Un acercamiento a los principios que rigen la
contratacion administrativa

Christian Guzmén Napuri’

En el presente articulo, el autor define la importancia de una eficiente contratacion
administrativa del Estado, establece la relevancia de los principios recogidos en la nueva
Ley de Contrataciones del Estado, aprobada mediante Decreto Legislativo N° 1017 y
desarrolla los principios rectores que deben regir la contratacidn administrativa, reite-
rando la necesidad de que los mismos sean aplicados de manera efectiva, a fin de lograr

los fines de la contraracion estatal.

|. INTRODUCCION

La contratacién administrativa tiene como finalidad
fundamental la satisfaccién de necesidades publicas
a través de la intervencion de los particulares como
colaboradores de la Administracién Piblica median-
te la celebracién del respectivo acuerdo entre ellos,
el mismo que se encuentra definido juridicamente
como un contrato administrativo. Ello ocurre ante
la verificacién, por parte de la Administracién Po-
blica al interior del Estado, de la imposibilidad de
realizar todas las acciones que requiere el interés
general Unicamente a través de las dependencias
de la misma, siendo necesaria la intervencion de
la actividad privada para ello'.

Ello implica que la Administracién Publica al interior
del Estado deba contratar eficientemente, obtenien-
do la mejor calidad posible al precio més razonable,
considerando que lo que se estd empleando son
recursos publicos, para lo cual debe emplear un
procedimiento reglado, conforme lo sefalado por la
norma constitucional?. Ello implica, como sefala el
articulo 2° del Decreto Legislativo N° 1017, Ley de
Conftrataciones del Estado (en adelante, la Ley) que

pueda maximizarse el valor del dinero de los contri-
buyentes, en tanto constituyen fondos publicos®.

Rol de los principios en la contratacion admi-
nistrativa

La norma sefala que los principios que la misma
enuncia servirdn también de criterio interpretativo e
integrador para la aplicacion de la presente norma'y
su reglamento y como pardmetros para la actuacién
de los funcionarios y érganos responsables de las
contrataciones. De hecho, los principios del dere-
cho, en general, desempefian un rol sumamente
importante en la organizacién del ordenamiento
juridico, puesto que permiten no sélo interpretar las
normas, sino ademds servir de base para la cons-
truccién juridica y facilitar la labor del operador del
derecho, al generar insumos para cubrir los vacios
del derecho positivo*.

Los principios que vamos a describir servirdn, en
primer lugar, de criterio interpretativo para resolver
las cuestiones que puedan suscitarse en la aplicacién
de las reglas sustantivas y de procedimiento que se
encuentran establecidas en la Ley, en el Reglamento
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Constitucién de 1993:

Articulo 76°.- Las obras y la adquisicién de suministros con utilizacién de fondos o recursos pUblicos se ejecutan obligatoriamente
por contrata y licitacién pUblica, asi como también la adquisicién o la enajenacién de bienes.

La contratacién de servicios y proyectos cuya importancia y cuyo monto sefiala la Ley de Presupuesto se hace por concurso publico.
La ley establece el procedimiento, las excepciones y las respectivas responsabilidades.

Decreto Legislativo N.° 1017:

Articulo 2°.- Objeto

El objeto del presente Decreto Legislativo es establecer las normas orientadas a maximizar el valor del dinero del contribuyente en las
contrataciones que realicen las Entidades del Sector Piblico, de manera que éstas se efectéen en forma oportuna y bajo las mejores
condiciones de precio y calidad, a través del cumplimiento de los principios sefialados en el articulo 4° de la presente norma.
Sobre el particular: MORALES LUNA, Félix. “Principios juridicos y sistemas normativos”, En: Foro Juridico N.° 1. Lima: Foro
Académico, 2002, p. 153 -154.
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de las mismas y en otras normas administrativas®
relacionadas con los mismos. Ello implica ademds
que su uso resulta ser especialmente pertinente en
supuestos de resolucién de controversias, sea en sede
administrativa, en sede judicial o en sede arbitral.

En segundo lugar, los principios administrativos en
materia de contratacién deben ser usados como pa-
rémetros para la generacién de otras disposiciones
administrativas de cardcter general, en particular
las que regulan procedimientos administrativos al
interior de las entidades. Dado que la enumeracién
de principios no es taxativa, es necesario considerar
que, dichos principios deberdn ser empleados inclu-
so como pardmetros para la elaboracién de normas
legales que regulen procedimientos administrativos
en materia de contrataciéon administrativa.

Finalmente, los principios aplicables a la contra-
taciéon administrativa, como todos los principios
del derecho, deben ser empleados para suplir los
vacios en el ordenamiento administrativo, como
herramientas para hacer efectivos mecanismos
de integracién juridica. Ello es en particular per-
tinente teniendo en cuenta que, en aplicacién del
principio de legalidad, el uso de la analogia como
mecanismo de infegracién se encuentra limitado
de manera intensa.

La perspectiva del Tribunal Constitucional

En este punto es necesario hacer referencia a lo
dispuesto por el Tribunal Constitucional sobre la
materia, en el proceso de inconstitucionalidad
iniciado por el Colegio Quimico Farmacéutico De-
partamental de Lima contra la Tercera Disposicién
Final de la Ley N° 27635, Ley que modifica la Ley N°
26361 — Ley sobre Bolsa de Productos®. En dicha
sentencia - a la cual nos vamos a referir de mane-
ra reiterada en este trabajo - el Tribunal establece
con claridad que la funcién del articulo 76° de la
Norma Constitucional — el cual ya hemos citado -
es determinar y garantizar que las contrataciones
estatales se efectien necesariomente mediante un
procedimiento peculiar - que incluye los actos pre-
paratorios y el proceso de seleccién - que asegure
que los bienes, servicios u obras se obtengan de
manera oportuna, con la mejor oferta econdémica
y técnica, y respetando principios tales como la
transparencia en las operaciones, la imparcialidad,
la libre competencia y el trato justo e igualitario a
los potenciales proveedores.

En conclusién, sefiala el Tribunal, el objeto de la
referida disposicién es lograr el mayor grado de

STC N° 0020-2003-Al, de fecha 17 de mayo de 2004.
Fundamento N° 12 de la referida sentencia.
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«Los principios aplicables
a la contratacién
administrativa, como
todos los principios

del derecho, deben

ser empleados para
suplir los vacios en

el ordenamiento
administrativo, como
herramientas para hacer
efectivos mecanismos de
integracion juridica»

eficiencia en las contrataciones del Estado, susten-
tado en el activo rol de principios antes sefialados
para evitar la corrupcién y malversacién de fon-
dos publicos’”. Lo que estd haciendo el supremo
intérprete de la Constitucién es sefialar que los
principios referidos por la sentencia se deducen de
la citada norma, siendo evidente que los mismos
son necesarios para que el Estado pueda contratar
eficientemente?®.

1. PRINCIPIO DE PROMOCION DEL DESARROLLO
HUMANO

En cuanto a este principio, la norma materia de
andlisis preceptia que la contratacién piblica
debe coadyuvar al desarrollo humano en el dm-
bito nacional, de conformidad con los estédndares
universalmente aceptados sobre la materia. Este
principio es una novedad de la Ley, puesto que no
se encontraba presente en el Texto Unico Ordenado
de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del
Estado, Decreto Supremo N° 083-2004-PCM (en
adelante, el TUO) ni en su Reglamento, el Decreto
Supremo N° 084-2004-PCM.

Por desarrollo humano debemos entender el fené-
meno por el cual los estdndares de vida de la pobla-
cién se elevan a fin de alcanzar un nivel adecuado
de bienestar econémico y social. Desde un punto de
vista econémico, al Estado le corresponde promover
dicho desarrollo humano a través del fomento a la
actividad privada, la inversién pblica subsidiaria y
la proteccién a los derechos fundamentales de las
personas, en el marco de una economia social de

Articulo IV, inciso 2 del Titulo Preliminar de la Ley del Procedimiento Administrativo General.

Sobre el particular: DANOS ORDONEZ, Jorge.”El Régimen de los contratos estatales en el Per(”. En: Revista de Derecho

Administrativo N.° 2. Lima: Circulo de Derecho Administrativo (CDA), 2006, p. 34.
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mercado, conforme a lo establecido por la norma
constitucional’.

Una primera interrogante que se presenta en el
andlisis de este principio es determinar si constituye
una funcién de la contratacién administrativa la
promocién del desarrollo humano, més allé de sus
funciones operativas. La norma no deja en claro
ademds si esta funcién es originaria o mds bien es el
resultado del empleo adecuado de la contratacién
administrativa como un mecanismo para obtener
eficiencia en el gasto. Es decir, la eficiencia en el
gasto generarfa como obvia consecuencia una
mejora inmediata en los estdndares de vida de la
poblacién toda vez que se maximiza el beneficio
social de la contratacién, a la vez que se genera
valor en la economia.

En este orden de ideas, no resulta pertinente que
la contratacién administrativa sea empleada como
mecanismo para favorecer a determinados sectores
sociales'?, lo cual implicaria sacrificar la eficiencia
de la contratacién administrativa y el criterio estable-
cido en el articulo 2° de la Ley, al cual ya nos hemos
referido lineas arriba. De hecho, la contratacién
administrativa realizada de manera deficiente per-
judica dicho desarrollo humano, puesto que implica
un uso indebido de los recursos que son empleados
para satisfacer necesidades publicas.

Un ejemplo interesante es el de la inversién en
infraestructura, como por ejemplo la construccién
de una carretera entre dos localidades entre las
gue Unicamente existia una frocha. Una vez que
la misma se encuentra en funcionamiento ambas
localidades empiezan a interactuar de inmediato a
través del comercio, generando riqueza y elevando
el producto bruto interno global''. Es claro que la
inversién publica, ahi donde la inversién privada no
cabe, o en asociacién con la misma, genera creci-
miento; lo cual es una de las razones por la cuales
se considera de especial importancia la promocién
de las asociaciones publico-privadas.

lIl. PRINCIPIO DE MORALIDAD
Este principio se define sefialéndose que todos los
actos referidos a los procesos de contratacién de las

entidades estardn sujetos a las reglas de honradez,
veracidad, intangibilidad, justicia y probidad; siendo

9  Constituciéon de 1993:

la redaccién del referido principio equivalente a la
que se encontraba contenida en el TUO, respecto
del cual no existe mayor desarrollo.

Este principio es clave para entender como funcio-
na nuestro sistema de contratacién administrativa,
puesto que permite definir las razones de su some-
timiento a tantos controles administrativos. Porque
debe tenerse en cuenta, en primer lugar, que un
régimen rigido de contratacién administrativa no
es la regla en el derecho comparado, puesto que
existen diversas modalidades de acercamiento a
la regulacién de la contratacién estatal, muchas
de ellas bastante menos rigidas que la nuestra, en
donde se privilegia sobre todo los controles pos-
teriores. Un caso interesante se encuentra en los
Estados Unidos, en donde el Estado contrata con
los particulares de la misma manera en que ellos
contratan entre si'2.

Hay que tener cuidado sin embargo con la manera
cémo se entiende la categoria que estamos anali-
zando. La moral es un concepto que por definicién
es subjetivo y auténomo, y que no puede extenderse
a todas las personas puesto que aquella contiene
convicciones propias de cada uno, las cuales no
podrian imponerse vélidamente a los otfros. Justa-
mente, el derecho cumple este rol, puesto que es
el Gnico mecanismo que puede establecer reglas
aplicables a todos. En consecuencia, este no es
un principio que implique la aplicacién de reglas
morales a la contratacién administrativa, sino mds
bien la aplicacién de reglas juridicas que impidan
la realizacién de actos de corrupcion, generados en
supuestos de desviacién de poder, es decir, cuando
las decisiones de la Administracién dejan de ser
dirigidas hacia el interés general.

Entonces, el principio de moralidad, tal como debe
entenderse juridicamente, posee un significado
prdctico evidente. Las decisiones que son tomadas
al margen de la legalidad en la gestién publica
generan corrupcién y la misma a su vez genera
desperdicio de recursos, puesto que los mismos
son asignados de manera indebida, es decir, no a
sus usos mds eficientes; generando dafios severos
a la economia de un pais'®. Las decisiones toma-
das al margen de este principio dirigen los fondos
publicos sobre la base de intereses que no son los
de la colectividad.

Articulo 58°.- La iniciativa privada es libre. Se ejerce en una economia social de mercado. Bajo este régimen, el Estado orienta el
desarrollo del pafs, y actéa principalmente en las dreas de promocién de empleo, salud, educacién, seguridad servicios pUblicos

e infraestructura.

10 Para una posicién distinta: ARTEAGA ZEGARRA, Mario.“La nueva Ley de Contrataciones del Estado. Una visién comparativa
con su predecesora”. En: Jus Doctrina & Practica. Lima: Grijley, agosto 2008, p. 19.

11 Es que es indudable la importancia de la inversién en infraestructura para el desarrollo del crecimiento. Sobre el particular es
pertinente revisar: WORLD TRADE ORGANIZATION - Infrastructure and Trade. Geneva: WTO, 2004.

12 CAMPOLIETI, Federico.”Los limites del contrato administrativo”. En: Contratos administrativos, Culturas y Sistemas Juridicos

Comparados. México: UNAM, 2007, p. 23.

13 Sobre el particular: CENTER FOR INTERNATIONAL PRIVATE ENTERPRISE - Strategies for Policy Reform. Washington DC: CIPE,

2007, p. 33 y ss.
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El régimen de responsabilidades establecido
en la norma

Es por ello que en el dmbito de la contratacién
administrativa el empleado publico puede incurrir
en diversas modalidades de responsabilidad, sea
ésta administrativa, civil o penal; las mismas que
incluso pueden generarse de manera simultdnea, en
aplicacién de los dispuesto por el articulo 243° de la
Ley N°® 27444, Ley del Procedimiento Administrativo
General, que consagra el principio de autonomia
de responsabilidades'.

En el primer caso, la Ley establece un régimen
especifico de responsabilidad administrativa, con-
tenido en su articulo 46°, el mismo que preceptia
que los funcionarios y servidores, asi como los
miembros del Comité Especial que participan en
los procesos de contratacién de bienes, servicios
y obras, son responsables del cumplimiento de la
Ley y su Reglamento, estableciendo las sanciones
respectivas. Dicha responsabilidad alcanza incluso
a los denominados expertos independientes que
conforman el comité especial, los mismos que
podrian ser inhabilitados por el Tribunal de Con-
trataciones, conforme lo dispuesto por el articulo
25° de la Ley.

Asu vez, es evidente que la violacién al principio de
moralidad puede generar responsabilidad civil por
parte del empleado publico respectivo si es que su
accién u omisién ha generado perjuicio econdémico
al Estado. Conforme a la definicién contenida por la
Ley N° 27785, Ley Orgdnica del Sistema Nacional
de Control y de la Contraloria General de la Re-
publica', es necesario que el dafio econémico sea
ocasionado incumpliendo el funcionario o servidor
publico sus funciones, por dolo o culpa, sea ésta
inexcusable o leve.

Finalmente, existen delitos contra la Administracién
Piblica directamente relacionados con la contra-
tacién administrativa.  En particular, el delito de
colusién, establecido en el articulo 384° del Cédigo
Penal, cometido por el empleado publico que en
los contratos, suministros, licitaciones, concurso
de precios, subastas o cualquier ofra operacién
semejante en la que intervenga por razén de su
cargo o comisién especial defrauda al Estado o
entidad u organismo del Estado, segin ley, con-
certdndose con los interesados en los convenios,
ajustes, liquidaciones o suministros. Este delito no
debe ser confundido con la llamada negociacién

14 Ley N° 27444:
Articulo 243°.- Autonomia de responsabilidades

incompatible, consignada en el articulo 397° del
citado cédigo, que es un delito cometido por el
empleado publico que indebidamente se interesa
por cualquier contrato u operacién en que interviene
por razén de su cargo, en forma directa o indirecta
o por acto simulado.

Los limites al principio de moralidad

Ahora bien, existe un limite en la aplicacion de con-
troles administrativos. Vale decir, a partir de cierta
intensidad de dicho control el mismo comienza a ge-
nerar resultados ineficientes. La tarea hoy en dia es
determinar qué controles generan eficiencia y cudles
no lo hacen. Empecemos sefialando que ambos
principios no se encuentran en contraposicién. De
hecho, la violacién al principio de moralidad trae
aparejada necesariamente la violacién del principio
de eficiencia, como ya lo hemos sefialado.

El Tribunal Constitucional, a su vez, ha sefalado que
los mecanismos de adquisicién han sido afectados
por la corrupcién, por lo que, para el resguardo de
recursos publicos, no sélo basta un procedimiento
especial de adquisicién, sino que, ademds, resulta
necesario un rigido sistema de control y fiscaliza-
cién, tanto a nivel de la propia entidad adquirente,
que funcionaria como control previo, como en el
méximo érgano de control, a cargo de la Contra-
lorfa General de la Repiblica a través del control
posterior'.

Sin embargo, la aplicacién de mecanismos de
control dirigidos a asegurar los elementos consig-
nados en este principio de manera particularmente
intensa puede llevarnos a niveles altos de rigidez,
la cual impide contratar adecuadamente. Estos
mecanismos de control, en primer lugar, deben
enfocarse preferentemente en la entidad, puesto que
el administrado se encuentra tutelado por principios
generales del procedimiento administrativo como in-
formalismo, presuncién de veracidad y simplicidad,
entre otros, que evidentemente son de aplicacién
a los procesos de contratacion administrativa y en
particular al proceso de seleccién, que constituye
un procedimiento administrativo.

Ademads, en cuanto a las entidades, resulta evidente
que los controles previos y concurrentes no son mds
eficaces que los controles posteriores y ofrecen
mltiples dificultades en su implementacién. A ello
debemos agregar que es necesario delimitar las
competencias en materia de control que les corres-

243.1 Las consecuencias civiles, administrativas o penales de la responsabilidad de las autoridades son independientes y se exigen

de acuerdo a lo previsto en su respectiva legislacién.

243.2 Los procedimientos para la exigencia de la responsabilidad penal o civil no afectan la potestad de las entidades para
instruir y decidir sobre la responsabilidad administrativa, salvo disposicién judicial expresa en contrario.

15 Novena Disposicién Final de la Ley N° 27785.
16 STC N° 0020-2003-Al, fundamento N° 15.
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ponde al Sistema Nacional de Control, al mando de
la Contraloria General de la Republica, asi como las
que son de competencia del Organismo Supervisor
de las Contrataciones del Estado a fin de que las
mismas no se superpongan.

IV. PRINCIPIO DE LIBRE CONCURRENCIA Y
COMPETENCIA

Este principio preceptia que en los procesos de
contrataciones se incluirdn regulaciones o trata-
mientos que fomenten la mds amplia, objetiva e
imparcial concurrencia, pluralidad y participacién
de postores; en este caso la redaccién de la Ley
también es equivalente a la contenida en el TUO,
respecto del cual no existe mayor desarrollo, tal
como ocurre en el caso de algunos otros principios
que estamos comentando.

Este principio tiene dos dmbitos que es preciso
analizar. Un primer dmbito, enfocado en la entidad,
permite que la misma obtenga la mejor relacién
entre calidad precio en cada contratacién — que
es lo que se pretende obtener dentro del concepto
de eficiencia contractual — puesto que al existir
pluralidad de postores, asi como libertad para que
los mismos compitan entre si, el resultado siempre
va a ser el més favorable para quien va a recibir
el servicio, es decir, la entidad'’. Este es un efecto
l6gico de la competencia en el mercado, la misma
que permite a este Ultimo asignar los recursos de
manera eficiente.

«La Administracién
Pablica al interior del
Estado deba contratar
eficientemente,
obteniendo la mejor
calidad posible al

precio mds razonable,
considerando que lo que
se estd empleando son
recursos publicos»

Pero hay un segundo dmbito, que se enfoca en el
mercado propiamente dicho. Lo que ocurre es que
la libre competencia en el dmbito de la contratacién
administrativa debe ser equivalente a lo que ocurre
en el mercado, con lo cual la contratacién pblica
funciona como un mecanismo dinamizador del
mismo. Si no existiera este principio, lo que ocu-
rriria es una asignacién de recursos ineficiente, lo
cual impedirfa que se obtenga el mayor beneficio
posible de los fondos publicos; sin que su vez pueda
generarse desarrollo. Asimismo, es preciso sefialar
que esto se encuentra conforme con la obligacién
del Estado de facilitar y vigilar la libre competencia,
conforme lo sefialado por la Constitucién'®.

Consecuencias prdcticas de este principio

Lo antes sefialado genera un conjunto de conse-
cuencias. En primer lugar, el articulo 9° de la Ley
prescribe que los requisitos para la inscripcién, asf
como para la asignacién de categorias y especia-
lidades en el Registro Nacional de Proveedores no
constituirdn barreras para la competencia. En su
momento se consideré que este registro constituia
una limitacién para la participacién de los pos-
tores en los procesos de seleccién, cuando mds
bien puede considerarse que reduce costos de
transaccién, impidiendo que las entidades soliciten
documentacién a los postores que ya obra en el
registro, conforme el quinto pdrrafo de la norma
antes citada.

Por otro lado, este principio debe permitir facilitar
a los potenciales postores la participacién en los
procesos de seleccion. Ello implica permitir el ac-
ceso a la informacién pertinente — relaciondndose
directamente con los principios de publicidad y
transparencia -, aplicar debidamente el principio de
presuncién de veracidad, reemplazando lo pertinen-
te por declaraciones juradas, aplicar del principio de
informalismo a los procesos de seleccién'?, facilitar
el acceso a los mecanismos financieros que consti-
tuyan garantias, entre otros mecanismos.

La integracién entre el derecho de la compe-
tencia y la contratacién administrativa

Asimismo, conforme el articulo 11° de la Ley, los
postores en un proceso de seleccién estén prohi-
bidos de concertar entre si o con terceros, con el

17 COMADIRA, Julio Rodolfo — La Licitacién Publica. Buenos Aires: Depalma, 2000, p. 72 -73. También: IVANEGA, Miriam Mabel
— “El principio de transparencia en las etapas de formacién y de ejecucién de los contratos administrativos”. En: Contratos
administrativos, Culturas y Sistemas Jurfdicos Comparados. México: UNAM, 2007, p. 157.

18 Constitucion de 1993:

Articulo 61°.- El Estado facilita y vigila la libre competencia. Combate toda préctica que la limite y el abuso de posiciones
dominantes o monopdlicas. Ninguna ley ni concertacién puede autorizar ni establecer monopolios.
La prensa, la radio, la televisién y los demds medios de expresiéon y comunicacién social; y, en general, las empresas, los bienes
y servicios relacionados con la libertad de expresién y de comunicacién, no pueden ser objeto de exclusividad, monopolio ni
acaparamiento, directa ni indirectamente, por parte del Estado ni de particulares.

19 Sobre el particular: MORON URBINA, Juan Carlos — “El informalismo moderado en los procesos licitatorios: develando el

|//

paradigma de la licitacién como procedimiento forma

Administrativo (CDA), 2006, p. 76 y ss.

En: Revista de Derecho Administrativo N.° 2. Lima: Circulo de Derecho
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fin de establecer prdcticas restrictivas de la libre
competencia, bajo sancién de quedar inhabilitados
para contratar con el Estado, sin perjuicio de las
demds sanciones que establecen las disposiciones
vigentes.

Sobre este particular, la segunda disposicion com-
plementaria final del Decreto Legislativo N° 1034
dispone que cuando el Tribunal de Contrataciones
del Estado identifique alguna conducta que pudiera
constituir una prdctica anticompetitiva en los térmi-
nos de la norma, comunicard tal hecho al Instituto
Nacional de Defensa de la Competencia y de la
Proteccién de la Propiedad Intelectual - INDECOPI
para que éste inicie el procedimiento sancionador
correspondiente y determine la responsabilidad que
pudiere existir, si correspondiera.

Ahora bien, solamente si INDECOPI determina la
existencia de una infraccién y ésta quedara firme,
el Organismo Supervisor de las Contrataciones
del Estado - OSCE procederd a la inscripcion de
los infractores en el registro de inhabilitados para
contratar con el Estado que corresponda. La razén
evidente de esto se dirige a establecer un tratamien-
to univoco de las infracciones administrativas en
materia de libre competencia, de tal manera que
la infraccién en el dmbito de la contrataciéon admi-
nistrativa se encuentre definida por los lineamientos
propios del derecho de la competencia?.

Finalmente, lo antes sefalado es consistente con lo
dispuesto por el articulo 51° de la Ley, asi como el
237° de su Reglamento, los mismos que establece
como infraccién administrativa el hecho de que los
postores participen en précticas restrictivas de la
libre competencia, previa declaracién del organis-
mo nacional competente, que como ya lo hemos
sefialado es el INDECOPI.

V. PRINCIPIO DE IMPARCIALIDAD

Conforme a este principio, los acuerdos y resolucio-
nes de los funcionarios y érganos responsables de
las contrataciones de la Entidad, se adoptardn en
estricta aplicacién de la presente norma y su Regla-
mento; asi como en atencién a criterios técnicos que
permitan obijetividad en el tratamiento a los postores
y contratistas. En este caso la redaccién también es
equivalente a la contenida en el TUO, respecto del
cual no existe tampoco mayor desarrollo.

El principio de imparcialidad tiene un origen ope-
rativo y un origen juridico. El primero se dirige a
asegurar la eficiencia de la contratacién admi-
nistrativa, puesto que a falta de imparcialidad la

decisién de la entidad no va a ser la mds conforme
con las necesidades de la misma o de las tareas
que dicha entidad realiza, perjudicando al interés
general y a los propios administrados que pretenden
contratar con la administracién. Ello explica por-
qué la violacién de estos principios puede generar
responsabilidad en los empleados publicos que
la cometen, configurando incluso diversos delitos
contra la Administracién Pdblica.

El segundo se relaciona directamente con un prin-
cipio constitucional y a la vez derecho fundamental
que es el del debido proceso. Lo que ocurre es que
hay que tener en cuenta, en primer término, que el
proceso de seleccién es un procedimiento adminis-
trativo, razén por la cual el debido proceso en sede
administrativa resulta ser por completo aplicable?'.
También constituyen procedimientos administrativos
el recurso de apelacién a ser resuelto por el titular
de la entidad o el Tribunal de Contrataciones del
Estado, dependiendo del caso; asi como el proce-
dimiento administrativo sancionador tramitado por
el Tribunal en contra de proveedores, participantes,
postores y/o contratistas.

En segundo término, la entidad, al tomar decisiones
respecto a los contratistas una vez iniciada la etapa
de ejecuciéon contractual debe respetar el debido
proceso, puesto que dentro de la misma también se
generan diversos procedimientos, cuyos resultados
son a su vez son discutidos en sede arbitral conforme
lo dispuesto por la Ley y su Reglamento.

VI. PRINCIPIO DE RAZONABILIDAD

El principio de razonabilidad preceptia que en
todos los procesos de seleccién el objeto de los con-
tratos debe ser razonable, en términos cuantitativos
y cualitativos, para satisfacer el interés piblico y el
resultado esperado. Este principio es una novedad
de lo Ley, puesto que no se encontraba presente
en el TUO y surge ante la necesidad de asegurar
calidad en el gasto, impidiendo que se generen
procesos de contratacién que no se encuentren
dirigidos a una real necesidad de la entidad. Con lo
cual este principio puede vélidamente considerarse
como un componente del principio de eficiencia, al
cual nos referiremos en el acdpite siguiente.

Este principio es enfonces el que permite de manera
directa asegurar que la contratacién administrativa,
en el dmbito de los actos preparatorios, permita
cumplir con lo establecido en el articulo 2° de la
Ley, de tal manera que los recursos pUblicos generen
el mayor beneficio social posible??. Como bien se
sabe, uno de los grandes problemas de la gestién

20 Sobre el particular: BERASATEGUI, Javier.“La integracién de la contratacién poblica en la Defensa de la Competencia”. En:
Gaceta juridica de la Unién Europea y de la competencia N.° 247. Madrid: Multimedia EINSA, 2007, p. 35 y ss.

21 GUZMAN NAPURI, Christian.“El debido proceso en sede administrativa en la jurisprudencia y la doctrina peruana. &Hoy en dia
todavia puede discutirse la pertinencia del mismo2”. En: lus et veritas, N.° 22. Lima: IUS, 2001, p. 344.

22 ARTEAGA ZEGARRA, Mario — Op. cit., loc. cit.
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publica peruana es la incapacidad de las entidades
publicas de ejecutar adecuadamente su presupues-
to, de tal manera que una vez concluido el ejercicio
fiscal el mismo no se ha empleado en su totalidad.
El principio que estamos describiendo permite que
dicha ejecucién sea adecuada, en términos de un
uso pertinente de los recursos pUblicos.

Otros significados de este principio

El principio de razonabilidad posee diversos con-
tenidos, dependiendo del dmbito en el cual nos
encontremos. En general, en el derecho publico
este principio se encuentra intimamente relacionado
con la pertinencia de la realizacién de actos gra-
vosos contra los administrados, o de limitacién de
sus derechos fundamentales??, situacién en la cual
actda conjuntamente con el principio de proporcio-
nalidad, con el cual a veces se confunde.

De hecho, la propia normativa en materia de con-
tratacién administrativa no emplea este principio
de manera univoca, puesto que el articulo 43° del
Reglamento de la Ley, al referirse al método de
evaluacién de propuestas preceptia que el Comité
Especial determinard los factores de evaluacion téc-
nicos a ser utilizados, los que deberdn ser objetivos
y congruentes con el objeto de la convocatoria,
debiendo sujetarse a criterios de razonabilidad y
proporcionalidad; siendo claro que en este caso
el concepto de razonabilidad no es el mismo que
establece la norma que estamos comentando, el
cual es aplicable al objeto de los contratos y no a
los factores de evaluacién.

VII. PRINCIPIO DE EFICIENCIA

Este principio establece que las contrataciones que
realicen las entidades deberdn efectuarse bajo las
mejores condiciones de calidad, precio y plazos
de ejecucién y entrega y con el mejor uso de los
recursos materiales y humanos disponibles. Las
contrataciones deben observar criterios de cele-
ridad, economia y eficacia. Si bien este principio
se encontraba consignado en el TUO, el mismo
no poseia el desarrollo que ahora muestra, que es
mucho més preciso.

La mayor precisién que muestra este principio
en la Ley respecto del TUO ftiene su origen en la

importancia de este principio para la contratacién
administrativa, cuya aplicacién resulta medular
para su funcionamiento adecuado conforme lo
dispuesto por el articulo 2° de la Ley. De hecho, el
principio de eficiencia funciona como el sustento
o la justificacién de los demds principios que veni-
mos analizando. Ello a su vez es resultado de la
aplicacién de los principios propios de la Nueva
Administracién Publica (New Public Management),
los mismos que incorporan el concepto de eficiencia
en el funcionamiento de las entidades publicas, lo
cual evidentemente incluye a los procesos de con-
tratacién administrativa??.

En primer lugar, debe quedar claro que la eficiencia
no implica Unicamente obtener resultados, sino que
los mismos generen el menor costo posible?. Ello se
obtiene a través de procesos de seleccién regulados
adecuadamente. Ello es tomado en cuenta por el
Tribunal Constitucional, al sefalar que la eficiencia y
transparencia en las adquisiciones puede conseguir-
se de mejor modo mediante procesos de seleccién
como los establecidos por el TUO, pues la serie de
etapas que presenta, garantizarian la imparcialidad
frente a los postores y la mejor decisién a favor del
uso de recursos pUblicos?.

Lo barato sale caro

Pero, en segundo lugar, ello no implica que contra-
tar barato implique necesariamente contratar bien.
De hecho, una propuesta econémica excesivamente
menor al valor referencial — siempre que el mismo
haya sido elaborado adecuadamente - muestra
temeridad por parte del postor y puede informarnos
respecto a la limitada calidad de los bienes, servi-
cios y obras que el mismo ofrece, cualidad que la
economia moderna le otorga al sistema de precios.
En la préctica, un contrato que genera menos gasto
en términos de la contraprestacién puede generar
un gasto mucho mayor al tener que dedicar tiem-
po, dinero y esfuerzo a un proceso arbitral, cuyo
resultado es en muchos casos incierto.

Es por lo antes indicado que existe por ejemplo la
garantia de monto diferencial de propuesta y se
considera a la vez que es una de las razones del
retorno de la garantia de seriedad de oferta?’. Pero
también es la razén por la cual la normativa anterior
contenia limites inferiores al monto de la propuesta

23 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y FERNANDEZ, Tomds Ramén - Curso de Derecho Administrativo. Madrid: Civitas, 2000, Tomo

Il p. 177.

24 Sobre el particular: PAEZ MURCIA, Angela Maria.“Aplicabilidad del modelo de nueva administracién publica (new public management)
al sistema de contratacién estatal colombiano, a la luz de las estrategias asumidas por el poder politico, durante el periodo 2001-
2004", En: Revista Estudios Socio Juridicos N.° 002, Vol. (7). Bogotd: Universidad del Rosario, 2005, p. 209 y ss.

25 IVANEGA, Miriam Mabel — Op. cit., p. 161.
26 STC N.° 0020-2003-Al, fundamento N.° 14.
27 Decreto Legislativo N° 1017:

Articulo 39°.- Garantias

Las garantias que deberdn otorgar los postores y/o contratistas, segin corresponda, son las de seriedad de oferta, fiel cumplimiento
del contrato, por los adelantos y por el monto diferencial de propuesta; sus modalidades, montos y condiciones serén regulados

en el Reglamento.(...)

Y Circulo de Derecho Administrativo



Christian Guzmdan Napur{

econémica?, los mismos que en la normativa actual
se mantienen Gnicamente en el caso de ejecucién y
consultoria de obras, lo cual resulta ser sumamente
discutible.

VIII. PRINCIPIO DE PUBLICIDAD

Este principio establece que las convocatorias de los
procesos de seleccion y los actos que se dicten como
consecuencia de los mismos deberdn ser objeto de
publicidad y difusién adecuada y suficiente a fin de
garantizar la libre concurrencia de los potenciales
postores. Este principio constituye es una novedad
de la Ley, puesto que no se encontraba presente en
el TUO, no obstante poderse deducir del articulado
del mismo, al encontrarse incorporado en otros
principios, en especial en el de transparencia, del
cual consideramos que forma parte.

Lo que ocurre es que, si bien este concepto de
publicidad es muy importante para efectos del
adecuado funcionamiento de la contratacién
administrativa, el mismo mds que un principio
constituye una condicién para la generacién de
ofros principios, que son los de libre competencia,
eficiencia y transparencia, de los cuales puede in-
cluso considerarse parte?’. Ello, en tanto permite
la participacién de la mayor cantidad de postores
posible — lo cual es un elemento de la libre com-
petencia de los mismos — situacién que a la vez
genera que sea mds factible encontrar a aquel
que pueda realizar la prestacién de manera mds
adecuada®®. Asimismo, como veremos a continua-
cién, la puesta en conocimiento de las decisiones
tomadas permite su fiscalizacién por parte de los
postores y de la ciudadania en general, lo cual a
su vez constituye un importante componente del
principio de transparencia®'.

La importancia del SEACE
De hecho, el régimen de contratacién administrativa

peruano contiene un sistema electrénico que permi-
te conocer las convocatorias existentes, dependien-

28 Decreto Supremo N° 083-2004-PCM.
Articulo 33°.- Sobre el valor referencial.-

do del tipo de proceso de seleccién en el cual nos
encontremos®2. De hecho, conforme el articulo 25°
del Reglamento de la Ley todos los actos realizados
durante los procesos de seleccién se entenderdn
notificados el mismo dia de su publicacién en el
Sistema Electrénico de Contrataciones y Adquisicio-
nes del Estado - SEACE, siendo que la nofificacién
a través del mismo prevalece sobre cualquier me-
dio que se haya utilizado adicionalmente, siendo
responsabilidad del participante el permanente
seguimiento del proceso de seleccién.

Asimismo, conforme lo dispuesto por el articulo
51° de la norma antes sefalada, la convocatoria
de las Licitaciones Publicas, Concursos Pdblicos y
Adjudicaciones Directas se realizard a través de su
publicacién en el SEACE, oportunidad en la que se
deberdn publicar las Bases y un resumen ejecutivo
del estudio de posibilidades que ofrece el merca-
do, bajo sancién de nulidad. Ello no obsta para
que las entidades puedan emplear adicionalmente
otros medios a fin de que los proveedores tengan
conocimiento de la convocatoria. En general, las
entidades publican sus convocatorias en su pégina
web, en medios de comunicacién, entre otros.

La norma sefala ademds que la convocatoria a
un proceso de Adjudicacién de Menor Cuantia se
realiza a través de su publicacion en el SEACE, opor-
tunidad en la que deberd publicarse las Bases, sin
perjuicio de las invitaciones que se pueda cursar a
uno (1) o mds proveedores, segin corresponda, en
atencién a la oportunidad, al monto, a la compleji-
dad, envergadura o sofisticacién de la contratacion,
bajo sancién de nulidad.

Esto muestra importantes diferencias respecto a lo
que ocurria durante la vigencia del Reglamento del
TUQ, el cual limitaba la publicacién en el SEACE
a las licitaciones publicas, concursos publicos y
adjudicaciones directas publicas, siendo que en
los demds casos bastaba la invitaciéon a deter-
minados postores y la nofificacién a la Comisién
de Promocién de la Pequefa y Micro Empresa —

Las propuestas que excedan en mds de diez por ciento el valor referencial, en todos los casos serén devueltas por el Comité

Especial, teniéndolas por no presentadas.

Las propuestas inferiores al setenta por ciento del valor referencial en los casos de bienes y servicios y al noventa por ciento en
los casos de servicios, ejecucién y consultorfa de obras serén devueltas por el Comité, teniéndolas por no presentadas.

Para otorgar la Buena Pro a propuestas que superen el valor referencial, hasta el limite antes establecido, se deberd contar con
asignacién suficiente de recursos aprobada por el Titular del Pliego.

En los casos de modalidades de contratacién realizadas a través del SEACE, los mdrgenes serdn establecidos en el

Reglamento.
29 IVANEGA, Miriam Mabel — Op. cit., p. 159-160.
30 COMADIRA, Julio Rodolfo — Op. cit., p. 78.

31 Esta es una importante razén por la cual resulta necesario que se potencien mecanismos como las consultas y observaciones a
las bases. Sobre el particular: MORON URBINA, Juan Carlos — “Las consultas y las aclaraciones a las bases en los procesos de
seleccion”. En: Actualidad Juridica Tomo 146. Lima: Gaceta Juridica, 2006, p. 151-152.

32 Decreto Legislativo N° 1017:
Articulo 67°.- Definiciéon

El Sistema Electrénico de Contrataciones del Estado (SEACE), es el sistema electrénico que permite el intercambio de informacién
y difusién sobre las contrataciones del Estado, asf como la realizacién de transacciones electrénicas.

Circulo de Derecho Administrativo 3§l



Un acercamiento a los principios que rigen la contrataciéon administrativa

PROMPYME, en especial en el caso de los procesos
de adjudicacién de menor cuantia, en las cuales
dicha notificacién dependia del monto del valor
referencial®.

IX. PRINCIPIO DE TRANSPARENCIA

Este principio establece que toda contratacién
deberd realizarse sobre la base de criterios y cali-
ficaciones obijetivas, sustentadas y accesibles a los
postores. La norma sefiala que los postores tendrdn
acceso durante el proceso de seleccién a la docu-
mentacién correspondiente, salvo las excepciones
previstas en la presente norma y su Reglamento. La
norma preceptia que la convocatoria, el otorga-
miento de la Buena Pro y los resultados del proceso
de seleccién deben ser de piblico conocimiento.

Este principio tiene una redaccién muy similar a la
contenida en el TUO, con un matiz de diferencia
que podria ser importante. El TUO establecia que
las excepciones al principio de transparencia afec-
taban a la convocatoria, el otorgamiento de buena
pro y los resultados obtenidos; situacién que ya no
se presenta, razén por la cual debemos entender
vélidamente que dichas excepciones no existen.
Dichas excepciones en la actualidad son aplicables
mds bien al derecho de acceso de los postores a la
documentacién relativa al proceso de seleccién.

En este orden de ideas, el tercer parrafo del articulo
72° del Reglamento de la Ley dispone que una vez
otorgada la Buena Pro, el Comité Especial estd en
la obligacién de permitir el acceso de los posto-
res al Expediente de Contratacién, a mds tardar
dentro del dia siguiente de haberse solicitado por
escrito, siendo que las limitaciones son las que se
encuentran consignadas en la Ley de Transparencia
y Acceso a la Informacién Publica y su Reglamento,
especificamente en los casos en los que nos encon-
tremos ante informacién que sea secreta, reservada
o confidencial, como por ejemplo en la contratacién
de bienes destinados a la defensa nacional.

33 Decreto Supremo N° 083-2004-PCM:

Elementos del principio de transparencia

La norma establece dos elementos fundamentales.
En primer lugar, la objetividad y sustento de las
decisiones tomadas por el comité especial, como
resultado de la aplicacién de las bases. En segun-
do lugar, el acceso a la informacién respecto a los
criterios de calificacién y evaluacién empleados, la
documentacién pertinente®*, asi como la publicidad
de la convocatoria y los resultados generados por el
proceso de seleccién; acceso que le corresponde a
los postores y a la ciudadania en general. De hecho,
este Ultimo concepto forma parte propiamente del
principio de publicidad, el mismo que, insistimos,
no posee autonomia.

De hecho, el Tribunal Constitucional ha sefalado,
en la sentencia que hemos comentado de manera
reiterada, que el principio de transparencia estard
garantizado cuando haya publicidad en la convo-
catoria, en el adecuado control de calidad en los
productos a adquirir, en los resultados de la evalua-
cién de propuestas, y en el manejo de los recursos
destinados a la compra en general®.

La importancia del principio de transparencia

El principio de transparencia permite que las de-
cisiones que se tomen al interior del proceso de
seleccién sean realmente objetivas, funcionando
como un mecanismo para que los postores, directos
interesados en el resultado del proceso de selec-
cién se conviertan en sus principales fiscalizadores,
mostrando una mayor eficiencia que otros controles
administrativos, que en gran medida funcionan de
manera deficitaria.

La transparencia y el acceso a la informacién son
poderosos mecanismos de control respecto a las
entidades, que las obliga a actuar conforme a de-
recho al encontrarse sometidas en todo momento
al escrutinio publico, constituyendo ademdés una
modalidad de participacién ciudadana®. A ello

34
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Articulo 106°.- Convocatoria a Adjudicacién de Menor Cuantia

La convocatoria se realiza mediante invitacién que puede ser a uno o mds proveedores, segin corresponda en atencién a la
oportunidad, al monto, y a la complejidad, envergadura o sofisticacién de la adquisicién o contratacién.

La convocatoria de los procesos de seleccién para la adquisicién de bienes o contratacién de servicios, cuyos valores referenciales
sean iguales o superiores a cuatro Unidades Impositivas Tributarias (4 UIT), y para la contratacién de la ejecucién de obras cuyos
valores referenciales sean iguales o mayores a diez Unidades Impositivas Tributarias (10 UIT) se notificardn a la Comisién de
Promocién de la Pequefia y Micro Empresa—PROMPYME siempre que el objeto del proceso corresponda a sectores econémicos
donde exista oferta competitiva por parte de las MYPES, los cuales se establecerdn mediante Decreto Supremo de acuerdo a lo
establecido en el Articulo 18° de la Ley.

Sobre el particular: MORAGA KLENNER, Claudio.”Los contratos de la administracién como instrumentos para el desarrollo de
la nacién”. En: Contratos administrativos, Culturas y Sistemas Juridicos Comparados. México: UNAM, 2007, p. 252.

STC N° 0020-2003-Al, fundamento N° 13.

JEGOUZO, Ives.“El derecho a la transparencia administrativa: el acceso de los administrados a los documentos administrativos”.
En: Documentacién Administrativa, N.° 239. Madrid: Ministerio para la Administraciones Piblicas. Instituto Nacional de
Administracién Poblica, 1994, p. 11 y ss. Para el caso portugués: CUETO PEREZ, Miriam.”Los derechos de los ciudadanos en
el cédigo de procedimiento administrativo portugués”. En: Revista de Administracién Piblica, N.° 140. Madrid: Centros de
Estudios Constitucionales, 1996, p. 362.
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debemos agregar que el acceso a la informacién
publica es un derecho fundamental, conforme lo
dispuesto por el numeral 5 del articulo 2° de la
Constitucion¥.

Asimismo, el principio de transparencia implica que
es necesario que el comité especial resuelva sobre
la base de pardmetros adecuados. En este punto,
las bases cumplen un rol fundamental, al regular
la realizacién del proceso de seleccién y precisar
cudles son los mecanismos que el comité debe de
emplear para calificar y evaluar a los postores.
Caso contrario, la decisién podria ser arbitraria.
A ello debemos agregar que en el caso de las ad-
judicaciones de menor cuantia la constitucién de
comité especial es facultativa®, lo cual incrementa
la necesidad del establecimiento de mecanismos de
transparencia administrativa en este dmbito.

Sin embargo, la Ley ha desperdiciado una buena
oportunidad para aplicar este principio en su real
dimensién y no limitarlo al proceso de selecciéon sino
dirigirlo ademas a la etapa de ejecucién contractual
dentro de la cual los contratistas deberdn también
tener acceso a toda la informacién disponible y
donde las decisiones también debe ser tomadas
sobre de manera obijetiva y sustentada.

X. PRINCIPIO DE ECONOMIA

Este principio preceptia que en toda contratacién
se aplicardn los criterios de simplicidad, austeridad,
concentracién y ahorro en el uso de los recursos,
en las etapas de los procesos de seleccion y en los
acuerdos y resoluciones recaidos sobre ellos, de-
biéndose evitar exigencias y formalidades costosas
e innecesarias en las Bases y en los contratos. En
este caso la redaccion también es equivalente a la
contenida en el TUO, respecto del cual no existe
tampoco mayor desarrollo.

El principio de economia debe analizarse desde dos
dmbitos, conforme a su redaccién. Uno primero,
respecto a la entidad, a fin de que la misma no
incurra en costos de organizacién indebidos, de
tal manera que los mismos sean el resultado de un

37 Constitucion de 1993:
Articulo 2°.- Toda persona tiene derecho:(...)

«La aplicacién de
mecanismos de control
dirigidos a asegurar los
elementos consignados
en este principio de
manera particularmente
intensa puede llevarnos
a niveles altos de rigidez,
la cual impide contratar
adecuadamente»

adecuado andlisis de los beneficios obtenidos por la
regulacién empleada, asi como por las decisiones
tomadas. Lo que ocurre es que, la existencia de con-
troles excesivos genera costos inmediatos en contra
de las entidades, no sélo porque eleva los referidos
costos de organizacién, sino ademds porque genera
incentivos negativos respecto a los particulares a fin
de que los mismos participen de los procesos de
seleccién, o una vez contratados, cumplan eficien-
temente con la prestacién a su cargo.

Asimismo, el principio de economia implica que
el uso de los recursos publicos se realice de tal
manera que se obtenga el mayor provecho de los
mismos, gastando Unicamente lo necesario. Ello
no sélo implica incrementar la calidad del gasto,
sino ademds emplear mecanismos como las aso-
ciaciones puUblico-privadas a fin de financiar la
inversién en infraestructura de manera conjunta
con las empresas privadas, lo cual permite no sélo
obtener el financiamiento requerido sino ademds
mejorar la calidad de la misma®.

El ambito de los particulares

Pero hay un segundo dmbito, que es el que se
encuentra dirigido a los administrados, sean par-
ticipantes, postores o contratistas. Los procesos
de seleccién pueden resultar siendo muy costosos
para los que participan en ellos — participantes y
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5. A solicitar sin expresién de causa la informacién que requiera y a recibirla de cualquier entidad publica, en el plazo legal,
con el costo que suponga el pedido. Se excepttan las informaciones que afectan la intimidad personal y las que expresamente
se excluyan por ley o por razones de seguridad nacional.

El secrefo bancario y la reserva tributaria pueden levantarse a pedido del juez, del Fiscal de la Nacién, o de una comisién
investigadora del Congreso con arreglo a ley y siempre que se refieran al caso investigado.(...)

Decreto Legislativo N° 1017:

Articulo 24°.- Del Comité Especial

En las licitaciones publicas y concursos publicos, la Entidad designard a un Comité Especial que deberd conducir el proceso.
Para las adjudicaciones directas, el Reglamento establecerd las reglas para la designacién y conformacién de Comités Especiales
Permanentes o el nombramiento de un Comité Especial ad hoc.

El 6rgano encargado de las contrataciones tendrd a su cargo la realizacién de los procesos de adjudicacién de menor cuantia. En
estos casos el Titular de la Entidad podrd designar a un Comité Especial ad hoc o permanente, cuando lo considere conveniente.
()

Sobre el particular: MOSZORO, Marian y GASIOROWSKI, Pawet.Optimal Capital Structure of Public-Private Partnerships.
Washington DC: International Monetary Found, 2008.
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postores — si es que se establecen regulaciones que
limitan sus decisiones. Es por ello que los procesos
de seleccién se aplican el principio de presuncién de
veracidad, asi como el principio de simplicidad.

El primero de ellos implica, conforme lo dispuesto
por la Ley del Procedimiento Administrativo General,
que presume que los documentos y declaraciones
formulados por los administrados en la forma pres-
crita por dicha norma, responden a la verdad de los
hechos que ellos afirman; presuncién que admite
prueba en contrario. De esta manera, se traslada
al administrado la responsabilidad respecto a la
verificacién previa de la veracidad de la documen-
tacién que presenta, se libera a la Administracion de
una parte sustancial de la carga que genera dicha
verificacién y a la vez se facilita a los particulares la
interaccién con la autoridad administrativa®®. Este
principio se manifiesta por ejemplo en la obligacién
de los postores y contratistas de presentar declara-
ciones juradas en determinadas circunstancias, asi
como en la existencia de una causal de declaracion
unilateral de la nulidad del contrato en caso de
violacién de este principio.

El principio de simplicidad, a su vez, implica que los
trdmites establecidos por la autoridad administrativa
deberdn ser sencillos, debiendo eliminarse toda
complejidad innecesaria; siendo que los requisitos
exigidos deberdn ser racionales y proporcionales
a los fines que se persigue cumplir. Este principio
pretende también asegurar la simplificacién de los
trdmites administrativos, a fin de cautelar el derecho
de los administrados.

La falta de empleo de estos principios eleva los costos
que tfienen que asumir los particulares para contratar
con las entidades, lo cual a su vez hace mas dificil que
las mismas puedan contratar eficientemente, impidiendo
la adecuada satisfaccién de las necesidades publicas,
como ya lo hemos sefialado. Nuevamente nos encon-
tramos ante la necesidad de graduar los mecanismos
que el sistema de contrataciéon administrativa emplea
para asegurar dicha eficiencia, puesto que, como ya
lo hemos sefalado, a partir de un nivel determinado
de intensidad de los mecanismos de control empleados
estos comienzan a volverse ineficaces.

Desafortunadamente, las normas en materia de
contratacién administrativa no muestran de ma-
nera coherente el cumplimiento del principio que
estamos describiendo. En la Ley y en especial en
el Reglamento se encuentran disposiciones que
complican los procedimientos cuando mds bien
debia entenderse que la intencién era flexibilizar los
mismos, como se deduce del Acuerdo de Promocién
Comercial celebrado con los Estados Unidos.

XI. Principio de vigencia tecnolégica

Este principio implica que los bienes, servicios o la
ejecuciéon de obras deben reunir las condiciones
de calidad y modernidad tecnolégicas necesarias
para cumplir con efectividad los fines para los que
son requeridos, desde el mismo momento en que
son contratados, y por un determinado y previsible
tiempo de duracién, con posibilidad de adecuarse,
integrarse y repotenciarse si fuera el caso, con los
avances cientificos y tecnolégicos. En este caso, y
tal como ha ocurrido con varios de los principios
establecidos, la redaccién también es equivalente a
la contenida en el TUO, respecto del cual no existe
tampoco mayor desarrollo.

Este principio permite asegurar que el objeto
contractual no incurra en una situacién de ob-
solescencia por el paso del tiempo, permitiendo
que los avances de la técnica — que son cada vez
mds vertiginosos - no perjudiquen la ejecucién
contractual. Esto se muestra por ejemplo en los
bienes informdticos, sea hardware, sea software,
los mismos que evolucionan con especial rapidez.
Otro caso es de las obras, que deben permitir que
lo construido se encuentre conforme con el estado
de la técnica.

XII. PRINCIPIO DE TRATO JUSTO E IGUALITARIO

Por este principio, todo postor de bienes, servicios
o de obras debe tener participacién y acceso para
contratar con las Entidades en condiciones semejan-
tes, estando prohibida la existencia de privilegios,
ventajas o prerrogativas. En este caso la redaccién
es muy similar a la contenida en el TUO, no exis-
tiendo sin embargo referencia a las excepciones
al principio, que no se encuentra en la redaccién
actual, y que consideramos que limita la posibilidad
de establecer preferencias, por lo menos a través
de reglamentos.

Este principio, que no debe confundirse con el de
imparcialidad, tiene por finalidad asegurar que no
existan privilegios a favor de determinados postores,
de tal manera que los mismos puedan participar
en el proceso de seleccién en igualdad de condi-
ciones*!, razén por la cual podemos vélidamente
considerarlo incorporado en el principio de libre
competencia. No obstante ello, se le ha tratado
siempre como un principio independiente.

«Todos estos principios
tienen como base al
concepto de eficiencia»

40 INSTITUTO LIBERTAD Y DEMOCRACIA. La Simplificacién Administrativa. Primer paso hacia la desburocratizacién. Lima: ILD,

1990, p. 34.

41 Sobre el particular: COMADIRA, Julio Rodolfo — Op. cit., p. 44 y ss.

DPA Circulo de Derecho Administrativo



Christian Guzmdan Napur{

Las excepciones al principio, la existencia de
preferencias

Sin embargo, este principio siempre ha mostrado
interesantes excepciones, algunas bastante discuti-
bles. Una de ellas se refiere a las Leyes N° 27143
y N° 27633, las mismas que otorgaban un trato
preferente a los bienes y servicios generados dentro
del territorio nacional. La primera de las normas
antes citadas establecio que, para la aplicacion del
articulo 31° de la Ley de Contrataciones y Adquisi-
ciones del Estado, en los procesos de adquisicién de
bienes y para efectos del otorgamiento de la buena
pro, se agregard un 10% adicional a la sumatoria de
la calificacién técnica y econdmica obtenida por las
posturas de bienes elaborados dentro del territorio
nacional. Asu vez, la Ley N.° 27633 modifica esta
norma, estableciendo que dicho porcentaje es del
20% y agregando los servicios que sean prestados
dentro del territorio nacional.

Es preciso sefalar que, esta disposicion carece de
razonabilidad y de proporcionalidad, no obstante
el andlisis incorrecto que sobre este asunto realizé
en su momento el Tribunal Constitucional*?.  Es
preciso indicar que el Tribunal realizé un andlisis
incompleto de las normas en cuestién, el mismo que
debié incluir el andlisis de los criterios de idoneidad,
necesidad y ponderacién®®, contenidos en reiterada
jurisprudencia posterior de dicho organismo. A
ello debemos agregar que las disposiciones antes
referidas vulneran lo dispuesto por el articulo 63°
de la norma constitucional, el mismo que garantiza
la igualdad de trato respecto de los inversionistas
al margen de su procedencia.

Asimismo, el articulo 71° del Reglamento de la Ley,
en su pdrrafo final, dispone que en el caso de la
contratacién de obras y servicios que se ejecuten o
presten fuera de la provincia de Lima y Callao, cuyos
montos correspondan a Adjudicacién Directa Selec-
tiva o Adjudicacién de Menor Cuantia, a solicitud
del postor se asignard una bonificacién equivalente
al diez por ciento (10%) sobre la sumatoria de las
propuestas técnica y econdmica de los postores
con domicilio en la provincia donde se ejecutard la
obra o se prestard el servicio objeto del proceso de
seleccién o en las provincias colindantes, sean o no
pertenecientes al mismo departamento o regién.

Esta disposicién no es ninguna novedad, puesto que

ya se encontraba contenida en el articulo 131° del
reglamento derogado. Este mecanismo tiene por

42 STC N°018-2003-Al/TC, de fecha 26 de abril de 2004.

evidente finalidad fomentar el desarrollo de las
actividades que se generan en las zonas cercanas
de aquella en la cual se ejecutard el contrato,
incentivando el funcionamiento de empresas en
el interior**. Pero ello evidentemente implica un
trato diferenciado, cuya razonabilidad y propor-
cionalidad no quedan claras, a la vez que podria
considerarse vélidamente que esta disposicién
contradice lo establecido por la Ley en la materia,
al haberse eliminado la posibilidad de excepciones
al principio de trato justo e igualitario.

XIll. PRINCIPIO DE EQUIDAD

Este principio preceptia que las prestaciones vy
derechos de las partes deberdn guardar una razo-
nable relacién de equivalencia y proporcionalidad,
sin perjuicio de las facultades que corresponden al
Estado en la gestién del interés general. Esta es una
novedad de la Ley, puesto que este principio no se
encontraba registrado en el TUO, no obstante que
el mismo se encuentra implicito en la naturaleza de
la contratacién administrativa tal como se entiende
en la actualidad.

Lo que ocurre es que hoy en dia no puede seguirse
manteniendo de manera rigurosa el concepto de
régimen exorbitante tradicionalmente empleado
para la contratacién administrativa®. A su vez, la
existencia de determinadas prerrogativas a favor
de la Administracién no puede afectar el beneficio
esperable del contratista, el mismo que deberia
obtener por lo menos similares beneficios a los que
obtendria contratando con sujetos provenientes de
la actividad privada.

Sin embargo, la Administracién Publica sigue man-
teniendo determinadas prerrogativas que generan
una evidente preponderancia sobre el contratista®,
debiéndose establecer mecanismos eficaces a tra-
vés de los cuales el particular pueda defenderse de
un ejercicio arbitrario de las mismas, los cuales se
centran particularmente en el arbitraje. En primer
lugar, tenemos el uso del llamado ius variandi, que
es la facultad por la cual la entidad puede modi-
ficar unilateralmente términos contractuales. Sin
embargo, esta prerrogativa se encuentra limitada
al establecimiento de adicionales y reducciones,
cuyos limites han variado en la Ley respecto al

TUO.

Otra prerrogativa es la referida a la existencia de un
mecanismo denominado intervencién econémica en

43 ALEXY, Robert.”Derechos, razonamiento juridico y discurso racional” En: Derecho y Razén Préctica. México: Distribuciones

Fontamara, 1993, p. 10.

44 Sobre el particular: MARTINEZ ZAMORA, Marco Antonio.”Las normas de preferencia en el régimen de contratacién administrativa”.
En: Actualidad Juridica Tomo 146. Lima: Gaceta Juridica, 2006, p. 160.

45 MARTIN TIRADO, Richard - “La naturaleza del contrato estatal. La necesidad de contar con un régimen unitario de contratacién
pUblica”. En: Actualidad Juridica Tomo 143. Lima: Gaceta Juridica, 2005, p. 164.

46 Sobre el particular: DANOS ORDONEZ, Jorge — Op. cit., p. 36-37.
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el contexto de los contratos de obra en supuestos de
caso fortuito, fuerza mayor o por incumplimiento de
las estipulaciones contractuales que a juicio de la
entidad no permitan la terminacién de los trabajos®’.
La norma establece qua la intervencién econémica
de lo obra es una medida que se adopta por con-
sideraciones de orden técnico y econémico con la
finalidad de culminar la ejecucién de los trabajos,
sin tener que resolver el contrato, con los evidentes
perjuicios que esto generaria para ambas partes y
para el interés general“.

Asimismo, dentro de estas prerrogativas debemos
incluir la potestad asignada al Tribunal de Con-
trataciones para determinar infracciones y aplicar
sanciones a los particulares que participan del
sistema, sean proveedores, participantes, postores
— adjudicas o no - o contratistas. Dicha sancién
consiste en la inhabilitacién, por la cual el particular
se encuentra impedido de contratar con el Estado
durante un plazo determinado, pudiendo eventual-
mente se inhabilitado de manera permanente.

XIV. PRINCIPIO DE SOSTENIBILIDAD AMBIENTAL

En toda contratacién se aplicardn criterios para
garantizar la sostenibilidad ambiental, procurando
evitar impactos ambientales negativos en concor-
dancia con las normas de la materia. Esta es otra
novedad de la Ley, incorporada a fin de adecuar la
contratacién administrativa a pardmetros provenien-
tes de la normativa en materia ambiental.

Aparentemente este principio podria parecer inne-
cesario, pues debe suponerse que toda actividad,
incluso las que son contratadas por el Estado, debe
evitar impactos negativos y para ello existen los
estudios de impacto ambiental. Este principio sin
embargo obliga a las entidades a incorporar en su
normativa, fundamentalmente en sus bases, pard-
metros que permitan que la ejecucién contractual
no genere afectaciones ambientales.

Si bien aparentemente nos encontramos ante un
principio auténomo, el mismo es también resulta-

47 Articulo 206° del Reglamento de la Ley.
48 DANOS ORDONEZ, Jorge — Op. cit., p. 37.

do de la aplicacién del principio de eficiencia en
la contratacién administrativa. El dafio ambiental
constituye una externalidad negativa*’, la misma
que genera desperdicio de recursos, lo cual afecta
directamente a la eficiencia de la contratacién ad-
ministrativa. Ello genera en el mediano plazo una
mayor calidad de gasto y una calidad de vida mds
apropiada para colectividad®.

Ello implica enfonces incorporar criterios de sostenibili-
dad ambiental a las bases de los procesos de seleccién,
permitiendo otorgar mayores puntajes a quienes ejecu-
ten los contratos con el menor impacto ambiental, sin
que ello implique dirigir la contratacién hacia marcas o
modelos especfficos, lo cual evidentemente se encuentra
proscrito por la normativa contractual.

XV. A MODO DE CONCLUSION

En la mayoria de los casos, nos encontramos ante
la incorporacién de ciertos principios que pueden
considerarse pertinentes por parte del Decreto
Legislativo N° 1017, Ley de Contrataciones del
Estado; asi como la ampliacién y aclaracién de
algunos otros, lo cual ha sido necesario a fin de
que los mismos puedan emplearse adecuadamente
en la regulacién eficaz del proceso de contratacion
administrativa. A lo que debemos agregar que todos
estos principios tienen como base al concepto de
eficiencia, que se encuentra definido no sélo en el
articulo 4° de la Ley, sino ademds en el articulo 2°
de la citada norma.

Sin embargo, resulta necesario que dicho principios
aplicables a la contratacién administrativa sean apli-
cados de manera efectiva. Es cierto que varios de
ellos tienen su correlato en multiples disposiciones
de la Ley y de su Reglamento, pero también ocurre
que algunos de ellos no son respetados por la nor-
mativa, razén por la cual los operadores juridicos
deberdn interpretar los mismos conforme a estos
principios (en aplicacién de una de las finalidades
de dichos enunciados) a fin de que el sistema de
contratacién administrativa pueda funcionar cohe-
rentemente. (A

49 Las externalidades constituyen ofro mecanismo que distorsiona el funcionamiento del mercado, que consiste en la existencia
de efectos no contratados en las transacciones que ocurren en el sistema. En consecuencia, el comportamiento racional de un
agente afecta directamente el bienestar de otros agentes en el mercado. Sobre el particular: CASES PALLARES, Lluis.Derecho
Administrativo de la defensa de la competencia. Madrid: Marcial Pons, 1995, p. 27. TORRES LOPEZ, Juan - Andlisis Econémico

del Derecho. Madrid: Editorial Tecnos S.A., 1987, pp. 60y ss.

Existen en consecuencia externalidades negativas como los dafios derivados de responsabilidad civil extracontractual o externalidades
positivas como los free riders, que se benefician gratuitamente de las transacciones de otros. Ambas requieren ser internalizadas
a fin de que el mercado no se vea afectado por una asignacién indebida de los recursos. Si esas externalidades afectan a
la contratacién administrativa nos encontramos ante una asignacién indebida de los recursos publicos, que le pertenecen al

contribuyente.

50 FERNANDEZ GONZALEZ, Manuel.“Contratacién pUblica con criterios de sostenibilidad”. En: Boletin Econémico de ICE N.°
2830. Madrid: Ministerio de Industria, Turismo y Comercio, 2005, p. 36.
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