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Problemas Legales e Ineficiencia
Estatal en las Compras parala
“Reconstruccion del Sur” luego del
Terremoto del 15 de Agosto de 2007

Verénica Rojas Montes*

“En el presente articulo, la autora analiza la paraddjica vinculacion entre simplificacién en la compra
estatal e inoperancia del proceso de reconstruccion post-terremoto del 15 de agosto. Identifica, en este
sentido, mecanismos adquisitivos que se han creado para este fin”

Son cinco los sistemas de contratacion aplicables para
la adquisicidén de bienes y servicios necesarios para
la reconstruccién de la zona del sur afectada por el
terremoto del 15 de agosto de 2007'.

Debemos precisar que solo uno de esos sistemas
estaba previsto —desde antes del desastre- en la Ley
de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, segun
suTexto Unico Ordenado de la Ley de Contrataciones y
Adgquisiciones del Estado - LCAE, aprobado por Decreto
Supremo N° 083-2004-PCMy su Reglamento, aprobado
por Decreto Supremo Ne 084-2004-PCM. Los cuatro
restantes fueron creados por dos leyes y un Decreto
de Urgencia, con posterioridad al terremoto del 15 de
agosto, todos ellos con diferentes reglas y pautas.

Al respecto, si bien es cierto, la finalidad de la creacion
de cuatro procesos de seleccion abreviados, adicionados
a los dos del “régimen general’, puede haber sido la de
atender rapidamente las emergencias y la reconstruccion
de las zonas afectadas del Sur, con “procedimientos
veloces” nos muestra la realidad que las compras para
dichos fines estan paralizadas y que no se halogrado —en
poco mas de dos meses- remover todos los escombros
ni se ha empezado la reconstruccién de las ciudades

afectadas con una logica de remediacion y futura
prevencién de desastres, con modelos arquitecténicos
antisismicos e infraestructura de servicios publicos
adecuada para la una zona sismica.

En este contexto de pluralidad de regimenes de
contratacién publica, esimportante, en primer término,
situar en el tiempo el andlisis de los mismos. En segundo
lugar, se describiran cudles son las caracteristicas de
cada uno de los cinco sistemas. Finalmente, frente a los
insatisfactorios resultados, se analizaran las posibles

‘razones por las cuales, no obstante haber procesos de

adquisicion breves, el sistema continua inoperante y no
se ha conseguido efectuar un gasto publico que satisfaga
los intereses generales de las localidades afectadas; en
concreto, se tratara de responder a la pregunta de si se
trata de una problemdtica en la normativa o en el sistema
burocratico, o de ambos a la vez, cuando la inoperancia
burocratica se entremezcla con la desviacién de poder
preponderante en el aparato estatal peruano.

Hoy por hoy, el sistema de contrataciones y adquisiciones
estatales y, por ende, su régimen juridico han sido
catalogados como inefectivos y lentos, convirtiéndose
en la actualidad en la problematica mas debatida de la
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1 Elterremoto del 15 de agosto de 2007 y sus cientos de réplicas, con epicentro en el Océano Pacifico a 60 km al oeste de la ciudad de Pisco, departamento
de Ica, tuvo 7,9 de intensidad en dicha ciudad, Ica y Chincha, causando la muerte de 519 personas, 431 813 damnificados, 219 826 afectados, 1 291 heridos,
47 226 viviendas destruidas, 44 927 inhabitables, 44 810 Afectadas. Aulas con danos estructurales, destruidas 643 (Ica, Lima, Huancavelica, Ayacucho).

Afectados 635 (idem), Total 1 278 (total). Establecimientos de salud, 14 destruidos y 112 afectados. Puentes, 2 destruidos y 4 afectados. Ademas de vias
terrestres dafadas, segtin el informe de dafos del INDECL. Disponible en: http//: www.indeci.gob.pe



agenda publica, habiendo causado, inclusive, el Unico
cambio ministerial en lo que va de este Gobierno, debido
alafallida y cuestionada compra de los patrulieros.

De hecho, el régimen juridico y la evaluacion del
sistema de contrataciones y adquisiciones establecido
en la LCAE y su Reglamento han sido blanco de una
serie de cuestionamientos con tintes politicos que
siguen ocasionando cierta inestabilidad en el Gabinete
Ministerial, como en el caso de las compras del Sector
Salud, Educacién, Vivienday Construcciony del Interior?,
inclusive, por compras realizadas por el Sistema Integral
de Salud.

Viene al caso mencionar que el 28 de julio de 2006 el
Presidente de la Republica en su primer mensaje a la
Nacién anuncié un shock de inversiones de dos mil
millones de nuevos soles a ejecutarse a mas tardar en el
afio 2006, es decir, hasta el mes de diciembre.

Sin embargo, cuando se puso en marcha la maquinaria
estatal para cumplir este anuncio se hicieron evidentes
algunas caracteristicas del Sistema General de
Contrataciones Publicas que, naturalmente, por la
duracién de sus etapas —en especial de las licitaciones
y concursos publicos- superarian largamente diciembre
del afo 2006.

De esta manera, a fin de cumplir con la ejecucion de
la inversion publica de los dos mil millones de nuevos
soles, necesaria por cierto para el Estado, el Consejo de
Ministros aprobo el Decreto de Urgencia N° 024-2006
del 26 de septiembre de 2006 y, con este, un proceso de
seleccion abreviado - PSA aplicable inicamente a todos
los procesos de seleccion de los bienes y servicios que
formaban parte del denominado shock de inversiones,
conreglasy tiempos que aseguraban una adjudicacion
y gasto al 31 de diciembre de 2006, es decir, en el plazo
récord de dos meses y medio.

No obstante ello, no se concretaron el 31 de diciembre
de 2006 muchas de las adquisiciones del shock de
inversiones, originando con ello la dacién de leyes que
extendieran en el tiempo la aplicacién del Decreto
de Urgencia N° 024-2006 hasta la culminacion de los
procesos regidos por aquel.

En este punto, se puede apreciar que las razones de la
lentitud en la ejecucién de estos procesos no se debieron
a supuestas trabas o barreras legales (tenfan un Decreto
de Urgencia ad hoc) sino por motivos de otra indole,
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como el retraso en el cumplimiento del cronograma
de adquisiciones en sus etapas previas al proceso de
seleccidn, ocasionada visiblemente por la inoperancia
de los funcionarios de algunos Gobiernos Locales o
Regionales y, asimismo (no hay razén para negarlo) por
escandalos periodisticos que denunciaron “compras
corruptas” de bienes supuestamente sobrevaluados.
Estos hechos, evidentemente, eran vistos como
escandalosos por la poblacion, lo cual habria generado,
sinduda, una mella en la estabilidad politica del Gabinete
que pasaba a tener Ministros cuestionados por compras
“mal realizadas”.

Hacemos el planteo de dos casos recientes. La
compra de mas de cuatrocientos patrulleros para
el Ministerio del Interior y la adquisicion de mas
de doscientas ambulancias para el Ministerio de
Salud, como parte del shock de inversiones debieron
concretarse antes del 31 de diciembre de 2006, de tal
forma que la primera mitad del aino 2007 (contando
los periodos de entrega de los bienes, estimado en
seis meses) las ambulancias y patrulleros debieron
estar disponibles para prestar los servicios de
seguridad ciudadana y emergencias médicas. Sin
embargo, luego de trece meses de la vigencia de
dicho Decreto de Urgencia, esos Ministerios no han
logrado adquirir dichos bienes.

Ante esta situacién, que no es la uUnica, vale la
pena, preguntarse por qué se genera esta situacion
aparentemente paraddjica en la que se crea un
régimen especial para ser eficientes frente a un
sistema general lento e inoperante —en relacién a
las necesidades de inversion publicas declaradas
inmediatas e impostergables por el Gobierno de
turno-, y, como resultado de ello, el sistema especial
demostrd ser mas ineficiente de lo que pudo haber
sido el régimen general.

Ciertamente, el sistema de compras general fallaba y
el sistema especial creado por el Decreto de Urgencia
Ne 024-2006, también fallé. En efecto, en puridad de
términos no hay sistema perfecto, sin embargo, para
efectos del analisis podemos pensar validamente que el
éxito de un proceso de seleccién para la adquisicion de
bienesy servicios que el Estado necesita para cumplir las
funcionesy servicios publicos que les han sido asignados
por la Constituciény las leyes, no depende Unicamente
del cambio normativo de un momento determinado,
sino también de su correcta aplicacién, adecuados
ambos factores -y siempre- al interés publico.

2 Por ejempio, la segunda compra de los patrulleros, esta vez de fabricacion china y vendidos por una empresa con giro societario distinto, adquisicién
realizada y anulada por parte del Ministerio de Interior. Nétese que la primera compra realizada en diciembre de 2006 durante la gestion de la anterior

Ministra anulada por el actual Ministro del Interior.

Otro ejemplo lo constituyen la primera compra fallida de las ambulancias mediante la modalidad de compras corporativas por parte del Ministerio de
Salud, entidad gue no ha iniciado el proceso en segunda convocatoria. Por ultimo, las cuestionadas compras de raciones de alimentos supuestamente

sobrevaluadas por el Seguro Integral de Salud.

Notese que la primera compra de los patrulleros se realizd conforme al Decreto de Urgencia N° 024-2006 y se anul6 de acuerdo a la LCAE y su Reglamento.
La segunda compra de patrulleros se hizo bajo la modalidad de subasta inversa segun la LCAE, anulada también de acuerdo a esta norma. El fallido
proceso de seleccion de las ambulancias se realizé conforme a la reglas del régimen especial creado por el Decreto de Urgencia N° 024-2006 y los contratos

resueltos conforme a la LCAE y su Reglamento.

En el Ministerio de Educacion se declaré la nulidad de un contrato celebrado con una empresa que vendia grupos de electrogenos por causal de”lesion” aplicando
supletoriamente el Cédigo Civil. En el Ministerio de Vivienda y Construccion se denuncian supuestas sobrevaluaciones en las compras, entre otros casos.
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El fracaso de este sistema especial seria asi porque
el cambio para lograr “eficiencia” se focalizo,
equivocadamente, en meros cambios normativos para
abreviar plazos considerando esto como la receta para
hacer compras eficientes. Dicho en otras palabras,
se cred un régimen especial para hacer una compra
eficiente y rdpida en dos meses y medio, en sustitucion
del régimen general de la licitacién publica que duraba
en promedio de ocho a diez meses. El resultado a trece
meses del Decreto de Urgencia, es que no se hizo la
adquisicién, cuando pudo haberse realizado con los
plazos del régimen general. Queda la duda de cuél es el
régimen ineficiente ;el abreviado del sistema especial o
el largo del sistema general?

Creemos que los problemas centrales de las
contrataciones publicas en esta situacién no se
evidencian Unicamente en funcién a plazos, sino que han
sido notorias las deficiencias y fallas en el funcionamiento
institucional, asi como la probable influencia politica en
las contrataciones publicas.

Retomando el tema del presente articulo con relacion a
la problematica de las contrataciones publicas, en el caso
de la reconstruccion del sur post terremoto, pensamos
que se han cometido errores en crear cinco sistemas
de contratacién para tornar eficientes y rapidas las
compras, unos procesos mas breves que otros, cuando
el resultado obtenido ha sido —nuevamente- lentitud y
cuestionamientos en las compras.

En las siguientes lineas expondremos y analizaremos
los cinco sistemas de contratacidn con sus respectivas
normas aplicables.

I. Primer Sistema de Contratacion: Adquisicion de
Bienes, Servicios y Obras para la Reconstruccion
de la Infraestructura Dafiada por el Terremoto
del 15 de Agosto de 2007

El Decreto de Urgencia N° 026-2007 publicado en el
diario oficial Ei Peruano el 17 de agosto de 2007, creé
el “Fondo para la reconstruccién - Sismo 15 de agosto
de 2007" en el Ministerio de Economia y Finanzas (en
adelante, el Fondo MEF), para cuyo efecto con el mismo
Decreto de Urgencia se aprobé un crédito suplementario
transfiriendo la suma de cien millones de nuevos soles
disponibles para la reconstruccion del Sur.

Recursos del Fondo

De conformidad con lo establecido en los articulos 4° y
50 del Decreto de Urgencia N° 026-2007 los recursos del
fondo son los transferidos con el crédito suplementario
(cien millones de nuevos soles), las transferencias del
Tesoro Publico (ho hubo una posterior a dicho DU), las
donaciones y aportes del sector privado, los recursos
de cooperacidn técnica internacional no reembolsable,
asi como donaciones en dinero provenientes del

exterior, los recursos del fondo contravalor, el 0,25% de
comision correspondiente al Banco de la Nacién por la
recaudacion y servicios bancarios que se paga por el
manejo de la Tesoreria del Estado y otros dispuestos
por norma expresa.

Destino de los Recursos del Fondo

Resulta muy importante dejar sentado el fin de los
recursos del fondo porque solo las adquisiciones con
este propdsito se regiran por el proceso de seleccion
especial que establece.

El numeral 3.2 del articulo 3° del DU dispone que los
recursos tienen caracter de intangible y se destinan
exclusivamente a actividades y proyectos para la
reconstruccién de la infraestructura publica danada por
el sismo ocurrido el 15 de agosto de 2007.

Es decir, que solo se adquirirdn con dichos recursos
bienes y servicios que tengan por objeto reparar la
infraestructura publica afectada por el terremoto del
15 de agosto®.

Transferencia a los Gobiernos Regionales y Locales

El DU en su articulo 3° también abre la posibilidad
de que los recursos del fondo, siempre que tengan el
caracter de recursos ordinarios (es decir, del Tesoro
Publico), sean transferidos a los diversos Sectores
(Ministerios, Organismos Publicos Descentralizados
y otras entidades), Gobierno Regionales y Locales,
mediante Decreto Supremo.

Esto significa que los organismos publicos antes
mencionados con el dinero transferido por el MEF
podran realizar contrataciones para el mismo objeto
previsto en el numeral 3.2 del articulo 3° del Decreto de
Urgencia N° 026-2006.

Reglas para las Contrataciones y Adquisiciones con
Recursos del Fondo MEF

Objeto de la Contratacion

El objeto de la contratacion debe ser actividades y proyectos
para la reconstruccion de lainfraestructura publica afectada
por el sismo ocurrido el 15 de agosto de 2007.

Evidentemente, el 6rgano que determinard qué
actividades y proyectos estan orientados a dicho fin, es
la entidad publica que solicita los recursos al Fondo MEF,
pero la entidad que los califique como tales y entregard
el dinero es el MEF.

Asi el tercer parrafo del articulo 6° del Decreto de
Urgencia dispone que la relacion de bienes, servicios y
obras a contratar se aprueban mediante Resolucion del
Titular de la entidad o maxima autoridad administrativa,

3 Existe un informe de dafios elaborado por el INDEC! que expone cuales son esos dafios. Disponible en: http://sinadeci.indeci.gob.pe/PortalSINPAD/

PagWeb/DetalleSituacional.asp?id_noticia=17



debiendo ser publicada en el diario oficial El Peruanoy
en los portales electrénicos respectivos.

Compra Directa, sin Proceso de Seleccion

No existe un proceso de seleccién especial con plazos
abreviados y reglas simplificadas. Por el contrario,
segun el articulo 6° del citado Decreto de Urgencia, las
contrataciones de bienes, servicios y obras, son directas
e inmediatas “sin necesidad de convocar al proceso de
seleccion que corresponda”. No obstante ello, la norma
cuida de que las contrataciones directas cumplan los
principios sobre las contrataciones establecidos en la
LCAE. En suma, la compra no esta sujeta a algun proceso
de seleccion y no se rige por la LCAE y su Reglamento,
sino tan solo por sus principios.

Siguiendo con el anélisis, de otro lado, el mismo articulo
dispone que tanto la etapa previa a la contratacion
publica como el contrato si se rigen por la LCAE y su
Reglamento, con ciertas reglas especiales.

Enlo que se refiere ala firma del contrato los proveedores
deberan presentar copia simple de la constancia de
inscripcion en el Registro Nacional de Proveedores y una
declaracién jurada en la que manifiesten que no tienen
impedimento para contratar con el Estado, conforme al
articulo 92 de la LCAE, haciéndose responsables, como es
obvio, de la veracidad y exactitud de los documentos e
informacién que presentan para efectos del contrato.

Grafico N° 1
Aplicacion del D.U. N° 026-2007

Contrato y ejecucion
contractual

1 1 1

LCAEy su
Reglamento

Actos preparatorios Compra directa

LCAEy su

D.U N° 026-2007
Reglamento

Control de estas Contrataciones

Otra de las reglas especiales para las compras directas
es la referida al establecimiento de veedurias a que
se refiere la Directiva N° 001-2005-CG/OCI-GSNA,
aprobada por Resolucion de Contraloria N° 528-2005-
CG y modificada por Resolucién de Contraloria N°©
238-2006-CG, sin perjuicio del control posterior que
corresponda.

Se establece, asimismo, la obligatoriedad de reportar
a la Contraloria General de la Republica, Comision de
Fiscalizacion del Congreso de la Republica y el Consejo
Superior de Contrataciones y Adquisiciones del Estado,
todos los contratos celebrados al amparo del Decreto de
Urgencia N° 026-2007. Los criterios que tuvo en cuenta
para laidentificacién del proveedor, dentro de los treinta
dias calendario de firmados los contratos en cuestion.

| Verdnica Rojas Montes |

Il. Segundo Sistema de Contratacion: Compra de
Alimentos por parte del MIMDES

También el Decreto de Urgencia N° 026-2007 establecio
otro sistema de contratacion aplicable solo al Ministerio
de la Mujer y Desarrollo Social.

Reglas para las Contrataciones y Adquisiciones para
el MIMDES

El sistema de contratacién a través de organismos
internacionales permite que las compras no las efectue
la entidad publica del Estado peruano sino el organismo
o programa internacional idéneo con las normas que
regulan sus compras, es decir, que no se aplica la LCAE
y su Reglamento.

Ei Decreto de Urgencia en mencion autorizé al Ministerio
de la Mujer y Desarrollo Social a encargar al Programa
Mundial de Alimentos de las Naciones Unidas, lacompra
de determinados bienes, es decir, con aplicacion de sus
normasy no de las aplicables al sistema general.

Objeto de la Contratacion

Mediante esta modalidad el MIMDES quedaba
expresamente autorizado a encargar la compra de los
siguientes bienes y servicios:

- Productos alimenticios no perecibles que requiriese
el Programa Nacional de Asistencia Alimentaria -
PRONAA.

- Servicios necesarios para el traslado y distribucion
de dichos alimentos.

Todo ello con la finalidad de atender a la atencion de
los damnificados de las zonas declaradas en estado de
emergencia por el Decreto Supremo N° 068-2007-PCM
y sus modificatorias.

Este constituye un régimen de excepcion a la LCAE, ya
que ésta no prevé la posibilidad de que las compras
con financiamiento cien por cien proveniente del
presupuesto publico puedan ser encargadas a un
organismo o programa internacional.

1ll. Tercer Sistema de Contratacion: Reconstruccion,
Rehabilitacion de Infraestructura Publica,
Remocion de Escombros, Ayuda y Asistencia
Humanitaria

La Ley N° 29076, Ley de solidaridad con las localidades
afectadas con el sismo del 15 de agosto de 2007,
autorizo a los Gobiernos Regionales y a los Gobiernos
Locales de las provincias y distritos afectadas por el
terremoto y declaradas en emergencia a utilizar los
recursos provenientes del canon, sobre canon y regalia
minera, asi como del Fondo de Compensacion Municipal
- FONCOMUN.

El uso de estos recursos debia cumplir ciertos requisitos
y condiciones que explicaremos a continuacion.
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Reglas para las Contrataciones y Adquisiciones con
Recursos del Canon, Sobrecanon y Regalia Minera

Entidades Publicas Facultadas a Aplicar este Sistema

Los Gobiernos Regionales de Lima, Ica y Huancavelica
y los Gobiernos Locales de las provincias de Yauyos,
Canete, Castrovirreyna, Huaytard y los distritos de
Acombilta, Huafec y Tupe, segtin el Decreto Supremo
Ne 068-2007-PCM y sus aplicaciones.

Autorizacion Previa para la Utilizacion de los Recursos
del Canon, Sobrecanon y Regalia Minera

El Consejo Regional o Municipal debe de adoptar un
acuerdo que apruebe el uso de estos recursos para los
fines establecidos en la Ley N° 29076.

Objeto de Contratacion

La ejecucién de este dinero destinado a comprar
y adquirir bienes, servicios u obras, necesaria y
exclusivamente, debe estar destinado a la:

- Asistenciay ayuda de la poblacién damnificada por
dicho desastre natural;

- Reconstruccién, rehabilitaciéon y reparaciéon de la
infraestructura afectada.

Podemos ver que el primer rubro de adquisiciones es
muy similar a la compra de alimentos para la asistencia
de los damnificados, sin embargo, dependiendo de
los fondos y de la entidad adquirente, en un caso,
segun el Decreto de Urgencia N° 026-2006 el MIMDES
puede encargar la contratacion para el PRONAA a un
organismo internacional, y, en el sequndo de los casos,
las Municipalidades o Gobiernos Regionales con los
recursos previstos en la Ley N° 29076 los adquieren con
otro proceso de seleccion.

Proceso de Seleccion Especial

La tercera disposicion transitoria y final de la Ley
N° 29076 dispone textualmente que “los gobiernos
regionales y las municipalidades provinciales y distritales
pueden adquirir bienes y servicios para los fines de la
presente Ley acogiéndose a lo dispuesto en el articulo 22°
del Texto Unico Ordenado de la Ley de Contrataciones y
Adquisiciones del Estado, aprobado mediante Decreto
Supremo N° 083-2004-PCM".

En buena cuenta, lo que establece dicha ley, es que los
Gobiernos Regionales y Locales pueden exonerarse del
proceso de seleccion que les corresponderia realizar
segun laLCAEy su Reglamento, de acuerdo a los propios
mecanismos legales previstos en ellas.

Ciertamente, no habria sido necesaria esta mencién en
la Ley N° 29076, cuando la LCAE y su Reglamento son
claros en establecer que por causal de emergencia*
se pueden realizar las comprar sin proceso, debiendo
luego regularizarse por resoluciéon del Titular de la
entidad.

En cuanto a ello, el articulo 142° del Reglamento de la
LCAE establece que luego de realizada la contratacién
o adquisicion realizada para enfrentar una situacion
de emergencia debera regularizarse dentro de los diez
dias habiles siguientes a la finalizacion del evento que
la produjo, incluyendo el proceso en el plan anual de
adquisiciones y contrataciones del Estado, todo ello
sustentado con el informe legal y técnico, para luego
remitir todos los documentos a la Contraloria General
de la Republicay al Consejo Superior de Contrataciones
y Adquisiciones del Estado.

El Gnico problema que subsiste es que habiendo
pasado mas de diez dias de la ocurrencia de los sismos
ya no cabria la causal de emergencia y por ende habria
que recurrir al proceso que corresponda o verificar la
ocurrencia de alguna otra causal de exoneracion.

Control

El control de las contrataciones realizadas con los
fondos a que se refiere la Ley N° 29076 se ejerce por la
Contraloria General dela Republica, entidad ala que sele
debeinformar sobre las reprogramaciones de sus gastos,
en los términos establecidos en la referida ley.

IV. CuartoSistema de Contratacion: Reconstruccion,
Rehabilitacion de Infraestructura Publica
en Zonas Afectadas, Incluyendo Viviendas.
Remocién de Escombros. Ley FORSUR.

La Ley N° 29078, Ley que crea el Fondo para la recons-
truccién integral de las zonas afectadas por los sismos
del 15 de agosto de 2007, denominado FORSUR, declaro
en emergencia y de interés nacional la ejecucién de los
planes y proyectos de rehabilitacion y reconstruccion
de la infraestructura de comunicaciones y vial, riego, de
energia eléctrica, saneamiento, habilitacién urbanay otros
servicios publicos en las zonas declaradas en estado de
emergencia por el Decreto Supremo N° 068-2007-PCM.

También, incluye la Ley FORSUR a los proyectos
destinados a la reconstruccién y rehabilitacion de
viviendas, centros educativos, hospitales y postas
médicas, entre otros, segin los modelos técnicos con
fines de reducir los efectos de la actividad sismica y de
otros fendmenos naturales®.

Si bien nos referiremos en concreto a los sistemas de
contrataciones que crea la Ley FORSUR, es relevante

4 Segun el articulo 22° de la LCAE se entiende como situacion de emergencia aquella en la cual la entidad tenga que actuar de manera inmediata a causa
de acontecimientos catastréficos, quedando la Entidad exonerada de la tramitacidn del expediente administrativo, pudiendo ordenar la ejecucion de lo
estrictamente necesario para remediar el evento producido y satisfacer la necesidad sobrevenida, sin sujetarse a los requisitos formales de la Ley.

5 Viviendas bioclimaticas.



mencionar que la gestién de este fondo ha sido
encomendado a un directorio mixto (sector publico y
privado) de dieciocho miembros, de los cuales los cuatro
representantes de la actividad privada han renunciado a
lafechay se conoce que el directorio no habria ejecutado
presupuesto alguno.

Sabemos que como todo fondo, debe contar con
recursos presupuestales; sin embargo, la Ley FORSUR
no le provee de dinero para su funcionamiento, a
diferencia del Fondo MEF creado por Decreto de
Urgencia N° 026-2007 que desde el primer dia conté
con cien millones de nuevos soles.

Reglas para las Contrataciones y Adquisiciones
FORSUR

En cuanto a las contrataciones y adquisiciones
nuevamente las normas toman como criterio clasificador
la fuente de los recursos presupuestales y el objeto de
contratacion.

Objeto de Contratacion

Estan sujetos a un procedimiento especial, las compras
que se realicen con recursos del FORSUR, para la
contratacion de:

- Bienes, servicios y obras para la remocion de
escombros y reconstruccién.

- Rehabilitacion de la infraestructura basica de
saneamiento, agua y energia eléctrica, de las zonas
declaradas en emergencia por el Decreto Supremo
y sus ampliaciones.

Proceso de Seleccion Especial

En ambos casos se aplica el mismo procedimiento que
el establecido por el Decreto de Urgencia N° 026-2007,
es decir, la compra directa, con el Unico agregado de
gue en este caso existe la obligacion de invitar a por lo
menos tres proveedores antes de contratar.

Grafico 2
Aplicacion de la Ley FORSUR

Compra directa con

. n j i6
Invitacion a tres Contratoy ejecucion

Actos preparatori
ctos preparatorios contractual

proveedores
LCAE Y su LCAEyY su
Reglamento LEY FORSUR Reglamento
Control

El control se sujeta a las normas que regulan el Sistema
Nacional de Control, en virtud de las cuales la Contraloria
General de la Republica realiza el control conforme a lo
dispuesto en la Ley N° 27785, Ley Orgénica del Sistema
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Nacional de Control y de la Contraloria General de la
Republica, con la especial mencién a que en estos casos
designara a una sociedad auditora.

V. Quinto Sistema de Contratacion: Otros Fines
Distintos a los ya Mencionados en el Acapite
Precedente. Ley FORSUR

El quinto mecanismo legal para adquirir bienes, servicios
y obras para la reconstruccion del sur, es establecido,
asimismo, por la Ley FORSUR.

Objeto de Contratacion

No es precisa la Ley FORSUR en este aspecto, solo se
limita a decir que las otras contrataciones se rigen por
el procedimiento aprobado por el Decreto de Urgencia
Ne 024-2006, sin especificar si esto se aplica solo a las
compras realizadas con cargo a los recursos del FORSUR
o no importando cual sea la fuente del dinero el objeto
de la contratacion en lo determinante para el régimen
juridico aplicable.

Proceso de Seleccion Especial

El procedimiento aplicable es el PSA establecido por
el Decreto de Urgencia N° 024-2006. Recordemos que
este Decreto de Urgencia se aprobé para ser aplicado
exclusiva y temporalmente a las compras publicas
dentro del denominado shock de inversiones. Este DU
contempla las siguientes etapas:

Actos Preparatorios

- Inclusién en el Plan Anual de Adquisiciones y
Contrataciones.

- Formaciényaprobacién del expediente de contratacion:
Reqguerimiento; Especificaciones Técnicas, Términos de
Referencia o Expediente; determinacioin del valor
referencial; disponibilidad presupuestal.

- Aprobacion del expediente técnico.

- Designacion del comité especial.

- Aprobacién de Bases.

Proceso de Seleccién

- Convocatoria en el SEACE.

.- Registro de participantes (dos dias).

- Presentacion de consultas y/u observaciones (dos
dias).

- Absolucién de consultas y/u observaciones (dos
dias).

- Integracién de Bases (un dia).

- Acto publico de presentacidn de propuestas (tres
dias).

- Evaluacion de propuestas técnicas.

- Acto publico de apertura de propuestas econémicas
y otorgamiento de buena pro.

- Consentimiento de la buena pro (dos dias).

- Suscripcion del contrato al dia siguiente de
consentida la buena pro o que se resuelve el recursos
de revision ante CONSUCODE (tres dias).
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Los plazos abreviados de este proceso de seleccion
permiten hacer una contratacién en un tiempo
aproximado de dos meses y medio para lo que
corresponderia a una licitacion o concurso publico.

“(...) lejos de otorgar
herramientas juridicas para
una gestion eficiente y eficaz,
provee de un complejoy
contradictorio entramado legal
dificil de descifrar”

Por ultimo, queriamos acotar que podria generarse la
duda silo dispuesto por la tercera disposicion transitoria
y final de la Ley N° 29076 (ver supra) colisiona con lo
establecido en el numeral 7.2 del articulo 7° de la Ley
Ne 29078, Ley que crea el Fondo para la reconstruccién
integral de las zonas afectadas por los sismos del 15
de agosto de 2007, denominado FORSUR. Esto es, si la
Ley del FORSUR dispone que todas las compras que no
sean para la reconstruccion o para la rehabilitacion de
infraestructura bdsica de saneamiento, agua y energia
eléctrica, seran efectuadas de acuerdo al procedimiento
abreviado previsto en el Decreto de Urgencia N° 024-
2006 (en principio, Unicamente aplicable para el shock de
inversiones), ;por qué la Ley N° 29078 establece que se
aplica la exoneracion por causal de emergencia prevista
en la LCAE? Pensamos que la forma de resolver este
aparente conflicto entre disposiciones es interpretando
las normas, evitando la colisién entre ellas, aunque la
respuesta sea incoherente por la falta de légica de las
disposiciones aprobadas. Asi, concluimos que cuando
las compras se realizan con fondos del FORSUR las
compras se realizan con el procedimiento de seleccion
abreviado dispuesto por el Decreto de Urgencia N°
024-2006, pero cuando se efectiian con fondos del
canon, sobrecanon, regalias mineras o FONCOMUN,
las entidades se exoneraran por causal de emergencia
conforme a la LCAE.

Control

Se aplica igualmente el articulo 9° de la Ley FORSUR
(ver supra).

Luego de lo expuesto, es evidente, la falta de l6gica
y coherencia de la actuacién del Poder Legislativo
y del Poder Ejecutivo en la dacién de las normas
aplicables a las contrataciones y adquisiciones de
bienes, servicios y obras para la reconstruccion del

sur. Lo cual, lejos de otorgar herramientas juridicas
para una gestion eficiente y eficaz, provee de un
complejo y contradictorio entramado legal dificil de
descifrar. El resultado que apreciamos, hoy en dia,
es la inoperancia del FORSUR vy la falta de reacciony
accion de las demas entidades publicas de las zonas
afectadas.

VI. Conclusiones

- La problematica de la eficiencia y eficacia de las
compras publicas no es el marco normativo, sino las
practicas administrativas de desviacién de poders,
que acarrean la nulidad de los actos administrativos
del proceso de seleccidn e inclusive de los contratos
celebrados resultados de los mismos.

- La reduccion de la discrecionalidad que tienen los
funcionarios publicos a los que les corresponde
la aplicacion de las normas de contrataciones y
adquisiciones del Estado, no sera nunca suficiente en
sistemas con un alto grado de desviacion de poder,
como el nuestro, con ciertas caracteristicas de dar
apariencia de legalidad a los procesos de seleccién
interpretando la norma y maniobrando en ellas,
lesionando el interés publico.

- No es cierta la afirmacién de que los plazos
abreviados son la solucién a la problemética de
las contrataciones publicas para hacerlas mas
eficientes y agiles, porque existen acentuadas fallas
de funcionamiento institucional y, como no, una
influencia politica en las contrataciones publicas.
Lo gque se requiere en realidad es personal publico
comprometido con los intereses generales e
independientes a la influencia politica. En estalinea,
la centralizacion de las compras no es tampoco “la”
solucion.

- En el caso de la reconstruccion de la zona sureia
afectada con el sismo del 15 de agosto de 2007 la
multiplicidad de los regimenes de contratacion,
lejos de coadyuvar a su realizacion, ha creado
un caos normativo que genera confusion en su
aplicacion. Es necesaria una urgente modificacidon
normativa orientada a la homogeneizacién
de las adquisiciones bajo un solo sistema,
mas alld de la verdadera reforma consistente
en institucionalizar el funcionamiento de las
entidades publicas con funcionarios y servidores
probos con ética publica, comprometidos con
los intereses generales. Estaremos atentos al
devenir de los acontecimientos y esperemos que
los resultados serdn por el bienestar comun y la
inteligente reconstruccion del sur B2

6 La desviacion de poder de las potestades administrativas se produce cuando en el ejercicio de estas los funcionarios publicos se apartan de los fines
publicos para el cual fueron otorgadas mediante las normas de Derecho Publico. Una contratacion de un asesor “fantasma” a fin de enriquecerse con
sus honorarios sin que el contratado preste servicios de manera efectiva, significa el uso de potestades administrativas en beneficio propio de manera
ilegal y contraviniendo el interés publico de las contrataciones pUblicas (este es, el adquirir para hacerse de los bienes y servicios que se necesitan para
ejercer competencias administrativas). El problema que se encuentra en la doctrina es la probanza de la desviacion de poder. Cuando se ha generado una
apariencia de legalidad al poder desviado, es muy dificil detectarla y probarla. Algunas legislaciones como la espafola han invertido la carga de la prueba.
Asi frente a la denuncia fundamentada del ciudadano ante el Poder Judicial la Administracion Publica debera probar que si cumplié con las normas y no

contravino el interés publico.



VI. Sistemas de Contrataciones y Adquisiciones del Estado Creados Después de los Sismos del 15.08.07

BASE LEGAL

OBJETO DE
LA NORMA

RECURSOS A
UTILIZAR

OBJETO DE LA COMPRA

ENTIDAD QUE
COMPRA

SNIP

Si

NO

CARACTERISTICAS PRINCIPALES
DEL PROCESO

Decreto de
Urgencia N°
026-2007-09-
1117.08.07

Crea FONDO - 15.08.07
Administrado por el
MEF

Autoriza dos
mecanismos de
compra distintos al
régimen comun de la
Ley de Contrataciones
y Adquisiciones del
Estado - LCAE

100 millones de
nuevos soles
del fondo de
contingencia

Reconstruccion
de infraestructura publica

Cualquiera ala que
el MEF transfiera el
dinero

SNIP gue hasta el 31.12.07

se aprobara a nivel perfil.

OPIS tienen 20 dias hab. para
declarar la viabilidad de los
proyectos de RECONSTRUCCION
y REHABILITACION de
infraestructura publica

(R.D. 011-2007-ef/68.01 18.08.07)

PRIMER SISTEMA
Compra directa, sin proceso.

A la etapa preparatoria se aplica LCAE

A la etapa de ejecucién contractual
se aplica LCAE

Veedurias CG

Alimentos

MIMDES a través
del PROGRAMA
MUNDIAL DE
ALIMENTOS DE
NN.UU.

NO

SEGUNDO SISTEMA
Compra con reglas de PMA de las
NNUU

Ley 29076
23.08.07

Autorizan a
GOBIERNQOS LOCALES
y GOBIERNOS
REGIONALES de zonas
afectadas, a utilizar
fondos del CANON y
del FONCOMUN

1. Reconstruccién rehabili-
tacion de infraestructura
publica. Remocion de
escombros.

2.Ayuda y asistencia
humanitaria

Gobiernos Regionales
y Gobiernos Locales

Sl aplicando RD 011-2007-
EF/68.01
(20 dias habiles para aprobacion)

TERCER SISTEMA

Régimen comdn de la LCAE, el cual
tiene la opcion a EXONERARSE para
hacer una compra directa

Ley 29078
FORSUR
29.08.07

Crean FORSUR
Rehabilitar y
reconstruir
infraestructura publica
de los servicios
publicos econdmicos
y sociales, seguin
referentes técnicos, en
zonas afectadas

Con recursos del
FORSUR

No especifica si es
con o sin fondos
del FORSUR

1. Reconstruccion,
rehabilitacion de
infraestructura publica
en zonas afectadas,
incluyendo viviendas.
Remocién de escombros

2. Otras (No especificas.
Podria tratarse de
ayuda humanitaria,
alimentacion, personal,
etc.)

No especifica.

Se supone que

las entidades que
compren con cargo a
recursos del FORSUR

Con SNIP, si es hasta el 31.12.07
con laRD 011-2007-EF/68.01

No requiere
SNIP en su
primera
etapa (FALTA
definir cual es
esta primera
etapa)

CUARTO SISTEMA

Compra directa establecida por el
D.U. N° 026-2007, invitando a TRES
PROVEEDORES

QUINTO SISTEMA

Compra abreviada segun el D.U.
024-2007 (aplicado al shock de
inversiones 1)
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