solo por los profesionales técnicos del area
usuaria, toda vez que resulta importante analizar los aspectos
econdmicos, financieros y legales de un proyecto determinado a fin de no
tener un proyecto desfinanciado por falta de presupuesto que conlleve en
un futuro a una resolucién contractual por desequilibrio econémico
financiero.

Finalmente, y ho menos importante esta en la eleccién y designaciéon de
los miembros del Comité Especial de Seleccién, 6rgano del area usuaria
gue se encarga de la elaboracién de los documentos del procedimiento de
seleccién a su cargo, desde la formulacibn de las bases hasta el
consentimiento de la buena pro, ya que si bien dos (02) de los tres (03)
miembros para la contratacion de ejecucion de obra debe contar con
conocimiento técnico en el objeto de dicha contratacion, lo cierto es que
no existe regulacion alguna que determine cuanto o como se demuestra
dicho conocimiento. En ese sentido, ¢bastaria acreditar un seminario de
contrataciones para ser experto en contrataciones publicas?; lo cierto es
gue la norma, establece expresamente que si no existe tal profesional
puede recurrir a expertos independientes para que integren el Comité de
Seleccion, situacion que desde mi punto de vista seria lo mas conveniente,
evitando de este modo tener incluso actos de corrupcion.

El OSCE, en una institucion que constantemente va monitoreando el
comportamiento de su Ley claramente conoce las debilidades de las
Contrataciones Publicas y justamente por ello va acondicionando su Ley,
Reglamento, Directivas, Guias, Bases Estandar, Opiniones,
Pronunciamientos y Resoluciones, creo que el tema no esta en la
regulacibn normativa, estd en los operadores y sus capacidades.
Definitivamente no es posible conocer todas las especialidades.

En principio es pertinente precisar en mi opinion, que los actos
preparatorios son el eje principal de una contratacion, todo lo que tenga
gue ver con el procedimiento de selecciébn y durante la ejecucion
contractual nace de los actos preparatorios.

Un acto preparatorio que no identifique condiciones claras, tanto en el

extremo de los plazos, pago y demas obligaciones reciprocas que
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Especialista 4
Kiara Jazmin

Melgar Saravia

necesariamente deben cumplirse en un contrato, puede repercutir en la
Resolucion del Contrato y en la interposicién de un Arbitraje, actos que
afectan de manera indubitable el cumplimiento de los fines publicos.
Considero que la normativa de contrataciones debe ser mas expresa en
el extremo de las responsabilidades que incurran aquellos servidores
publicos del OEC que omitan generar la participacion de potenciales
proveedores en la indagacion de mercado cerrando toda posibilidad de
gue estos ultimos efectlen observaciones a los TDR y/o EETT durante la
indagacion de mercado, y solo se limiten a conseguir precios del mercado
bajo ese eufemismo “de arriba me presionan para que el proceso salga
rapidito”

Respecto al extremo de la normativa de contrataciones al menos
considero que esta, se ha enmarcado dentro de los parametros requeridos
para efectuar una buena indagacién de mercado, sin embargo, el
problema son los servidores publicos que laboran en el OEC y los que
laboran en las areas usuarias, los mismos que tienen una ideologia
vencida por el paradigma que si observas o te demoras “pierdes el
trabajo”, toda vez que no se efectuan indagaciones de mercado para
cumplir con un fines publicos sino para complacer y dirigir la contratacion
para beneficio de aquellos servidores publicos que manejan los hilos de la
Entidad, siendo que por ultimo el Jefe de logistica no puede ser contratado
por el Titular de la Entidad, sino por el OSCE o por la Contraloria y/o por
algun organismo que le de autonomia al OEC y esta ella pueda tomar
decisiones orientadas al cumplimiento de los fines publicos y no para los
intereses politicos del Titular de la Entidad, ya sea esta local, regional,
jefatural, o ministerial.

En la actualidad la Ley de contrataciones del Estado, ha tenido excelentes
modificatorias, pero la razon de ser en la solucion de los problemas que
se generan en la préctica, es decir, en la ejecucion de la norma, en cierta
medida son los mismos operadores (entiéndase por funcionario o servidor)
de dicha normativa, motivo por el cual, es de suma importancia, que los
funcionarios o servidores que formen parte de la elaboracién del
requerimiento sean especialistas en contratacion publica debidamente

comprobado.
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Tabla b

Interpretacion de la pregunta 1, ¢ Qué opinion le merece la normativa del Reglamento de la Ley
de Contrataciones del Estado que regula los actos preparatorios en el proceso de contratacion
publicacion?

Interpretacién

Los 4 especialistas coinciden en que, la importancia de la especialidad multidisciplinaria de los
operadores (funcionarios o servidores) para una correcta elaboracién del requerimiento,
garantizando la eficiencia de los actos preparatorios. En este sentido, la importancia de la
etapa de actos preparatorios en el desarrollo del proceso de contratacion de obra publica
radica en los funcionarios o0 servidores quienes estdn a cargo de la elaboracion del
requerimiento deben ser especialistas en la materia, cuyo conocimiento debe estar
debidamente corroborado para ser contratados en la institucion puablica. Dicha elaboracion
debe ser complementado por especialistas multidisciplinarios dado la complejidad que

demanda la elaboracién del expediente técnico en los procesos de obra publica.

En la presente interrogante comprendemos que la especialidad multidisciplinaria
de los operadores que forman parte del area usuaria es importante para garantizar la
eficiencia de los actos preparatorios en los procesos de contratacion de obra publica.

Tabla 6

Resultados de la pregunta 2, de acuerdo con su trayectoria ¢, Considera usted que el area usuaria
esta en las condiciones técnicas y juridicas para elaborar un adecuado requerimiento que permita

la eficiencia en la contratacion publica, puntualmente en el proceso de contratacion de obra?

De acuerdo con su trayectoria ¢, Considera usted que el area usuaria esta en las condiciones
técnicas y juridicas para elaborar un adecuado requerimiento que permita la eficiencia en la

contratacion publica, puntualmente en el proceso de contratacion de obra?

Especialista 1 No, ya que, si bien resulta de vital importancia que los miembros del
Luis Alfredo Comité de Seleccion cumplan con condiciones técnicas y juridicas, lo
Jiménez cierto es que ello deberia complementarse con un perfil econémico

Gutiérrez financiero dado que en este tipo de proyectos se evidencia presupuestos,
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Especialista 2
Boris Mitac

Mestanza

Especialista 3
Juan Rolando

Arana Alvarez

Especialista 4
Kiara Jazmin

Melgar Saravia

valorizaciones de obras, equilibrio econémico financiero, liquidacion de
obra, conceptos que son basicamente de un perfil econémico.

En ese sentido, corresponderia que el Comité tenga también condiciones
en estos aspectos para elegir al mejor postor que pueda viabilizar el éxito
del proyecto

Voy mas alla, considerando que no las tiene, si cuenta con las condiciones
para procurar lograr el aporte de un usuario técnico, un apoyo de
entidades especializadas o contratar a un experto independiente. Este
altimo puede estar en las caracteristicas o0 en el Comité es decir
evaluando, calificando y dando la buena pro e incluso puede estar en la
conformidad y sus pruebas. Es decir, finalmente existe mecanismos para
determinar eso hay entidades de vanguardia en cada caso.

Considero que la normativa de contrataciones les permite a las areas
usuarias en caso de que no tengan a un especialista en el objeto de la
contratacion, contratar a uno para tales efectos. Sin embargo, considero
gue muchas areas usuarias no cuentan con el personal especializado para
tal fin.

No, toda vez que, en el proceso de contratacion de obra publica se
requiere de profesionales con conocimientos multidisciplinarios, es por
ello, que las instituciones publicas deben implementar mecanismos para
determinar debidamente los conocimientos especializados de los
integrantes del area usuaria al momento de ser contratados, dejando de
lado intereses personales. O en su defecto recurrir a la contratacién

externa de empresas especializadas.

Tabla 7

Interpretaciéon de la pregunta 2, de acuerdo con su trayectoria ¢Considera usted que el area

usuaria esta en las condiciones técnicas y juridicas para elaborar un adecuado requerimiento

gue permita la eficiencia en la contratacion publica, puntualmente en el proceso de contratacion

de obra?

Interpretacion

Los 4 especialistas coinciden en que, el area usuaria en la actualidad no tiene las condiciones

técnicas y juridicas, obteniendo como resultado una elaboracion defectuosa del requerimiento,
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afectando el resto del desarrollo del proceso de contratacién publica. De esta manera, el area
usuaria a pesar de tener las condiciones técnicas y juridicas no realizan una elaboracion
idonea del requerimiento, sobre todo, en los casos de procesos de contratacién de obra publica
el area en mencién debe estar conformadas por especialistas multidisciplinarios o en su
defecto las instituciones publicas si el caso lo amerita deben contratar a empresas

especialistas o0 expertos independientes.

En la presente interrogante, de acuerdo con la opinion de los 4 especialistas se determiné
gue el area usuaria en la actualidad no se encuentra en las condiciones técnicas y juridicas para
realizar un correcto requerimiento, perjudicando con ello en el desarrollo del proceso de
contratacion publica, particularmente en el proceso de contratacion de obra publica.

Tabla 8

Resultados de la pregunta 3, ¢, Considera usted que con la creacion de un comité especial usuario
(6rgano colegiado con especialidad técnica, juridica y multidisciplinaria en contrataciones del
Estado) el cual se encargue de la elaboracién del requerimiento contribuya con la eficiencia de
los actos preparatorios y, por ende, con la contratacién publica?

¢ Considera usted que con la creacion de un comité especial usuario (6rgano colegiado con
especialidad técnica, juridica y multidisciplinaria en contrataciones del Estado) el cual se
encargue de la elaboracion del requerimiento contribuya con la eficiencia de los actos

preparatorios y, por ende, con la contratacion publica?

Especialista 1 Considero que la creacién de un comité especial usuario que haga las
Luis Alfredo funciones del Comité Especial de Seleccién si contribuye con el éxito de
Jiménez los actos preparatorios ya que lo que urge en los profesionales que
Gutiérrez integran dicho comité es preparacion, especialidad y experiencia no solo

en las contrataciones del estado sino también en otros aspectos
relevantes para ello.

En ese sentido, lo m&s conveniente seria no solo invertir en la preparacion
de dichos profesionales sino también insertar un equipo multidisciplinario
gue conforme el Comité de Seleccién y asi tomar mejores decisiones en
favor de la contratacion de un postor que cumpla las exigencias técnicas

y econdémicas del proyecto.
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Especialista 2
Boris Mitac
Mestanza
Especialista 3
Juan Rolando

Arana Alvarez

Especialista 4
Kiara Jazmin

Melgar Saravia

Si, porque desde un inicio la elaboracion del requerimiento estara a cargo
de profesionales que previamente se debe corroborar los conocimientos
en la materia.

Considero que para que este comité sea eficaz y eficiente necesariamente
deberia estar conformado al menos por uno del OEC que sera parte del
comité de seleccién ello para evitar que otros servidores del OEC
observen el requerimiento, y alli podria creo yo mejorarse los actos
preparatorios.

La especializacién de los operadores que intervienen en las diferentes
etapas de la contratacion publica es de vital importancia, de tal manera
con la creacion del comité especial usuario se obtendra resultados
idéneos para el correcto desarrollo del proceso de contratacién de obra

publica, permitiendo la ejecucién plena e idénea del contrato de obra.

Tabla 9

Interpretacién de la pregunta 3, ¢ Considera usted que con la creacién de un comité especial

usuario (6rgano colegiado con especialidad técnica, juridica y multidisciplinaria en contrataciones

del Estado) el cual se encargue de la elaboracion del requerimiento contribuya con la eficiencia

de los actos preparatorios y, por ende, con la contratacién publica?

Interpretacién

Los especialistas 1, 2 y 4 coinciden en que, la creacién de un comité especial usuario si

contribuye con la eficiencia de los actos preparatorios. Por otro lado, el especialista 3,

manifiesta que, al menos uno de los integrantes del comité especial usuario debe ser del OEC.

Por lo tanto, la creacion de un comité especial usuario (6rgano colegiado con especialidad

técnica, juridica y multidisciplinaria en contrataciones del Estado) contribuye con la eficiencia

de la etapa de los actos preparatorios, pero que dicho comité los integrantes no solo deben

tener conocimientos técnicos y juridicos, sino también conocimientos multidisciplinarios dado

la importancia y complejidad de la elaboracion del requerimiento (expediente técnico) en los

procesos de contratacion de obra publica.
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En la presente interrogante de conformidad con las opiniones de los especialistas

se determiné que, con la creacidén del comité especial usuario, cuyos integrantes tengan

conocimientos multidisciplinarios contribuye con la eficiencia de los actos preparatorios.

Tabla 10

Resultados de la pregunta 4, ¢ Considera usted que el funcionario y/o servidor que forme parte

del area usuaria para ser contratado debe ser especialista en contrataciones del Estado, sobre

todo, con conocimiento en lo practico?

¢, Considera usted que el funcionario y/o servidor que forme parte del area usuaria para ser

contratado debe ser especialista en contrataciones del Estado, sobre todo, con conocimiento

en lo practico?

Especialista 1
Luis Alfredo
Jiménez

Gutiérrez

Especialista 2
Boris Mitac
Mestanza
Especialista 3
Juan Rolando
Arana Alvarez
Especialista 4
Kiara Jazmin

Melgar Saravia

Si, por supuesto, ya que el area usuaria es la responsable de la adecuada
formulacion del requerimiento de bienes o servicios; razén por la cual se
debe asegurar la calidad técnica del funcionario y/o servidor pubico a
cargo de dicha &rea con la finalidad de mitigar errores o deficiencias
técnicas en la formulaciéon de dicho requerimiento, que no repercutan en
el adecuado proceso de contratacion.

Si, claro ya hay exigencias propias de los usuarios, obviamente sabes de

guienes se tratan, es mas las exigencias de estos van in crescendo.

Con conocimiento técnico en el objeto de la contratacién si, pero n
necesariamente en contrataciones del estado, para ello estaria el miembro
integrante del OEC.

Por supuesto, pero para garantizar ello, las instituciones publicas deben
manejar mecanismos para corroborar que los conocimientos que se

evidencian en los diplomas y certificados se vean reflejados en lo practico.

Tabla 11

Interpretacion de la pregunta 4, ¢, Considera usted que el funcionario y/o servidor que forme parte

del &rea usuaria para ser contratado debe ser especialista en contrataciones del Estado, sobre

todo, con conocimiento en lo practico?
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Interpretacion

Los 4 especialistas coinciden en que, el conocimiento de los funcionarios o servidores
detallados en los diplomas o certificados deben verse reflejados en el aspecto practico. De tal
manera que, Por la importancia de los actos preparatorios y debido que, el area usuaria es la
encargada de la elaboracion del requerimiento razén por la cual que los funcionarios o
servidores deben tener la especialidad debidamente acreditada para poder ejercer dicha
funcién en el &rea usuaria. Ademas, los especialistas realizan una observacién sobre que, las
instituciones deben crear mecanismos para determinar que lo mencionado en los diplomas o

certificados que presenten los funcionarios o servidores se vean reflejados en la préactica.

En la presente interrogante comprendemos que, el funcionario y/o servidor debe ser
especialista en contrataciones del Estado, por lo tanto, durante la etapa en la que es contratado
por la entidad, ésta debe implementar mecanismos idéneos para corroborar dicha especialidad

tanto en lo tedrico como en lo préctico.

Tabla 12

Resultados de la pregunta 5, ¢ Considera usted que el funcionario o servidor por el temor de ser
sancionado no brinda una solucién a las controversias que se generan debido a la mala
elaboracion del requerimiento en la ejecucion contractual, por ejemplo, con el contrato de obra

(expediente técnico)?

¢, Considera usted que el funcionario o servidor por el temor de ser sancionado no brinda una
solucién a las controversias que se generan debido a la mala elaboracién del requerimiento en

la ejecucion contractual, por ejemplo, con el contrato de obra (expediente técnico)?

Especialista 1 Si. Las diversas controversias que se generan en la ejecucion contractual
Luis Alfredo podrian ser resueltos en la fase de actos preparatorios siempre que exista
Jiménez las herramientas necesarias de proteccion a los funcionarios o servidores
Gutiérrez publicos del sector correspondiente; sin embargo, es cada dia mas

frecuente que los funcionarios o servidores publicos por temor a que el
Organo de Control de su sector o la Contraloria General de la Republica
los sancione e inicien un proceso legal por responsabilidad funcional,

derivando al pago de dafios y perjuicios contra la entidad contratante.
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Especialista 2
Boris Mitac

Mestanza

Especialista 3
Juan Rolando

Arana Alvarez

Especialista 4
Kiara Jazmin

Melgar Saravia

En ese sentido, las controversias que podrian ser resueltas dentro de la
fase de actuaciones preparatorias no resultan idoneas para los
funcionarios y/o servidores publicos, quienes prefieren que un tercero
como un Arbitro Unico o un Tribunal Arbitral resuelvan los conflictos
generados.

Esto si es posible pero el numeral 12 del articulo 45 de la Ley de
contrataciones ya abre puertas

“bajo responsabilidad, el Titular de la Entidad o el servidor en quien este

haya delegado tal funcién evalla la decisién de conciliar o de rechazar la
propuesta de acuerdo conciliatorio considerando criterios de costo
beneficio y ponderando los costos en tiempo y recursos del proceso
arbitral, la expectativa de éxito de seguir el arbitraje y la conveniencia de
resolver la controversia a través de la conciliacion. Asimismo, se
consideran los riesgos que representa la controversia en el normal
desarrollo de la ejecucién contractual, incluyendo el de no poder alcanzar
la finalidad del contrato al no adoptarse un acuerdo conciliatorio”.

Si, ese es el factor principal, el miedo a controlaria principalmente porque
los miembros de la contraloria que efectian observaciones en su mayoria
son contadores y/o economistas que nunca laboraron en el OEC, por lo
tanto, no conocen la casuistica en contrataciones del estado que les
permita tener mayores puntos de referencia para auditar, estos son los
mas peligrosos por ello que los servidores publicos prefieren no tomar
decisiones.

El segundo factor, es que un servidor no brinda una solucién a las
controversias originadas durante el contrato, para evitar contraponerse a
los intereses del Titular de la Entidad y allegados, quienes manejan a sus
intereses al jefe del OEC y al jefe de Obras.

En la mayoria de los casos el funcionario o servidor no llega solucionar la
controversia, porque implicitamente estaria aceptando su conducta
deficiente en la etapa de los actos preparatorios. De tal manera, evita que
el Organo de control interno de su ins