AsSImIsmo, el articulo 2 del Reglamento preceptiua que es competencia
exclusiva del Ministerio de Economia y Finanzas el disefio de politicas sobre
dicha materia y su regulacion, incrementando la incertidumbre sobre el par-
ticular. Como resultado, y a fin de darle coherencia al sistema, debemos con-
siderar al sistema de contratacion administrativa como un subsistema del Sis-

tema Nacional de Abastecimiento, el cual a su vez tendria como ente rector al
Ministerio de Economia y Finanzas.

Lo antes sefialado es consistente con lo dispuesto por el Reglamento de
Organizacion y Funciones de dicho ente®”). A su vez, en su interior, la Direc-
cion General de Asuntos de Economia Internacional, Competencia y Produc-
tividad es la encargada de formular y proponer la politica, medidas y regula-
ciones sobre contrataciones del Estado, que promuevan la eficiencia en la
asignacion de recursos de manera consistente con las leyes y acuerdos inter-
nacionales relacionados a las contrataciones publicas.

orden de ideas, la supervision de la ejecucion del contralto compeie ai ares
usuaria o al 6rgano al que se le haya asignado tal funcion

1. El titular de la entidad

Ahora bien, la Ley?®?® sefiala aquellos funcionarios y oam:.om que estan a
cargo de las contrataciones. En primer lugar, el titular de la entidad, que m_mo la
mas alta autoridad ejecutiva, de conformidad con sus normas de organizacion,

que ejerce las funciones previstas en la Leyyen el _ﬂm@_mam:.ﬁo para la muqowm-
cién, autorizacion y supervision de los procesos de contrataciones del Estado.

Ahora bien. conforme lo dispuesto por la Ley, el Titular de la entidad
puede delegar la autoridad que se le otorga®?). En verdad antes nos encon-

trabamos propiamente ante una desconcentracion, para que m«_mﬁm oo_._m_m_.
tencia con lo sefalado por la Ley del Procedimiento Administrativo General,

sin embargo el Decreto Legislativo N° 1272 Jm incorporado la am_m@mo_ozom_
interior de las entidades dentro del Texto Unico O_,n_m:mn_.o de la norma. De
hecho. muchas entidades, los primeros dias del .mmo. emiten una resolucion
en la cual efecttian dicha delegacion, la cual se aﬁmm en general a la Secreta-
ria General y a la Oficina General de Administracion o la que haga sus veces.

. LOS ORGANOS RESPONSABLES AL INTERIOR DE LA ENTIDAD

La normativa contractual prescribe®® que cada entidad identifica en su
Reglamento de Organizacion y Funciones u otros documentos de organiza-
cion y/o gestion al 6érgano encargado de las contrataciones, de acuerdo con
I0 que establece el presente Reglamento. Se establece asimismo en la norma
las atribuciones que el 6érgano encargado de las contrataciones posee, que
son la gestion administrativa del contrato, que involucra el tramite de perfec-
cionamiento, la aplicacion de las penalidades, el procedimiento de pago, en
lo que corresponda, entre otras actividades de indole administrativo. En este

Esta delegacion muestra sin embargo algunas mxomuo_._o:mm._ COmMO SON
la declaracion de nulidad de oficio, la aprobacion de las contrataciones a_qon_o-
tas, salvo aquellas que disponga el reglamento de acuerdo a la :mE.E_mNm _m
la contratacion, asi como las modificaciones oo::moEm_mm.mmﬁmw_mo_am_m m:_ a
norma (articulo 34-A, incorporado por el Decreto Legislativo N Shw ) <aom
otros supuestos que se establece en el reglamento, como veremos mas ade-

lante en este libro.

La norma establece ademas que puede am_wmm__._ al siguiente’ nivel
de decision, las autorizaciones de Uamﬁmo_o:.mm mn__m_o:m_mm de obra. Este
siguiente nivel de decision, en el Poder Ejecutivo seria en @mmmﬂm_ |a mmo_.w-
taria General. Esta es una novedad del Decreto Legislativo N° 1341, puesto
que la redaccion original de la norma establecia que esta facultad era indele-

gable, y tiene por finalidad darle agilidad a dicha autorizacion.

Derecho Publico, que goza de autonomia técnica, funcional, administrativa, econémica Yy
financiera, con representacion judicial propia, sin perjuicio de la defensa coadyuvante de

la Procuraduria Publica del Ministerio de Economia y Finanzas. Su personal esta sujeto
al regimen laboral de la actividad privada”.

(247) Decreto Supremo N° 117-2014-EF:
“Articulo 2.- Competencias

2.1 El Ministerio de Economia y Finanzas, de conformidad con las leyes respectivas, tiene
competencias en materias de caracter econémico, financiero, fiscal, escalas remunera-
tivas y beneficios de toda indole en el Sector Publico, previsional publico y privado en
el ambito de su competencia, inversion publica y privada, presupuesto publico, endeu-
damiento publico, tesoreria, contabilidad, tributario, ingresos no tributarios, aduanero,
arancelario y contrataciones publicas; asi como en armonizar la actividad econémica y
financiera nacional para promover su competitividad, la mejora continua de productividad
y el funcionamiento eficiente de los mercados; y las demas que se le asignen por Ley.

2.2 El Ministerio de Economia y Finanzas ejerce sus competencias a través del cumpli-
miento de funciones orientadas al logro de los objetivos y metas del Estado, en el marco
de la politica nacional econémica y financiera.

(248) Articulo 4 del Reglamento.

2. EIl area usuaria

Asimismo, el area usuaria, conforme lo dispuesto por la Ley y m.._ Regla-
mento, es la dependencia cuyas necesidades _u.ﬂmwm:am: mmﬂ.mﬁm:a_amm con
determinada contratacion, o que, dada su especialidad y E_”_o_o_._m.m_ om:.w___wam
los requerimientos que son formulados por otras dependencias de la entidad.

L

(249) Articulo 8 de la Ley.
(250) Numeral 8.2 del articulo 8 de la Ley.
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Resolucion Ministerial, establece los lineamientos y criterios para la utiliza-

cion del encargo@%9),

7. Responsabilidad de los funcionarios y servidores publicos

En este punto la Ley sefiala que los funcionarios y servidores que inter-
vienen en los procesos de contratacion por o a nombre de la entidad, con
Independencia del régimen juridico que los vincule a esta, son responsa-
bles, en el ambito de las actuaciones que realicen, de organizar, elaborar la
documentacion y conducir el proceso de contrataciéon, asi como Ia ejecucion
del contrato y su conclusion. Es preciso sefialar que el Decreto Legislativo
N® 1341 ha aclarado este punto respecto de la redaccién original de la norma.

Ello implica, en primer lugar que las responsabilidades corresponden a
todos los que participen del proceso de contratacion. incluso a aquellos que
nNo esten sometidos a algun régimen de personal de la entidad, como por
ejemplo locadores de servicio. Asimismo, dicha responsabilidad se encuentra
presente en todas las etapas del proceso de contratacion.

Se sefiala ademés que ello debe ocurrir de manera eficiente, bajo el
enfoque de gestion por resultados, a través del cumplimiento de las normas
aplicables y de los fines publicos de cada contrato, conforme a los principios
establecidos en la Ley y a los cuales nos hemos referido anteriormente@
Como ya se ha dicho, el concepto de eficiencia va a estar presente en toda
la normativa contractual. Por otro lado, la Ley ha iIncorporado con claridad la
gestion por resultados, que no se notaba con claridad en la normativa dero-

gada y que es fundamental para que las decisiones se tomen de manera
adecuada.

Se sefala ademas que, de corresponder la determinacion de respon-
sabllidad por las contrataciones, esta se realiza de acuerdo al regimen juri-
dico que vincule a las personas antes sefialadas con la entidad, sin perjuicio
de las responsabilidades civiles y penales que correspondan. Ello implica la
generacion de responsabilidad administrativa, penal y civil; y dentro de la pri-

mera, la responsabilidad disciplinaria y la responsabilidad ética, conforme las
normas respectivas.

Ello es clave puesto que los mecanismos para hacer efectiva dicha res-
ponsabilidad varian si es que nos encontramos ante funcionario publico o no,
y sl estamos ante el primer caso cual es el régimen aplicable, sea el del servi-
clo civil, el de la carrera administrativa, el contrato administrativo de servicios,

(209) Numaral 94.2 del artioulo 94 del Reglamento.
(270) Artioulo 0 de la Ley.

S —— . ]

entre otros. incluso en el caso en el las labores sean realizadas por locado-
res de servicio.

La norma derogada establecia en este punto que en caso de ,:ocav__-
miento de las disposiciones establecidas en la ley, se mm.ﬁmc_,.mom que se apli-
caran, de acuerdo con su gravedad, las sanciones mmd,..m.‘c_mm_amw en el orde-
namiento, que son la amonestacion escrita, la suspension sin goce de remu-
neraciones de treinta (30) a noventa (90) dias, el cese temporal sin goce de
remuneraciones hasta por doce (12) meses; asi como la m_mmﬂco_o: o des-
pido®"). Dicha disposicion ya no es necesaria en la normativa actual, puesto
que se debe emplear el procedimiento ammo__u__:m_._o:n_:m regula ._m _.my\ del Ser-
vicio Civil y su Reglamento, como pasaremos a sefalar a continuacion.

Conflictos de interés

El Decreto Legislativo N° 1341 ha 58605.“._0 un EBv@qm:ﬁm precepto
respecto a las responsabilidades esenciales de quienes participan de la con-
tratacion administrativa, que es que las entidades son .qmm_uo:mmc_mm de pre-
venir y solucionar de manera efectiva los conflictos n._m ._Em_.mmmm que _ucwa.m:
surgir en la contratacion a fin de garantizar el cumplimiento de los principios

regulados en la Ley#"?.

Para estos efectos, el Reglamento define conflicto de intereses como
aquella situacion o relacion en la que los intereses vm_.mo:m_.mm_ _mco_.m_m.m;moo.
nomicos o financieros del servidor pudieran estar en conflicto con el _:ﬁm_.mm
publico o el cumplimiento de las funciones y deberes a su om_,mo. Esta defini-
cion fue incorporada al Reglamento por el Decreto Supremo N° 056-201 7-EF.

En este punto, el Reglamento preceptua que los .m:.a@ﬂm:,am del comite
de seleccion solo pueden ser removidos por caso dno_.f_ﬂ 0 E.mﬂm mayor, por
cese en el servicio, conflicto de intereses u otra m:cmo_oa Emﬁ.,__"_omam, mediante
documento debidamente motivado®@®. El conflicto de interés es clave en el

caso del comité de seleccion puesto que impide que pueda decidir de manera
objetiva, lo que a su vez permite otorgar la buena pro al postor que sea el mas

idoneo.

En el mismo orden de ideas, el Reglamento preceptua“® que los Inte-
grantes del comité de seleccién no pueden renunciar al cargo encomen-
dado, salvo conflicto de intereses. Se establece que en este caso, la renun-
cia se presenta por escrito detallando las razones que sustentan el conflicto

(271) Articulo 46 de la Ley derogada.
(272) Exposicion de Motivos del Decreto Legislativo N* 1341, pp. 78

(273) Numeral 23.6 del articulo 23 del Reglamento.
(274) Numeral 23.7 del articulo 23 del Reglamento.
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de intereses. Incurre en responsabilidad el servidor que temeraria o malicio-

samente alega un conflicto de intereses inexistente con la finalidad de sus-
traerse del cumplimiento de sus obligaciones.

| La norma establece, ademas®™ que los integrantes del comité de selec-
o_o:.mm encuentran obligados a actuar con honestidad, probidad, transpa-
rencia e imparcialidad en el ejercicio de sus funciones, debiendo informar
con oportunidad sobre la existencia de cualquier conflicto de intereses y de
comunicar a la autoridad competente sobre cualquier acto de corrupcion de

la funcion publica del que tuvieran conocimiento durante el desempeio de su
encargo, bajo responsabilidad.

Por otro lado, el Reglamento precepttia®™® que el titular de la entidad
puede delegar, mediante resolucién, la facultad de resolver los recursos de
apelacion, estableciéndose que en ningin caso dicha delegacion pueda
recaer en los miembros del comité de seleccién, en el 6rgano encargado de
las contrataciones de la entidad o en algun otro servidor que se encuentre en

una situacion de conflicto de intereses que pueda perjudicar la imparcialidad
de la decision.

Actuacion discrecional

Ahora bien, la norma establece ademas que la facultad establecida
para actuar discrecionalmente se ejerce para optar por la decision adminig-
trativa debidamente sustentada que se considere mas conveniente, dentro
del marco que establece la Ley, teniendo en consideracion los criterios esta-
blecidos por la cuarta disposicion final complementaria de |a Ley N° 29622,
Ley que modifica la Ley N° 27785, Ley Organica del Sistema Nacional de
Control y de la Contraloria General de la Republica y amplia las facultades

en m.._ proceso para sancionar en materia de responsabilidad administrativa
funcional®@’.

0.030 ya lo hemos sefialado anteriormente, la discrecionalidad implica
F Em_c__amn_ de optar por determinadas acciones dentro del marco de la
legalidad, por razones de mérito, oportunidad o conveniencia, lo cual explica

_m_ necesidad de establecer un marco de accion en el ambito de |a Contrata-
cion Administrativa, a fin de que ello no sea arbitrario.

El procedimiento disciplinario

Los servidores y funcionarios publicos estarian sometidos a un Proce-
dimiento disciplinario, a fin de poder imponer las sanciones como resultado

(£70) Numaral 1031 del artioulo 103 del Reglamento. |

(277) Bexta Disposioldn Gomplementaria Final de la Ley.
rl|II-I-IIIII-I-II|
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de la vulneracion de la normativa administrativa, vulnerando o poniendo en
peligro bienes juridicos. Ahora bien, el procedimiento disciplinario, contraria-
mente a lo sefialado por la gran mayoria de las normas legales en el Peru,
no es un procedimiento administrativo, puesto que este ultimo esta disefiado
para culminar en un acto administrativo, mientras que el procedimiento disci-
plinario culmina en un acto de administracion interna.

A este nivel es necesario sefialar que nos encontramos ante una impor-
lante variacion a esquemas sancionadores propios, por ejemplo, de la activi-
dad privada. Las entidades que poseen personal sujeto al regimen de la acti-
vidad privada deben adecuarse a este esquema sancionador, derivado mas
bien de una concepcion estatutaria publicista del manejo del personal de |a

Administracion.

Ello explica la utilizacion de las sanciones antes sefaladas aplicables
tradicionalmente al régimen de la carrera administrativa y de los esquemas
de la actividad privada, en los que cabria mas bien el despido —en el caso
del régimen laboral de la actividad privada— o la resolucion del contrato, en el
caso de la contratacion administrativa e incluso civil. Como lo hemos sena-
lado lineas arriba, el procedimiento disciplinario cobra especial importancia
on el contexto de la contrataciéon administrativa, donde se encuentra en juego
importantes bienes juridicos relacionados con la satisfaccion de necesidades

publicas y el uso adecuado de los recursos publicos.

Lo &mu:mm#o por la Ley del Servicio Civil sobre el particular

En este orden de ideas, la Ley del Servicio Civil?’® dispone que la auto-
ridad del procedimiento administrativo disciplinario de primera instancia inicia
ol procedimiento de oficio o a pedido de una denuncia, debiendo comunicar
al servidor por escrito las presuntas faltas y otorgarle un plazo de cinco (5)
dlas habiles para presentar el descargo y las pruebas que crea conveniente

para su defensa.

Para tal efecto, la norma preceptta que el servidor civil tiene derecho a
gonocer los documentos y antecedentes que dan lugar al procedimiento, para
afecto de tutelar su derecho de defensa. La norma establece que vencido el
plazo sin la presentacion de los descargos, el proceso queda listo para ser

rasuelto. :

§

Se establece ademas que, cuando la comunicacion de la presunta falta
08 a través de una denuncia, el rechazo a iniciar un procedimiento disciplina-
rlo debe ser motivado y notificado al que puso en conocimiento la presunta
falta, si estuviese individualizado. Ello permite darle un tramite eficiente a las

(278) Articulo 93 de la Ley N° 30057,
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denuncias, sin que ello |
. 1S, suponga que el denunciante sea
miento disciplinario. P

) De manera previa al pronunciamiento de las autoridades del proceso ad-
ministrativo disciplinario de primera instancia, y luego de presentado los des-
cargos, la norma establece que el servidor civil procesado puede ejercer su
amao:o.am defensa a través de un informe oral, efectuado personalmente
por medio de un abogado, para lo cual se sefiala fecha y hora Unica. y

| m,m_z.__ma.o_ la norma dispone que la autoridad del procedimiento discls
_u__:.m_._o de primera instancia realice las investigaciones del caso, solicitando
_om Informes ﬂmmu.moﬁ?om_ examinando las pruebas que se _u_,mmmmﬂm: a fin de
imponer _mm sanciones que correspondan. En este caso tenemos claraments
separacion de autoridades, existiendo una que realiza la instruccié t
encargada de la sancion disciplinaria. o

| _u._:m__.:m.:ﬁm.__ la norma preceptua que, durante el tiempo que dura el pro-
cedimiento disciplinario el servidor civil procesado, segun la falta ooam%n-
puede ser separado de su funcidén y puesto a disposicion de la oficina a-.
recursos humanos. Mientras se resuelve su situacion, el servidor civil tiens
derecho al goce de sus remuneraciones, estando impedido de hacer uso de

SUS vacaciones, licencias por motiv |
_ 0s particulares mayores a ci
presentar renuncia. 4 s

Supervision de la contratacion administrativa

| La m.::ama debe supervisar el proceso de contratacion en todos su
niveles, n_ﬂmoﬂmam:ﬁm O a traves de terceros. Este precepto se m:oo:n_.u_u-
m.m.ﬁmc_moao también la norma derogada. Es preciso sefalar que la su 02_-.
sion en este caso constituye un mecanismo de control, que permite el _““E:...

Como resultado, y en cuanto a la ejecucion contr
preceptuaba que la entidad tiene la Uoﬁwmﬁma de mu__omm% _‘HMM _mm_w_._“w_w% Mwﬂo._.-nh
tuales para que el contratista corrija cualquier desajuste respecto del cumplis
miento mx.moﬁo de las obligaciones pactadas, cuyo incumplimiento @mno_.-uu-
la S.mo_c.o_o: del contrato. Esta disposicién ya no la encontr
mativa vigente. mos SRS

Se dispone con claridad en la Ley que el hecho que la entidad no supar

| 3 autoridad administrativa

Ahora bien, el Decreto Legislativo N° 1341 ha incorporado un importante

precepto preceptuando que, cuando la supervision sea contratada con terce-
ros, el plazo inicial del contrato debe estar vinculado al del contrato de la pres-

taciéon a supervisar y comprender hasta la liquidacion de la obra o |a conclu-
sibn del servicio, de acuerdo a lo que establece el reglamento.

De hecho el Reglamento preceptua®™® que durante la ejecucion de la
obra, debe contarse, de modo permanente y directo, con un inspector o con
un supervisor, segun corresponda. Se sefiala en la norma que el inspector es
un profesional, funcionario o servidor de la entidad, expresamente designado
por esta, mientras que el supervisor es una persona natural o juridica espe-
sialmente contratada para dicho fin. En el caso de ser una persona juridica,
psta designa a una persona natural como supervisor permanente en la obra.

A ello nos referiremos con detalle mas adelante en este libro.

Asimismo. la norma sefiala que el reglamento establece los mecanis-
mos a aplicar en los casos en los que surjan discrepancias en el contrato y
astas se sometan a arbitraje, por el tiempo que dure este. Dicha norma sin
embargo no se pronuncia expresamente sobre el particular, siendo que e
afecto del inicio del proceso arbitral generara determinados efectos en el con-

irato de supervision dependiendo del conflicto existente.

I1l. EL ORGANISMO SUPERVISOR DE LAS CONTRATACIONES
DEL ESTADO - OSCE .

il g et i el i RPN B
| a norma define®® que el Organismo Supervisor de las Contrataciones

del Estado - OSCE es un organismo publico adscrito al Ministerio de Eco-
nomia y Finanzas, con personeria juridica de Derecho Publico, constituye

pllego presupuestal y que goza de autonomia técnica, funcional, administra-
liva, econdmica y financiera. E| elevado nivel de autonomia se justifica clara-
mente en la necesidad de que ejerza sus atribuciones sin influencia, sea eco-

nbmica o politica.

e ———

La norma preceptia ademas que el OSCE cuenta con un 6rgano de
defensa juridica, sin perjuicio de la defensa coadyuvante de |a Procuraduria
Pablica del Ministerio de Economia y Finanzas, en el marco de las normas
(gue rigen el Sistema de Defensa Juridica del Estado, redaccion que es mas
glarn que aquella que se encontraba contenida en la Ley derogada. Ello se
dabe o la existencia de determinados controversias juridicas que pueden pre-
sentarse, en particular respecto del Tribunal de Contrataciones del Estado.

vise los procesos no exime al contratista de i _
cumplir con sus deberes ni de Ia
Jmn”_u:mmu___amn que le pueda corresponder. Dicha responsabilidad se _._"o_" _
efectiva a través del respectivo procedimiento administrativo sancionador,
conforme lo dispone la Ley y el Reglamento. |

|II|I.II|‘

ﬂﬂmv z.::._-.;_ 150.1 del articulo 159 del Reglamento.
J) Artloulo 51 de la Ley.
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1. Antecedentes

Un remoto antecesor del OSCE era el Consejo Superior de Licitacio-
nes y Contratos de Obras Publicas. Dicho ente era definido®?®* como una Ins-
litucion publica descentralizada, con autonomia tecnica, economica, presu-
puestal y administrativa, integrante del Subsector Vivienda y Construccion del
Ministerio de Transportes, Comunicaciones, Vivienda y Construccion, que se
encontraba encargada de resolver en Ultima instancia administrativa las dis-
crepancias que se produzcan entre las entidades licitantes, contratantes y 10s

postores o contratistas de obras publicas a nivel nacional.

| ,wm mmnm_m ademas que su personal esta sujeto al régimen laboral de Ia
moﬁ_<_n_.mn_ privada, tanto culmine el proceso de implementacion al regimen del
Servicio Civil®". E| régimen laboral se encontraba sefialado también en |a
_.E\ am..aomam y tiene como ventaja ser mas flexible que el de la carrera admi-
nistrativa teniendo en cuenta las especiales competencias del OSCE.

| La :m.E_.m_mNm de OSCE es de lo que se denomina un organismo téc-
nico mmumo_m__mmaoam&. Dichos entes se crean, por excepcién, cuando existe la
necesidad de planificar y supervisar, o ejecutar y controlar politicas de Estado
de largo plazo, de caracter multisectorial o intergubernamental que requie-
ren un alto grado de independencia funcional. Ejemplos de esto son la Auto-
:n_.mn_ Portuaria Nacional, adscrito al sector Transportes vy Oo:,_canmo_o:mm.
asl como el Instituto del Mar del Pert (Imarpe), adscrito al Sector _uaacooa:”

En aquella época, el Consejo Superior de Licitaciones y Contratos de
Obras Publicas contaba con el Tribunal de Licitaciones y Contratos de Obras
Publicas y con la Direccion Ejecutiva. Esta ultima era la encargada de cumplir
y tramitar las Resoluciones y Acuerdos del Tribunal y de coordinar la accion
administrativa y técnica del Consulcop, siendo que su titular era nombrado

por el Tribunal.

w._ bien OSCE constituye un organismo técnico especializado, su ante-
cesor S:..m.a_mS_ Consucode, constituia un organismo m_mocﬁo%@_ En este
caso es evidente que nos encontramos ante una politica de Estado w_cm debe
controlarse y ejecutarse, que es la realizacion eficiente de la contratacién

administrativa, para fines de satisfacer necesidades publicas. Posteriormente, la redaccion original de la Ley de Contrataciones Yy

Adquisiciones del Estado crea el Consucode, definiendolo un organismo
nlblico descentralizado que se encontraba adscrito a la Presidencia del Con- /_,/
sejo de Ministros, con personeria juridica de Derecho Publico y que gozaba /
de autonomia técnica, funcional, administrativa, econémica y financiera.

.)m_B_mBP Sé crea un organismo técnico especializado cuando se
requiere establecer instancias funcionalmente independientes que oﬁo_.@m_:
O reconocen derechos de los particulares, para el Ingreso a mercados o el
desarrollo de actividades econémicas; que resulten oponibles a otros sujetos
de los sectores Publico o Privado. El ejemplo mas evidente de esto es el Inde-

copi lncw oo_._mﬁ.:cu\m nuestra agencia de competencia— o la Oficina de Nor-
malizacion Previsional - ONP.

El presidente del Consucode era el titular del Pliego presupuestario’y
maxima autoridad administrativa de la institucion. Era nombrado por Reso-
lucién Suprema, refrendada por el Presidente del Consejo de Ministros. Por
otro lado, el Tribunal de Contrataciones y Adquisiciones es el érgano jurisdic-

Estos organismos . . . | . ; A iTer ) |
9 , que gozan de independencia para ejercer sus cional del Consejo, el cual carecia de atribuciones administrativas.

E:n_o:m.m__ Wm.&: dirigidos por un Consejo Directivo, como veremos mas ade-
_mm_.;m. Asimismo, se sujetan a los lineamientos técnicos del Sector correspon-
n_mzﬁm con quien coordinan sus objetivos y estrategias. Finalmente, su poli-
tica de gasto es aprobada por el Sector al que estan adscritos. en el _._:mﬂoo de
la politica general de Gobierno. |

2. Funciones del OSCE \
/

En primer lugar, la Ley derogada establecia que el Organismo Supervi- \x

sor de las Contrataciones del Estado (OSCE) tiene por funciones, en primer
lugar, velar y promover el cumplimiento y difusion de la ley, su reglamento y/
normas complementarias y proponer las modificaciones que considere nece-
sarias. No obstante ello, no podiamos afirmar con dicha normativa que ea
ol ente rector del sistema administrativo de abastecimiento establecido por la

Ley Organica del Poder Ejecutivo, como ya lo hemos indicado anteriormente.

Ahora bien, la norma actual amplia y aclara esta importante
sefialando que corresponde al OSCE velar y promover que las en dades rea-
licen contrataciones eficientes, bajo los parametros de la Ley, su reglamento
y normas complementarias, lo cual implica la maximizacion del valor de los

(281) Primera Disposicion Complementaria Transitoria de la Ley.
(#82) ROF de OSCE:

Articulo 3.« Naturaleza Jurldica del Organi
del Estado - OSCE ganismo Supervisor de las Contrataciones

(#03) Deoreto Bupremo N* 034-2008-PCM, ol que califica los organismos publicos.

(284) Articulo 1 del Decreto Ley N° 26143, /
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>m_3_m30.. se mwﬁmc_mnm que colabora y participa en la planificacién de las
contrataciones, y _”mm__Nm la verificacion técnica de las contrataciones efectua-
das a su requerimiento, para su conformidad.

En la _.mx y el Reglamento el area usuaria posee determinadas atribucio-
nes que tambien fueron modificAandose seguin ha evolucionado la normativa
contractual, conforme veremos mas adelante. Posee entonces una importan-

cla o_,:o_m_.m: m_. proceso de contratacion, desde las actuaciones preparatorias
hasta la ejecucién contractual.

Asl, para elaborar el cuadro consolidado de Necesidades, el 6rgano
m:mmamao de |las contrataciones, en coordinacion con el area :mcmzm con-
solida y valoriza las contrataciones de bienes, servicios en general oo:_mc:o-
_,_mm y obras. Asimismo, para elaborar el proyecto del Plan Anual mm Contra-
taciones, el organo encargado de las contrataciones, en coordinacion oo:_ el

m_.mﬁ.ma cww_mu_m_ debe determinar el monto estimado de las contrataciones de |a
entida ,

Asimismo, el Expediente de Contratacion se inicia con el requerimiento
del area usuaria“*?, siendo que las especificaciones técnicas, los términos
a.m referencia o el expediente técnico, contienen la descripcién objetiva y pre-
cisa de las caracteristicas y/o requisitos funcionales relevantes para cumplir

la finalidad publica de la contratacion, y las condiciones en las que debe eje-
cutarse la contratacion.

>ﬂm.3mm, el mﬁm usuaria es responsable de la adecuada formulacion del
requerimiento, debiendo asegurar la calidad técnica y reducir la necesidad de

su reformulacion por errores o deficiencias técnicas que repercutan en el pro-
ceso de contratacion.

Por otro lado, la recepcion y conformidad, con lo que culmina la ejecus-
clon contractual, es responsabilidad del area usuaria. En el caso de bienes
la norma preceptlua que la recepcion es responsabilidad del area de almacén

y la oosﬁoi_m_ma es responsabilidad de quien se indique en los documentos
del procedimiento de seleccion®53).

3. El érgano encargado de las contrataciones

Por otro lado, el .Qmmso encargado de las contrataciones es aquel
organo o unidad orgéanica que realiza las actividades relativas a la gestion
del abastecimiento al interior de una entidad®®. En general, este 6rgano

T S

(261) Artloula 5 del Reglamento.
(262) Artloulo B del Reglamento
(263) Artioulo 143 del Reglamento.
B4) Ibidem, p. B0

es denominado logistica o abastecimientos y depende la oficina general de
Administracion (OGA) o la que haga sus veces, dependiendo de los Instru-

mentos de gestion de cada entidad.

Ademas la Ley preceptua que la entidad puede conformar comités de
seleccion, que son organos colegiados encargados de seleccionar al provee-
dor que brinde los bienes, servicios u obras requeridos por el area usuaria a
través de determinada contratacion. El reglamento establece su composicion,

funciones, responsabilidades, entre otros.

El reglamento establece ademas que los servidores del organo encar-
gado de las contrataciones de la Entidad que, en razon de sus funciones
intervienen directamente en alguna de las fases de la contratacion, deben
ser profesionales y/o tecnicos certificados®%®. Ello tiene por finalidad gene-
rar una actuacion eficiente de los servidores del area encargada de las

contrataciones.

La norma preceptua ademas que el OSCE establece las estrategias, los
procedimientos y requisitos para la certificacion, incluyendo niveles y perfiles,
entre otros®®. La redaccion original del Reglamento establecia, ademas, que

mediante directivas el OSCE establece las estrategias, los procedimientos y
requisitos para la acreditacion de las instituciones 0 empresas con la finalidad

de que estas capaciten a los operadores en aspectos vinculados con las con-
trataciones del Estado. Ello fue dejado sin efecto por la reforma proveniente

del Decreto Supremo N° 056-2017-EF.

Ahora bien, el Reglamento derogado establecia que los funcionarios y
servidores del 6rgano encargado de las contrataciones de la entidad que, en
razén de sus funciones intervienen directamente en alguna de las fases de
contratacion. deberan ser profesionales y/o técnicos debidamente certifica-
dos, debiendo como minimo poseer capacitacion tecnica en contrataciones
publicas o gestion logistica en general, no menor a ochenta (80) horas lec-
livas: experiencia laboral en general, no menor a tres (3) afos; y experien-
cla laboral en materia de contrataciones publicas o en logistica privada, no

menor de un (1) ano.

Los requisitos antes sefalados tenian por finalidad otorgar la mayor
eficiencia posible a dichos servidores. En este orden de ideas, el Decreto

Supremo N° 138-2012-EF incorporo una disposicion que establecia que los
requisitos sefialados podran ser precisados o modificados mediante directiva

emitida por el OSCE, lo cual tiene por finalidad otorgarle mayor flexibilidad a
asta regulacion.

Ana.mv z::u_m.a_ 4.3 del articulo 4 del Reglamento,
(266) Numeral 4.4 del articulo 4 del Reglamento.
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Como resultado, la Directiva N° 013-2017-OSCE/CD establece los linea-
mientos para la certificacion por niveles de profesionales y técnicos que labo-
ren en los drganos encargados de las contrataciones de las entidades que, en
razon de sus funciones, intervienen directamente en alguna de las fases de
la contratacion publica, en el contexto de lo preceptuado por el Reglamento.

Se establece ademas que los servidores del OEC que, en razén de sus
funciones intervienen directamente en alguna de las fases de la contratacion,
deben ser profesionales o técnicos certificados de acuerdo a los niveles Y
perfiles establecidos por el OSCE en la presente directiva, siendo responsa-
bilidad del jefe de administracion, o quien haga sus veces, verificar el cumpli-
miento de esta obligacion. _

La directiva prescribe ademas que la certificacion por niveles busca cla-
sificar a los profesionales y técnicos en funcién a su experiencia y conoci-
mientos a fin de identificar sus necesidades especificas de capacitacién que
permita profesionalizar la contratacion publica. Los niveles son establecidos
por la directiva, y puede ser basico, intermedio y avanzado.

La Directiva sefiala ademas que en esa medida, la obtencion de un nivel
determinado como resultado del procedimiento de certificacion, no conlleva
limitacion alguna para intervenir directamente en alguna de las fases de la
contratacion, sin perjuicio de la obligacion de encontrarse certificado.

Asimismo, es pertinente sefialar que la ejecucion de los procesos de
contratacion por parte del personal no certificado no constituye causal de nuli-
dad, suspension, cancelacion o cualquier tipo de paralizacion del proceso de
contratacion, sin perjuicio de la responsabilidad administrativa que corres-
ponda a los funcionarios responsables. Ello es importante para no afectar la
continuidad del proceso de contratacion, en cualquiera de sus etapas.

Se establece asimismo en la directiva que el proceso de certificacion
posee diversas etapas, tales como la obtencion de usuario y clave de acceso,
el llenado de datos generales, la postulaciéon a un nivel en calidad de declara-
cion jurada, el pago, el examen de certificacion, el registro y acreditacién de
documentos sustentatorios, entre otras. Estas etapas se desarrollan en los
plazos y conforme a las instrucciones detalladas en los documentos de orien-
tacion publicados en el Portal Institucional del OSCE.

4. Comité de seleccién

Asimismo, el comité de seleccion (antes llamado comité especial) es el
organo coleglado encargado de seleccionar al proveedor que brindara los bie-
nes, servicios u obras requeridos por el area usuaria a través de determinada
pontratacion, El organo encargado de las contrataciones también es compe-
ente para la tramitacion de determinados procedimientos de seleccion.

S

El Reglamento preceptua que los organos a cargo de los procedimien-
tos de seleccion son competentes para preparar los a.om:Bm:Sw a.m_ proce-
dimiento de seleccion, asi como para adoptar las decisiones y ﬁm__N.m.,ﬁ 80_0
acto necesario para el desarrollo del _uﬂoom.a_a_m:ﬁo. jmmﬁm Su oc_B_:mo_o:_ Sin
que puedan alterar, cambiar o modificar la _:_ﬁo_.Sm__.o_o: del expediente de con-
tratacion. A ello nos vamos a referir con detalle mas adelante en este trabajo,

estableciendo las atribuciones de estos importantes organos y su regulacion
a través de la normativa contractual.

5. Organos desconcentrados

Finalmente, la normativa preceptua®” que la m:zam.n_ podra realizar
contrataciones a través de sus 6rganos desconcentrados, siempre que nmSm
cuenten con capacidad para contratar conforme a sus normas mcﬁo:ﬁz.mm.
Ello ocurre en particular respecto de omoimm que se m:.ocmsqm: ﬁm.::o:m_-
mente alejadas de la sede central, siendo ineficiente obligar a las mismas a

contratar a través de la referida sede.

Desconcentracién de la titularidad de la competencia

El encargo de gestion y la delegacion se generan en principio mE.qm o_,mm-
nos de distintas entidades, situacién por la cual en el derecho administrativo

se hizo necesario establecer mecanismos que generen :m:m_j_m__u: amo:‘_ﬁm_ﬂmm.
ridad al interior de ellas. Ello claro hasta que el Decreto Legislativo N

incorporo la delegacion al interior de Ias entidades.

A ello se denomina en general ammoo:omzqmo_.o:ama. En consecuen-
cia, la titularidad, asi como el ejercicio de competencia, que haya sido asig-
nada a los 6rganos administrativos, se debe Qmmoo:om:ﬁ._.m._n en otros Qmm:wm
jerarquicamente dependientes de aquellos“®. Esta u_.m.sm_o: &5 m:ﬁm_,mBmAMsm
concordante ademas con la presuncion de competencia desconcentrada'“*”),
a la cual hemos referido anteriormente, puesto que nm_om suponerse Qcm..m“m
competencia se encuentra asignada al 6rgano de inferior jerarquia de funcion

mas similar en mérito de la materia y el territorio.

Los 6rganos de direccion de las entidades se m:ocmzqm_,.__ en conse-
cuencia, ampliamente descongestionados, liberados de cualquier rutina de

ejecucion, de emitir comunicaciones ordinarias y de _m.m tareas de formaliza-
cibn de actos administrativos, con el objeto de que dichos 6rganos puedan

(267) )r_oc_o 3 del Reglamento. |
(268) PAREJO ALFONSO. Manual de derecho administrativo. Parte general. Ob. olt, p. 317,

(259) Articulo 83, numeral 83.1 del TUO.
(260) Articulo 71, numeral 71.1 del TUO.
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concentrarse en actividades de planeamiento, supervision, coordinacion,
control interno de su nivel y en la evaluaciéon de resultados?6?,

Esta prevision, compatible con las disposiciones existentes sobre sim-
plificacion administrativa, permite un funcionamiento eficiente de la Adminis-
tracion publica, estableciendo un mecanismo de racionalizacién de las acti-
vidades y de adecuada distribucion de labores?6?_ A |a vez, pertenece a con-
ceptos avanzados de organizacién funcional, en la cual incluso la autoridad
tiende a decantarse entre unidades que desempefian determinadas activi-
dades concretas'®?), Esta es de fundamental importancia en la contratacién

administrativa, a fin de liberar de buena parte de Ia responsabilidad logistica
a la sede central, lo cual genera una mayor eficiencia.

Como resultado, a los 6rganos jerarquicamente dependientes se les
transfiere competencia para emitir resoluciones, con el objeto de aproximar
a los administrados las facultades administrativas que conciernen a sus inte-
reses“*?, permitiendo un acercamiento de los mismos a la entidad en cues-

tion®“®®; operacion que les permite ademas un amplio margen de accion en
materia de gestion.

Es preciso sefialar que dicha transferencia de competencia no es pro-
piamente una delegacion, sino mas bien un mecanismo de ejercicio eficiente
de la labor de la emisiéon de actos administrativos al interior de una entidad,
maxime si la desconcentracion tiene caracter permanente. La desconcentra-
cion permite entonces que los funcionarios de menor rango acepten respon-

sabilidad y apliquen su juicio. No solo sirve para capacitar, sino que mejora
la confianza.

Ahora bien, el Decreto Legislativo N° 1272 ha incorporado una impor-
tante distincion en materia de desconcentracion. Asi. establece que la des-
concentracion de competencia puede ser vertical u horizontal. La primera es
una forma organizativa de desconcentracion de Ia competencia que se esta-

blece en atencion al grado y linea del érgano que realiza las funciones, sin
tomar en cuenta el aspecto geografico.

A su vez, la norma establece que la desconcentracion horizontal es una
forma organizativa de desconcentracién de la competencia que se emplea
con el objeto de expandir la cobertura de las funciones o servicios admi-
nistrativos de una entidad. Este mecanismo no debe confundirse con la

(261) Articulo 83, numeral 83.2 del TUO.

(262) INSTITUTO LIBERTAD Y DEMOCRACIA. La simplificacién administrativa: primer paso
hacla la desburocratizacion. Ob, cit., pp. 42 y 43.

(#03) VAL PARDO. Administracion de entidades pablicas. Ob. cit., pp. 150 y 1561,
(404) Artioulo B3, numeral B35 del TUO.
(208) PARADA VARQURZ. Dereoho administrativo. T, I, ob. cit., p. 46.

La autoridad administrativa

descentralizacion, a la cual nos hemos referido con amplitud en el capitulo
correspondiente de este libro. Asimismo, este mecanismo opera de manera
lerritorial, estableciendo oficinas en diversas zonas, que se alejan de la sede

principal de la entidad®?®®.

Finalmente, tanto la desconcentracion funcional como la territorial con-

ducen a mejores decisiones y en forma mas rapida. Para ello, se debe propor-
clonar los recursos que sean necesarios y suficientes. Estos recursos pueden

ser financieros, administrativos, humanos o de tiempo. Sin m.__om es vaOm_Em
que el funcionario administrativo de rango inferior pueda realizar la tarea asig-
nada como resultado de la desconcentracion administrativa.

6. Seleccion por encargo

La Ley preceptua que, mediante convenio una m::amm_ mcmam encargar
a otra entidad las actuaciones preparatorias y/o el procedimiento de selec-
clbn@7), Se establece asimismo que, excepcionalmente, tambien u.cmam
oncargarse determinados procedimientos de mm_moo_o:. a organismos inter-
nacionales debidamente acreditados, previa autorizacion expresa, ocm:m_o
ol objeto de la contratacion sea calificado como m.m_umm_m__wmao 0 oﬂi_u_m_o_
siguiendo las condiciones de transparencia, auditabilidad y rendicion de
cuentas, de acuerdo a lo que establece el reglamento. A esto <o._<mﬂm3.om con
amplitud, en el capitulo respectivo, senalando que este mecanismo m_ow:‘ﬁa
ha sido motivo de controversia, en especial frente al empleo de organismos

internacionales.

En el primer caso, el reglamento cﬂmomvam que una m:.zama puede
encargar a otra entidad publica, mediante convenio _:ﬁm._._qmﬁ_Eo_o:m__ la rea-
llizacion de las actuaciones preparatorias y/o el v_.oomn__a_m.:‘.ﬂo de seleccion
que aquella requiera para la contratacion de _u.__m.:m.m. servicios en @m:mﬂ.m__
consultorias y obras. Para ello, debe emitirse previamente un informe tecnico
lmgal que sustente la necesidad y viabilidad del encargo, el que es aprobado

por el titular de la entidad®“®®.

En el segundo supuesto, el reglamento preceptua que, de manera
axcepcional, tratandose de contrataciones m:mSme mmnmo_m__mm.amm 0O muy
somplejas, las entidades pueden encargar determinados _u_ﬂ.oomn__a_maom de
seleccion a organismos internacionales debidamente acreditados. La horma
astablece ademas que el Ministerio de Economia y Finanzas, mediante

.xnos mxuow_o_o: de motivos del Decreto Legislativo N 1272, pp. 31-32.

(207) Articulo 6 de la Ley.
(£00) Numeral 94.1 del articulo 94 del Reglamento.




