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Resumen Ejecutivo

La investigacién tuvo como &bjetivo proponer alternativas para mejorar la regulacién
normativa y la eficiencia de la modalidad de ejecucion de obras pﬁblicz&por
administracion directa. Lo que permitié iniciar esta investigacion, fue advertir que la
Resolucion de Contraloria 195-88-CG, marco regulatorio de la modalidad de ejecucion
de obras por administracion directa, es preconstitucional, pues fue emitida eélS de julio
de 1988, lo que motivé analizar y determinar su concordancia con los principios y
derechos constitucionales reconocidos en la Constitucion Politica vigente; asimismo, se
verificd que esta modalidad reportaba situaciones de ineficiencia, pues tenia la mayor
cantidad de obras paralizadas en el pais, siendo comunes los casos de retrasos y
sobrevalorizaciones durante su ejecuciébasf como la existencia de diversos intentos por
crear una nueva regulacion por parte del Congreso de la Republica y la Contraloria

General de la Repiblica.

En este contexto, el problemaée investigaci6n identificado es la inadecuada regulacién
normativa y la ineficiencia de la modalidad de ejecucion de obras piblicas por
administracion diﬁcta. Este problema motivé formular las siguientes preguntas de
investigaci% i) La Resolucion de Contraloria 195-88-CG, que contiene el marco
regulatorio para la ejecucion de obras pﬁblic&por administracion directa, jes acorde al
régimen de contratacion publica previsto en el articulo 76 de la Corﬁitucién?; it) ;Cudl
es la relevancia de la modalidad de obras por administracion directa en comparacion con
otras modalidades de ejecucién de obras ptiblicas, segtin el presupuesto piiblico asignado,
nivel de gobierno y ubicacion geogréﬁca‘?; iii) ; Es eficiente la ejecucion del presupuesto
y el cumplimiento del plazo en las obras ejecutadas mediante modalidad de
administracion directa?; iv) ;Cudles son las causas que afectan la eficiencia de la
ejecucién de obras piblicas por administracién directa?; y, v) {;Qualtemativas de
solucién se podrian implementar para mejorar la regulacidon normativa y la eficiencia de
la modalidad de ejecucion de obras por administracion directa?

Para lograr el objetivo, se han utilizado las siguientes técnicas e instrumentos: i) revisién
y anéﬁis del marco constitucional e infra constitucional, jurisprudencial y doctrinario
sobre la ejecucion de obras por administracion directa; ii) ala’lisis de la base de datos del

Banco de Inversiones del MEF para identificar la relevancia de la modalidad de obras por
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administracion directa en el Pert, en comparacidn con otras modalidades de ejecucion de
obras publicas, segiin el presupuesto piblico ﬁignado, nivel de gobierno y ubicacion
geogrifica, desde la implementacién del nuevo sistema de inversidn ptiblica - Invierte pe
%)17) hasta el 8 de abril de 2023; ii) andlisis y evaluacion del Banco de Inversiones e
informes de control emitidos por los OCI, a fin de determinar la eficiencia ehel gasto del
presupuesto de 109 obras y evaluacion de eficiencia en el cumplimiento del plazo de
ejecucan de 78 obras por administracién directa; iii) revisién y andlisis de ciento diez
(110) informes de control emitidos desde el 24 de febrero de 2017 (inicio de la
implementacién del aaual sistema de inversion piiblica — Inyjerte.pe) hasta el 8 de abril
de 2023, en el marco de las acciones ﬁ control de los OCI, bajo la autoridad normativa
y funcional de la CGR, practicadas a obras por administracion directa; y iv) andlisis dé
derecho comparado en los paises de Chile, Argentina, México y Espafia, que regulan la
modalidad de ejecucion de obras puiblicas por administracion directa, con la finalidad de
proponer alternativas de mejora en la regulacion para el Peru.
Las conclusiones obteniﬁ son: i) el articulo 76 de la Constitucion politica de 1993
dispone que las obras con utilizacion de fondos o recursos piiblicos se ejecutan
obligatoriamente por contrata y licitacién publica, siendo la ley quien establece el
procedimiento, las exceﬁiones y las respectivas responsabilidades. Esta reserva de le
para crear excepciones al régimen de ctﬂratacién publica, estuvo vigente tanto en el
régimen general de contrﬁci(’)n publica del articulo 143 de la Constitucion politica de
1979, asi como también se encuentra reconocida en el am‘cul(h76 de la Constitucion
politica de 1993. Por ende, las modalidades excepcionales al régimen general de
contratacion publica deben ser creados o regulados por ley promulgada por el Congreso
de la Repiblica, &CT&:IO Legislativo o Decreto de Urgencia emitidos por el Poder
Ejecutivo, debido al principio de reserva de ley establecido en los articulos 143 y 76 de
s referidas Constituciones, respectivamente; ii) en el periodo analizado, las principales
modalidades de gjecucion de obras en el Pertd, segiin el mimero y presupuesto asignado,
son la contrata y la modalidad de administracion directa, siendo los gobiernos locales son
los que mas ejecutan estas tltimas, comprobdndose la relevancia de esta modalidad en el
pais y también la necesidad de que teréa un adecuado marco regulatorio; iii) se ha
identificado evidencia de ineficiencia en la ejecucion de obras por adm'ﬁisﬁacién directa
debido a que la Resolucion de Contraloria 195-88-CG no impide que el presupuesto de

obra y plazo de ejecucion puedan incrementar ilimitadamente, lo que puede generar falta
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de liquidez y, por ende, paralizaciones, ni tampoco se han creado reglas para garantizar
que las entidades acrediten que realmente cuentan con personal técnico-administrativo y
equipos para ejecutar eficientemente una obra publica, mas se ha advertido que el
trasfondo que motiva el uso de esta modalidad es adquirir y brindar mantenimiento a
maquinaria u otorgar empleo a personas ené’ns localidades donde se ejecutan las obras;
iv) las principales causas de ineficiencia ﬁa modalidad de administracién directa estin
asociadas a que las entidades no cuentan con personal técnico administrativo ni equipos
necesarios para su ejecucion, la normativa que las regula no reconoce mecanismos para
gestionar los cambios presupuestales y de plazos, ni tampoco se ha establecidodln
procedimiento especifico que permita sustentar, previamente, que la entidad cuente con
la capacidad técnica y operativa; finalmente, las entidades deciden optar por esta

modalidad sin, necesariamente, evaluar la eficiencia frente a otros mecanismos.




Abstract

This research aimed to propose alternative solutions to improve the regulatory framework
and efficiency of the modality of public works execution through direct administration.
The evidence gathered, which initiated this investigation, revealed that Comptroller
Resolution 195-88-CG, the regulatory framework for the direct administration modality
of executing public works, is pre-constitutional as it was issued on July 18, 1988. This
prompted an analysis to determine its compatibility with the principles and constitutional
rights recognized in the current Constitution. Furthermore, it was found that this modality
exhibited inefficiencies, as it had the highest number of stalled projects in the country,
cases of delays and overvaluations during the execution were common, and there have
been various attempts by the Congress and the General Comptroller of the Republic to
create new regulations.

In this context, the research problem is the inadequate regulatory fraEvork and
inefficiency of the direct administration modality of public works execution, which led to
the formulation ofthwllowing research questions: i) Is Comptroller Resolution 195-88-
CG, which contains the regulatory framework for the direct administrationﬂodality of
public works execution, in accordance with the public procurement regime provided for
in Article 76 of the Constitution?; ii) What is the relevance of the direct administration
modality compared to other modalities of public works execution, considering the
allocated public budget, level of government, and geographical location?; iii) What are
the causes limiting the efficiency of public works execution through direct
administration?; and, iv) What alternative solutions could be adopted to improve the
regulatory framework and efficiency of the direct administration modality of public works
execution? To achieve the objective, the following techniques and instruments were used:
i) Review and analysis of the constitutional, infra-constitutional, jurisprudential, and
doctrinal&mework regarding public works execution through direct administration; ii)
Analysis of the database of the Ministry of Economy and Finance’s Investment Bank to
identify the relevance of the direct administration modality of works in Peru compared to
other modalities of public works execution, considering the allocated public budget, level
of government, geographical location, w expenditure execution, through the analysis of
information from the Investment Bank of the Ministry of Economy and Finance, from the

implementation of Invierte.pe (2017) until April 8, 2023; iii) Efficiency evaluation of

7




budget spending for 109 projects and evaluation of compliance with execution deadlines
for 78 projects executed through direct administration; iv) Review and analysis of one
hundred ten (110) control re%[s issued during the years 2017 to 2023, within the
framework of control actions carried out by the General Comptroller of the Republic
(CGR), conducted on projects execute&through direct administration, to identify and
analyze the causes limiting efficiency in the execution of public works through direct
administration; v) Structured interviews with twenty-si)é%) officials and public servants
to identify and analyze the causes limiting efficiency in the execution of public works
through direct administration; and, vi) Comparative&w analysis in Chile, Argentina,
Mexico, and Spain, countries regulating the modality of public works execution through

direct administration, with the aim of proposing alternative solutions for Peru.

The conclusions obtained are: i) Article 76 of the 1993 Political Constitution provides
that works with the use of public funds or resources are compulsorily executed by contract
and public bidding, with the law establishing the procedure, exceptions and respective
responsibilities. This reserve of law, to create exceptions to the public procurement
regime, was in force both in the general public procurcmcnﬁgimc of article 143 of the
Political Constitution of 1979, as well as it is recognized in article 76 of the Political
Constitution of 1993. Therefore, the exceptional modalities to tE general public
procurement regime must be created or regulated by law promulgated by the Congress of
the Republic, Legislative Decree &Emcrgcncy Decree issued by the Executive Branch,
due to the principle of reserve of law established in the articles 143 and 76 of the
aforementioned Constitutions, respectively; ii) in the period analyzed, the main
modalities of execution of works in Peru, according to the number and budget assigned,
are the contract and the direct administration modality, with local governments being the
ones that execute the latter the most, proving the relevance of this modality in the country
and also the need for it to have anddequate regulatory framework; iii) evidence of
inefficiency has been identified in the execution of works by direct administration
because the Comptroller's Resolution 195-88-CG does not prevent the work budget and
execution period from increasing unlimitedly, which can generate a lack of liquidity. .
and, therefore, stoppages, nor have rules been created to guarantee that accredited entities
that really have tecEcal-administrative personnel and equipment to efficiently execute
a public work, but it has been noted that the background that motivates the use of this

modality is to acquire and provide maintenance to machinery or provide employment to
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people in the localities where the works are carried out; iv) the main causes of inefficiency
of the direct administration modality are due to the fact that the entities do not have the
technical administrative personnel or equipment necessary for their execution, the
regulations that regulate them do not recognize mechanisms to manage budgetary and
deadline changes, nor has a specific procedure been established to previously establish
that the entity has the technical and operational capacity: Finally, entities decide to opt
for this modality without necessarily evaluating its efficiency compared to other

mechanisms.
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Introduccion

La modalidahdc ejecucion de obras ptiblicas por administracion directa es un mecanismo
regulado por la Resolucion de Co&ralorfﬂ 195-88-CG del 18 de julio de 1988, cuya finalidad
es que las entidades, provistas de su personal técnico administrativo y equipos, ejecuten obras
publicas sin la necesidad de contratar a un proveedor del estado. En estos casos, es la propia
entidad la encargada de construir una carretera, un colegio, un hospital o cualquier obra de
infraestructura.

Sobre el particular, al iniciar la investigacién, se analizaron diversos informes de control
emitidos por los Organos de Control Institucional (OCI) de diversas entidades, bajo la
autoridad normativa y funcional de la CGR, las exposiciones de motivos de los Proyectos de
Ley 31/2016-CG, 120/2016-CR, 236/2021-CR, 720-2021-CR, 746/2021-CR, 875/2021-CG,
1580/2021-CR, ﬁ33f202l y 2043/2021-CR, asi como la informacion del Banco de
Inversiones del Ministerio de Economfa y Finanzas (MEF), informgs de la Contraloria
General de la Repiblica (CGR) y doctrina relacionada, verificando que la modalidad de
@ninistracién directa reporta situaciones de ineficiencia porque, basicamente, las entidades
no cuentan con la capacidad técnica y operativa para ejecutar obras piblicas de presupuestos
cuantiosos, su regulacién normativa no es adecuadb tiene el mayor nimero de obras
paralizadas al 2023 y su regulacion no estaria acorde a la reserva de ley exigida en el articulo

76 de la Constitucion Politica vigente.

En este contexto, en la presente investigacién, ante estos problemas, se realizé un andlisis con
el objetivo principal ded)roponer alternativas de solucién para mejorar la regulacién
normativa y la eficiencia de la modalid;ﬂ de ejecucion de obras publicas por administracion
directa. Para tal objetivo, se utilizaron las siguientes técnicas e instrumentos: i) revisi(’)né
andlisis del marco constitucional e infra constitucional, jurisprudencial y doctrinario sobre la
ejecucion de obras por administracion directa; ii) andlisis de E base de datos del Banco de
Inversiones del MEF para idengicar la relevancia de la modalidad de obras por
administracién directa en el Pert, en comparacién con otras modalidades de ejecucién de
obras publicas, segin el presupUﬁto publico asignado, nivel de gobierno y ubicacién
geografica, a través del andlisis de la informacion del Banco de Inversiones del MEF, desde

la implementacién del Invierte pe (24 de febrero de 2017) hasta el 8 de abril de 2023; ii)
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evaluacion de cficifacia en el gasto del presupuesto de 109 obras y evaluacidn de eficiencia
en el cumplimiento del plazo deéjecuci('m de 78 obras por administracidn directa; iii) revisidn
y analisis de ciento diez (110) informes de control emitidos desde el 24 de febrero de 2017
(fechade implementacan del nuevo sistema de inversion piblica — lnvierteﬁ) al 8 de marzo
de 2023, en el marco de las acciones dﬁontrol efectuadas por los OCI, bajo la autoridad
normativa y funcional de la CGR, a obraSﬁor administracién directa, que permitieron
identificar y analizar las causas que limitan la eficiencia en la ejecucion de obras piiblicas por
administracion directa y iv) analisis del derecho comparado en los paises de Chile, Argentina,
México y Espaiia, que regulan la modalidad de ejecucion de obras piiblicas por administracion
directa, con la finalidad de proponer alternativas de solucién para el marco regulatorio del

Pera.

Los resultados obtenidos fueron los siguientes: i) en el periodo analizado, desde el 23 de
febrero de 2017 hasta el 8 de marzo de 2023, existen 28 211 obras ptiblicas que cuentan con
viabilidad/aprobacién y estan reportando gasto de ejecucion por elaboracién de expedjente
técnico o ejecucion fisica, siendo las dos principales modalidades la contrata con 16 702 ob
y la administracién directa con 10 390 obras; ii) los Gobiernos Locales registran el 93% de
obras por administracion directa, siguiendo en el orden los Gobiernos Regionales con el 4%
y el Gobierno Nacional con el 3% iii) de las 109 obras analizadas, 86 (78.9%) tuvieron un
incremento entre 0.1% y 639.93% del presupuesto de obra aprobado en el expediente técnico;
iv) de 78 obras analizadas, 9 (11.54%) tuvieron una ampliacién o variacién de plazo de
eje%ién entreel | y 45% y 63 obras (80.77%) tuvieron una variacion entre el 52% y 3145%
| plazo de ejecucion de obra aprobado en el expediente téenico; v) al mes de mayo del 2023,
ﬁmedalidad de administracion directa reporta 886 obras paralizadas, aendo la modalidad
que mds reporta este problema; vi) la muestra de ciento diez (110) informes de control
emitidos por los OCIl de la CGR determinan que los principales problemas de la
administracion directa son la ausencia de personal técnico-administrativo y equipos
(maquinaria, herramientas) para ejecutar e‘&ientemente una obra pidblica; y, vii) Chile,
Espafia, México y Argentina ha establecido un marco normativo que regula la ejecucion de
obras publicas por administracion directa, pero en estos se han impuesto limites y
restricciones para el uso de la modalidad.
Los resultados de la investigacion han permitido COHCH lo siguiente: i) el articulo 76 de la

Constitucion politica de 1993 dispone que las obras con utilizacion de fondos o recursos
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publicos se ejecutan obligatoriamente por contrata y licitacion publica, siendo la ley la que
establece el procedimiento, las&xcepciones y las respectivas responsabilidades. Esta reser\&
de ley, para crear excepciones al régimeaie contratacion publica, estuvo vigente tanto en el
régimen general deﬂonnatacién publica del articulo 143 de la Constitucion politica de 1979,
as{ como también se encuentra reconocida en chartfculo 76 de la Constitucion politica de
1993. Por ende, las modalidades excepcionales al régimen general de contratacién piiblica
deben ser creados o regulados por ley promulgada por el Congreso de la Rep@iea, Decreto
Legislativo o Decreto de Urgencia emitidos por el Poder Ejecutivo, debido al principio de
reserva de ley establecido en los articulos 143 y 76 de &s referidas Constituciones,
respectivamente; ii) en el periodo analizado, las principales modalidades ﬁ ejecucién de
obras en el Peri, segtin el nimero y presupuesto asignado, son la contrata y la modalidad de
administracion directa, siendo los gobiernos locales son los que mds ejecutan estas tltimas,
comprobdndose la relevancia de esta modalidad en el pais y también la necesidad ﬁ que tenga
un adecuado marco regulatorio; iii) se ha identificado evidencia de ineficiencia en la ejecucion
de obras poHdminist:racién directa debido a que la Resolucion de Contraloria 195-88-CG no
impide que el presupuesto de obra y plazo de ejecucion puedan incrementar ilimitadamente,
lo que puede generar falta de liquidez y, por ende, paralizaciones, ni tampoco se han creado
reglas para garantizar que las entidades acrediten que realmente cuentan con personal técnico-
administrativo y equipos para ejecutar eficientemente una obra publica, mds se ha advertido
que el trasfondo que motiva el uso de esta modalidad es adquirir y brindar mantenimiento a
maquinaria u otorgar empleo a personas en la localidades donde se ejecutan las obras; y, iv)
las principales causas de ineficiencia de ﬁ modalidad de administracion directa estdn
asociadas a que las entidades no cuentan con personal técnico administrativo ni equipos
necesarios para su ejecucion, la normativa que las regula no reconoce mecanismos para
gestionar los cambios presupuestales y de plazos, ni tampoco se ha estableciﬁ un
procedimiento especifico que permita sustentar, previamente, que la entidad cuente con la
capacidad técnica y operativa; finalmente, las entidades deciden optar por esta modalidad sin,

necesariamente, evaluar la eficiencia frente a otros mecanismos.

al consecuencia, luego del analisis realizado en la presente investigacion, se han propuesto
las siguientes recomendaciones: a) el Congreso de la Repuiblica o Poder EjecutiE, conforme
corresponda, debe promulgar una ley, decreto legislativo o decreto de urgencia, que regule la
modalidad de ejecucion de obras por administracion directa, en&l cual se establezcan las

reglas, procedimientos y controles necesarios; asimismo, al ser una excepcion al régimen
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constitucional de contratacién de obras puiblicas, debe limitarse su uso, por regla general, a
aquellas obras cuyo presupuesto no supere el monto de una ficha técnica simplificada de
proyectos de inversion (750 UIT) y, excepcionalmente, aun por encima de ese techo
presupuestal, solo cuando exista la necesidad de culminar una obra cuyo contrato fue resuelto
o declarado nulo, para ejecutar obras en estado o situacién de emergencia o en caso se declare
desierto un procedimiento de&leccién por falta de postores; b) se propone incorporar
mecanismos para promover la eficiencia en la ejecucion de obrﬁ por administracion directa,
en relacién con el presupuesto de obra y el plazo de ejecucion establecidos en el cxpaente
técnico: (i) la ley por emitirse debe establecer un procedimiento y responsabilidades previas
para decidir ejecutar una obra por administracién directa; (ii) Calendariaﬂe adquisicién de
materiales, equipos y contratacion del personal calificado y no calificado, y su inﬂusién enel
Plan Anual de Contrataciones (PAC); (iii) Matriz para la gestion de riesgos: (iv) Programa de
ejecucion de la obra y calendario acelerado de obra en caso de retraso; (v) Incorporacién del
mecanismo de ampliacion de plazo con consecuente deslinde de responsabilidades cuando no
esté justificada; (vi) Incorporacién de mecanismos para gestionar los adicionales y deductivos
vinculados y reduccidn de prestaciones de obra; (vii) Reinicio de obra por contrata en caso de
paralizacién injustificada; y, (viii) Utilizar el cuaderno de obra digital, conforme a las
disposiciones de OSCE. c) se propone incorporar para las obras por contrata, en el RLCE, un
factor de evaluacién para otorgar puntaje a los postores que se obliguen a contratar un
porcentaje de su personal del lugar donde se ejecutara la obra, para que cubrir la necesidad de
empleo lﬁal no se convierta en el motivo principal por el cual una entidad decida ejecutar

una obra por administracién directa.

Conforme a lo sefialado, en la presente investigacion se ha buscado n()énlo identificar los
principales problemas asociados a la eficiencia y regulacién normativa de la modalidad de
ejecucion de obras por administracion directa, sino también proponer alternativas de solucién
para mejorar la regulacién normativa, eficiencia y, con ello, fomentar el buen uso de los
recursos del estado. En tal sentido, se espera que esta investigacién contribuya en el debate
que se necesita para mejorar la gestion piiblica en el pais, con el propésito de que las obras
publicas cumplan su finalidad esencial de satisfacer las necesidades de infraestructura que

requieren los ciudadanos.
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Capitulo I: Planteamiento del problema

1. Situaciéon problematica

En el Perd existen diversas moﬁlidadcs para ejecutar obras publicas. El régimen general,
segtin el mandato contenido en el articulo 76' de la Constitucién politica, es la ejecucién de
obras por cmﬁ\ta (Congreso Constituyente Democritico, 1993). Esta modalidad se encuentra
desarrollada en la Ley de Contrataciones del Estado (en adelante, LCE) y su propdsito es —
resultado de un concurso entre una pluralidad de postores— adjudicar la buena pro a un
contratista privado que ejecute la obra por su cuenta y riesgo y, una vez culminada, previo
pago, la entregue al Estado para su uso y disposicién. Sin embargo, también existen otras
modalidades para ejecutar obras, excepcionales al régimen general de contratacion piblica,
como son las asociaciones publico-privadas, las obras por impuestos, los contratos
estandarizados provenientes de acuerdos de Gobierno a Gobierno, nicleos ejecutores o la

administracién directa.

En el caso de la modalidad de administracién directa, la caracteristica principal es la no
participacion de un contratista porque se habilita pﬁa que el propio Estado (cualquier entidad
de los tres niveles de gobierno) ejecute la obra con su personal técnico administrativo y
equipos. Es decir, por medio de la modalidad de administracién directa, las entidades
disponen de sus recursos técnicos y operativos para construir directamente carreteras,
colegios, hospitales, puentes o cualquier otro tipo de infraestructura, sin necesidad de realizar
un procedimiento de seleccién para otorgar la buena pro y suscribir un contrato con una
empresa especializada del rubro de infraestructura o construccion. La diferencia sustancial
entre esta modalidad de administracién directa y las otras modalidades indirectas es el rol que
cumple el estado: en el primer caso la entidad es quien ejecuta la obra y en el marco de la
LCE, obras por impuestos, APP, y demds modalidades indirectas, el ejecutor es un contratista

o proveedor del estado.

2
lgons‘.liluci(‘m Politica del Peru
“Articulo 76.- Obligatoriedad de la Contrata y Licitacidn Publica.
Las obras y la adquisicién de suministros con utilizacidn de fondos o recursos piblicos se ejecutan obligatoriamente por
contrata y licitacion piblica, asi como también la adquisicién o la enajenacién de bienes. La contratacion de servicios y
proyectos cuya importancia y cuyo monto sefiala la Ley de Presupuesto se hace por concurso piblico. La ley establece el
procedimiento, las excepeiones y las respectivas responsabilidades.”™

19




Habiéndose aclarado la diferencia sustancial que existe entre la modalidad de administracién
directaﬁotras modalidades de ejecucion de obras piiblicas, se debe tener en consideracién
que la regla general establecida en el articulo 76 de la Constitucion de 1993 es que las obras
publicas se ejecuten obligatoriamente por licitacion pﬁbli&] y contrata, debiendo crearse
cualquier excepcion mediante una ley, tal como, ademads, el Tribunal Constitucional lo ha
seflalado en la Sentencia recaida en el Expediente n° 020-2%3-AUTC. El primer problema
que se encuentra, en este contexto, es que la modalidad de ejecucion de obras “'blicas por
administracion directa se encuentra regulada en la Resolucion de Contraloria 195-88-CG,
emitida el 18 de julio de 1988 por la CGR. Esta norma es una resolucién administrativa
emitida por un Organismo Constitucionalmente Auténomo que fue publicada cuando estaba
vigente la anterior Constitucion Politica de 1979, situaci(w]ue ha motivado la necesidad de
analizar y determinar no solo si esa resolucién cumple la reserva de ley establecida en el
articulo 76 de la Congtitucion Politica de 1993, sino también dﬁrmjnar si su regulacidn es
concordante con el derecho a la libre iniciativa privada y principio de subsidiariedad,
establecidos en los articulos 58 y 60 ﬁ dicha Constitucion. El resultado de este andlisis
permitird determinar la validez de la Resolucion de Contraloria 195-88-CG en el
ordenamiento juridico vigente. Por tal aotivo, se justifica la necesidad de determinar si es
concordante la actual regulacion de la modalidad de ejecucion de obras piblicas por
administracion directa con la Constitucion Politica de 1993, para lo cual se propone utilizar

el método analitico y la técnica de andlisis documental.

Por otro lado, respecto a la relevancia de la modalidad de administracion directa en el Perd, y
dimensionar la problematica detectada respecto a su eficiencia, se debe tener en consideracién
que el Congreso de la Repiiblica, citando a la CGR, ha informado que, durante los afios 2011
y 2012, las entidades piiblicas han utilizado las modalidades de obra por contrata (en el marco
de la LCE) y por administracion directa en una proporcion da[)% — 30%, respectivamente,
del presupuesto publico destinado a inversién piblica (Comision de Fiscalizacion y
Contraloria del Congreso de la Repiiblica, 2016, pag. 18). Asimismo, la CGR ha reportado
que, entre los afigs 2018 al 2021, se ejecutaron 58, 212 proyectos de inversion, de los cuales
24, 175 fueron ejecutadﬁ por administracion directa, lo que representa el 42% del total de
modalidades utilizadas (Contrﬂn‘ia General de la Republica del Perid, Proyecto de Ley N.°
875/2021-CG, 2021, pdg. 12). Es decir, la modalidad de administracion directa es la segunda

mds utilizada después de las obras ejecutadas en el marco de la LCE, lo que representa, en
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términos econdmicos, que mediante esta modalidad se ejecuta una parte relevante del
presupuesto piiblico destinado a obras.

Asimismo, se realizaron indagaciones preliminares a través de la informacién del erco de
Inversiones del MEF (Ministerio de Economfia y Finanzas, 2022), advirtiéndose que las obras
por administracién directa son mayormente utilizadas por municipios distritales y
provinciales del centro y sur del pais, y en menor medida por estamentos regionales o
nacionales, siendo necesario corroborar e indagar las razones que motivan la situacidn
descrita. Ademads, respecto a casos concretos en los que se han identificado problemas
relacionados con la modalidad de obras por administracién directa, en el afio 2019 se publicé
una nota periodistica que sefialaba que la Munici&alidad Provincial del Santa del
departamento de Ancash aprobd expedientes técnicos para la ejecucion de tres (3) obras
mediante la modalidad administracién directa, por un monto de inversién de S/ 6 450,501.53
soles; no obstante, al ser sometidas dichas obras a control concurrente, el OCI concluyé que
el municipio carecfa de capacidad técnica y administrativa para ejecutar las obras,
recomendando que se adopten medidas preventivas y correctivas. Fue asi como, el 3 de junio
de 2019, ante las deficiencias detectadas, el alcalde anuncié piblicamente que su
administracién no tenia la capacidad técnica para ejecutar obras, decidiendo no ejecutar mas
obras por administracién directa, pues todas serian licitadas ptiblicamente a empresas privadas
(Fernandez, 2019). Este caso también motiva realizar la presente investigaciéhpucs pareceria
sintomdtico de que esta falta de capacidad técnica y operativa para usar la modalidad de
administracion directa es una limitacion comtin de las entidades, pero aun asi dicha modalidad

es utilizada masivamente.

A parti& este caso especifico, también se analizaron aleatoriamente diez (10) informes de
control de obras por administracion directa emitidos por los OCI de la CGR, publicados en el
Buscador de Informes de Servicios de Control?, advirtiendo que los diez casos auditados
presentaban situaciones adversas relacionadas, principalmente, con la sobrevalorizacién de
las obras, falta de supervision y residencia, incumplimiento de plazos por retrasos en la

adquisicion de material y equipos, inexistencia de capacidad técnica y profesional en la

54
2 %‘}h:f’.-"huscudori nformes.contraloria.gob.pe/BuscadorCGR/Informes/Avanzado html .
Informes de Control emitidos por la CGR: Informe n.” 2285-2019-CG/GRAN-500, n.” 2265-2019-CG/GRAN-500, n.”
2218-2019-CG/GRAN-500, n.” 2186-2019-CG/GRAN-500, n.” 2206-2019-CG/GRAN-S00, n.” 2183-2019-CG/GRAN-
SO0, n® 22356-2019-CG/GRAN-S00, n.” 5801-2019-CG/GRHV-500, n.° 023-2019-0CI/2931-S00, n* 4059-2019-
CG/GRAP-800 y n* 5739-2019-CG/GRAP-SO0.
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entidad para gestionar una obra, falta de liquidacién técnico-financiera y obras paralizﬁlas.
Esto indicaria que uno de los motivos que podria estar provocando la ineficiencia en la
ejecucion de obras por esta modalidad se deberia a que la regulacion actual no ha establecido
reglas adecuadas para que las entidades promuevan la asignacion de roles con
responsabilidades e incentivos para concluir las obras de manera cficicntc& términos
presupuestales y de tiempo. Esto se considera crucial porque, por ejempla:)é:n el caso de las
obras ejecutadas en el régimen general de contratacion piblica (LCE), el contratista sera el
responsable de la ejecucion de la obra y, por ende, es este quien asume el mayor riesgo
financiero y contractual para lograr culminar y entregar las obras en el plazo, para lo cual se
le exige que otorgue garantfas a favor del Estado (cartas fianzas o retenciones) para afianzar
su cumplimiento de obligaciones, imwliénclole penalidades en caso de incumplimiento,
ademas de ser pagible de sanciones de inhabilitacién temporal o definitiva para contratar con
el estado por el Tribunal de Contrataciones del Estado. La misma finalidad persiguen los
mecanismos de adicionales de obra, solicitudes de ampliacién de plazo, sub&)ntrataci(’m,
exigencia del personal clave calificado, entre otras reglas. Esto demuestra que, en el caso ﬁ
las obras por contrata, existe una serie de mecanismos para responder ante el dinamismo en
la ejecucion de las obras que en el caso de la regulacién de las obras por administracién directa

es limitado.

Sobre este dltimo punto, y cnﬁ misma linea de lo sefialado, es importante tener en
consideracion que existen varios a)yectos de ley tramitados en el Congreso de la Repiiblica
que tienen como finalidad emitir una ley que regule la ejecucion de obras por administracion
directa, como son los Proyectos de Ley 31/2016-CG, 120/2016-CR, 236/2021-CR, 720-2021-
CR, 746/2021-CR, 875/2021-CG, 1580/2021-CR, 1833/2021 y 2043/2021-CR. Entre ﬁos,
los Proyectos de Ley 31/2016-CG y 875/2021-CG fueron aprobados en su oportunidad por el
Congreso de la Republica, tanto el primer Proyecto de Ley 31/2016-CG (que incluyé al
Proyecto de Ley 120/2016-CR del Grupo Parlamentario Fuerza Popular), como el segundo
Proyecto de ley 875/2021-CG); sin embargo, las autégrafas de ambas leyes fueron observadas
por el Poder Ejecutivo [en el gobierno de los Ex Presidentes Martin Vizcarra Cornejo (16 de
agosto de 2018) y Pedro Castillo Terrones (15 de agosto de 2022)]. En estos proyectos de ley
se establecieron diferentes formas de limitar el uso de la modalidad de administracidn directa,
entre los ct&les resaltan las siguientes condiciones: i) solo se habilita usar dicha modalidad si
se declara desierta la segunda convocatoria de un procedimiento de se&icic’)n por falta de

ofertas o postores; ii) que el valor referencial de la obra sea inferior al de una licitacion
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publica; o iii) que el presupuesto de la obra no supere las cincuenta (50) UIT. En este
escenario, actualmente el Proyecto de Ley 875-2021-CG es el tinico que Cont'ﬂlia en tramite
para ser promulgado por insistencia y en €l se establece que solo se permitira la ejecucion de
obras por administracion directa cuando el presupuesto de obralo supere las cincuenta (50)
UIT. Como se advierte, en estos proyectos de ley que regulan la modalidad de ejecucion de
obras piiblicas por administracién directa se busca limitar su uso con diferentes pardmetros
de excepcionalidad o incorporar reglas y procedimientos que fomenten su transparencia y
control.
2

Con lo sefialado, se ha acreditado con los informes de control eitidos porla CGR, exposicién
de motivos de los diversos proyectos de ley, info ion del Banco de Inversiones del MEF
y CGR, asi como con la doctrina analizada, que la modalidad de ejecucién de obras por
administracion directa, regulada con la Resolucién de Contraloria 195-88-CGR. podria estar
lesionando principios y derechos estﬁecidos en la Constitucién Politica de 1993; ademas, su
regulacion podria estar promoviendo la ejecucion de obras publicas sin garantizar la eficiencia
requerida al ser un mecanismo excepcional del régimen general de contratacion piblica,
motivo por el cual se ha justifica realizar la presente investigacién con la finalidad de
determinar con mayor profundidad laé)roblemética existente y proponer alternativas para

solucionar los problemas vinculados a esta modalidad de ejecucion de obras piblicas.

2. Antecedentes
Para desarrollar la presente investigacion se ha tenido en consideracion, principalmente, los

siguientes trabajos de investigacion:

e “Las Obras por Administrﬁ'c’)n Directa y por encargo: g_SoluciHl o problema? ;Hay que
restringirlas?”, articulo de Juan Carlos Moron Urbina publicado en la revista lus Et Veritas
%)16). En este articulo se analizg la facultad que tiene el Estado, bajo ciertos supuestos,
para atender sus propias necesidades de bienes, servicios y obras sin necesidad de
contratar privados, sino recurriendo a lhautoprovisi(’)n. La conclusiones principales del
articulo de investigac'ﬁ’m determinan que la modalidad de ejecucién de obras por
administracion directa tiene condiciones negativas para la eficacia de la gestion que deben
evitarse: (i) la asuncion integra de los riesgos de la construccion por parte de la

administracion; (ii) el uso fraudulento para evadir el proceso de seleccién necesario; (iii)
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la restriccion al acceso y crecimiento del mercado de proveedores, (iv) la falta de
transparencia en la concertacién y ejecucion de la administracion directa; y, (v) la
distorsion en la formacion del precio que impide contar con un precio suficiente desde el
inicio y su contencion posterior. Asimismo, es importante destacar qu& Morén ha
planteado una serie de cuestionamientos sobre los limites que deberfan tener las entidades
para auto organizarse y atender sus propias necesidades de bienes, servicios u obras &)n
sus exclusivos instrumentos, organismos, recursos y personal, sefialando que existen dos
concepciones diferentes y en controversia sobre lo que debe ser contempordaneamente la
actuacion econdémica de lEdministracién, de la politica publica y de la ideologia politica.
¢En cudl de estos roles la iniciativa estatal cumple mejor su rol subsidiario establecido en
el articulo 60 de la Constitucion Politica?, se cuestiond el autor. Como se advierte, Mordn
se pregunta hasta qué punto la modalidad de administracién directa deberia estar

razonablemente permitida para encontrarse conforme al rol subsidiario de la Constitucion.

“Obras Publicas por Administracion Directa: Una aproximacion leall y presupuestal
desde la perspectiva del control gubernamental”, libro publicado por la Contraloria
General de la Republica (2010) en el marco de la investigacion realizada por la
Cooperacion Alemana al ollo (GTZ), cuyo objetivo fue desarrollar un estudio de
diagndstico sobre el control de obras piblicas por ejecucion presupuestaria directa en los
diferentes niveles de gobierno que, desde un enforque legal y presupuestario, permita
proponer lineamientos para la mejora de la normativa vigente. Se propusieron los
siguientes instrumentos: levantamiento de informacién, revisidn de informes y

recoleccidn de informacién. Los principales resultados son los siguientes:

# “Del presupuesto destinado a obras publicas, cerca del 40% se ejecuta mediante la
modalidad de administracién directa. Para ¢l caso del Gobierno Central esta modalidad
se presenta en un 25% de su fasto total en obras; para las Unidades Ejecutoras
regionales representa un 40% y para los gobiernos locales provinciales y distritales se
incrementa atin mds hasta alcanzar un 52 a 60%, respectivamente. Dichos porcentajes
son significativos y ratifican, con minimas variaciones, la informacién derivada del
ejercicio 2005.”

» “Si consideramos la solidez institucional (...) y la efectiva disposicion de cuadros
técnicos administrativos y operativos, para fines de una gestion piblica eficiente y

eficaz, resulta sintomdtico que las entidades que suelen carecer de dichos atributos
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sean las que se inclinan mayoritariamente por la administracién directa, el cual
corresponde a un régimen de ejecucion de naturaleza constitucionalmente
excepcional.”

» “Si bien los montos individuales de las obras ejecutadas por administracion directa
pueden ser poco significativos en cierra clase de entidades, la relevancia se adquiere
cuando se suman y se contrasta el monto resultante con el total del presupuesto
ejecutado en obras por las respectivas entidades involucradas, aprecidandose el mayor
uso de esta modalidad en comparacion con la contrata, sobre todo en gobiernos locales
y regionales, situacién que obliga a investigar sobre las causas que explicarfan lo que
es finalmente una opcién de las autoridades correspondientes o de los funcionarios
responsables de adoptar las respectivas decisiones.”

» “Merece destacar que, pesa a haberse reconocido legislativamente la existencia de la
administracién directa, y no obstante su uso difundido e impacto en montos
comprometidos de inversién publica, por la creciente cantidad de entidades publicas
que la aplican, no existe, hasta el momento, una regulacion legal expresa sobre esta
modalidad de ejecucion de obras ptblicas, en el sentido que constituya una normativa
legal integral, pues que su actual regulacién se deriva de una Resolucién de
Contraloria General de la Repiiblica de hace casi veinte afios, cuando evidentemente
el marco legal sobre ejecucion de obras publicas, competencias del control y gestidn
presupuestaria era otro. Por lo tanto, el actual marco normativo de la administracidn
directa de obras piblicas es insuficiente, comparado por ejemplo con la Ley de
Contrataciones y Adquisiciones del Estado.”

» “Resulta evidente que deberia a ver un régimen regulatorio preciso y actual como el
considerado en la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, mds atin cuando
las excepciones a la contrata deben regularse por ley, conforme estd previsto en el

articulo 76 de la Constitucion Politica.”

3. Planteamiento del Problema

Inadecuada regulacién normativa e ineficiencia de la modalidad de ejecucion de obras

publicas por administracion directa.
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Preguntas de investigacion:

La Resoluciéon de Contraloria 195-88-CG, que contiene el marco regulatorio para la
ejecucion de obras publicas p&' administracion directa, jes acorde al régimen de
contratacion piiblica previsto en el articulo 76 de la Constitucion polftica 1993?

;Cudl es larelevancia de la modalidad de obras por administracion directa en comparacion
con otras modalidades de ejecucion de obras publicas, segtn el presupuesto asignado,
nivel de gobierno y ubicacién geogrifica?

;Es eficiente la ejecucion del presupuesto y el cumplimiento del plazo en las obras
plblicas ejecutadas mediante la modad de administracién directa?

(Cuidles son las causas que afectan la eficiencia de la ejecucién de obras publicas por
administracion directa?

;Qué alternativas podrian implementarse para mejorar la regulacion normativa y la

eficiencia de la modalidad de ejecucion de obras por administracién directa?

Delimitacion de la investigacion:

La presente investigacion comprende el an;ilisi%e la Constitucion Politica de 1993, bajo
una interpretacion sistémica entre la regulacion de la motwidad de ejecucion de obras por
administracion directa con el articulo 76 que contiene el régimen general de contratacién
publica, el articulo 58 que contiene el régimen econémico y libre iniciativa privada y el
articulo 60 en lo que se refiere al principio de subsidiariedad. Asimismo, también se ha

delimitado la investigacion a analizar los mismos tépicos en la Constitucién Politica de

1979.

Por otro lado, la investigacion comprende el andlisis de la eficiencia de la referida
modalidad para lo cual se ha tomado en consideracién 110 informes de control emitidos
por las OCI (CGR) desde el 24 de febrero de 2017 (inicio de la implementacion del actual
sistema de inversidn ptiblica — Invierte. pe) hasta el 8 de abril de 2023 (fecha de corte de
la presente investigacion), en los cuales se han identificado las principales situaciones

adversas.
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e En el caso del andlisis de eficiencia a partir de los 110_informes de control, se ha
delimitado la investigacion solo a determinar la eficiencia en los plazos de ejecucion y

presupuesto de obra, mds no respecto de otros factores como alcance o calidad.

e Ademis, se tomd en consideraciéon la informacién del Banco de Inversiones del MEF
también desde la implementacidon del Invierte pe (24 de febrero de 2017) aasta el 8 de
abril de 2023, en los cuales se hﬂelimjtado el diagnéstico identificar solo el nimero de
obras por administracion directa en comparacion con otras modalidades de ejecucion de
obras publicas, segtin el presupuesto asignado, nivel de gobierno y ubicacioén geogrifica.
Conforme a lo sefialado, se encuentra fuera del alcance de laﬁescntc investigacion las
obras piblicas cuya viabilidad/aprobacién se produjo antes de la implementacién del

actual sistema de inversion piblica (Invierte.pe).

e Sehan analizado las propuestas de regulacion de la modalidad de obras por administracién
directa hasta el 1 de setiembre de 2023, fecha en que se presentd formalmente la
investigacidn, motivo por el cual las propuestas posteriores no han sido consideradas en
este andlisis.

4. Objetivos de investigacion

Objetivo general

Proponer alternativas para mejorar la regulacion normativa y la eficiencia de la

modalidad de ejecucion de obras piiblicas por administracion directa.
Objetivos especificos

1. Determinar si la Resolucion de Contraloria 195-88-CG del 18 de julio de 1988, que
contiene el marco ﬁgulatorio para la ejecucion de obras pﬁblicas&:r administracién
directa, es acorde al régimen de contratacion publica previsto en el articulo 76 de la

2. Identificar la relevancia de la modalidad de obras por administracién directa, en

Constitucion politica de 1993.

comparacion con otras modalidades de ejecucion de obras piblicas, segin el
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prcsuﬂlcsto asignado, nivel de gobierno y ubicacion geografica, a través del anilisis
de la infgormacion del Banco de Inversiones del MEF, desde el 24 de febrero de 2017
(inicio de la implementacion del actual sistema de inversion publica — Invierte.pe)
hasta el 8 de abril de QZS.

3. Evaluar la eficiencia en la ejecucion del presupuesto y el cumplimiento de los plazos
en las obras puiblicas ejecutadas mediante la modalidad de administracién directa, a
través de una evaluacion presupuestal de 109 obras y una evaluacién del plazo de
ejecucion de 78 obras.

4. Identificar y analizar las causas que afectan la eficiencia en la ejecucion de obras
publicas por administracién dire&, a través de la evaluacién de ciento diez (110)
informes de control de los OCI, bajo la gutoridad normativa y funcional de la CGR,
desde el 24 de febrero de 2017 (inicio de la implementacion del actual sistema de
inversion publica — Invierte pe) hasta el 8 de abril de 2023.

5. Evaluar y proponer alternativas para mejorar la calidad regulatoria y la eficiencia&e
la modalidad de ejecucion de obras piiblicas por administracion directa, a partir de los
resultados obtenidos y el andlisis del derecho comparado de Espaiia, Argentina, Chile
y México.

5. Metodologia de la investigacion

» Tipo de investigacion: analitica.

» Enfoque de la investigacion: cualitativo.

La investigacién es analitica con enfoque cualitativo por la naturaleza del problema
investigado y los objetivos plﬁteados. La complejidad de analizar inadecuada regulacién, asi
como la identificacién de las causas de la ineficiencia en la ejecucion de obras por
administracion directa, requiere un enfoque que permita comprender en profundidad los
motivos de dicho problema. El método analitico permite descomponer esta regulacion y
examinar criticamente el marco Pﬁstitucional,jurisprudencial y doctrinario, los registros del
Banco de Inversiones del MEF, los informes de control emitidos por la Contraloria General
de la Reptiblica. Asimismo, conforme lo establece Herndndez, el enfoque cualitativo se guia
por dreas o temas significativos de investigacién; sin embargo, en lugar de que la claridad
sobre las preguntas de investigacion e hipétesis preceda a la recoleccion y el andlisis de los

datos (como en la mayoria de los estudios cuantitativos), los estudios cualitativos pueden
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desarrollar preguntas e hipdtesis antes, durante o después de la recoleccién y el andlisis de los
datos, lo que permite con frecuencia que estas actividades sirvan, primero, para descubrir
cudles son las p&guntas de investigacion mads importantes y después para refinarlas y
responderlas. La accion indagatoria se mueve de manera dinamica en ambos sentidos: entre
los hechos y su interpretacion, y resulta un proceso mas bien “circular” y no siempre la
secuencia es la misma, varfa de acuerdo con cada estudio en particular (Hernandez Sampieri

, Fernandez Collado, & Baptista Lucio , 2014).

Estas metodologias combinadas permitirin una comprension integral y contextualizada de la
situacién, proporcionando ideas valiosas para la identificacién de dreas de mejora y la

formulacién de recomendaciones.
Técnicas e instrumentos de investigacion

Analisis documental:

1. Revision y anéli&'q del marco constitucional e infra constitucional, jurisprudencial y
doctrinario sobre la ejecucion de obras por administracion directa.

2. Anidlisis de la base de datos del Banco de Inversiones de Direccién General de
Programacion Multianual de Inversiones del MEF para identificar la relevancia de la
modalidad de obras por administracion directa en el Peri, en comparacién con otras
modalidades de ejecucion de obras piiblicas, segiin el presupuesto publico asignado, nivel
de gobierno y ubicacién geogrifica, a través del andlisis de la informacion del Banco de
Inversiones del MEF, desde el 24 de febrero de 2017 (inicio de la implementacién del
actual sistema de inversidn piiblica — Invierte pe) hﬁa el 8 de abril de 2023.

3. Anilisis y evaluacién del Banco de Inversiones e informes de control emitidos por los
OCI, a fin de determinar la eficiencia en el gasto del presupuesto de 109 obras y
evaluacion de eficiencia en el cumplimiento del plazo de ejecucion de 78 obras por
administracion directa.

4. Revision y andlisis de ciento diez (110) informes de control emitidos desde el 24 de
febrero de 2017 (inicio de la implementacion del ﬁual sistema de inversion ptiblica —
Invierte pe) Eta el 8 de abril de 2023, en el marco de las acciones de control efectuadas
por los OCI bajo la autoridad normativa y funcional de la CGR, pract'ﬁ;ldas a obras por
administracion directa que permitan identificar las causas que limitan la eficiencia en la

ejecucion de obras piblicas por administracion directa.
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5. Anélisiséel derecho comparado en los paises de Chile, Argentina, México y Espaia, que
regulan la modalidad de ejecucién de obras piblicas por administracién directa, con la

finalidad de proponer alternativas de mejora en la regulacion para el Peri.
Justificacion de los métodos seleccionados

La eleccion del analisis documental se justifica por su idoneidad para abordar los objetivos y
caracteristicas especificas de la investigacion. Este método, debido a la naturaleza normativa
o procesal del objeto de investigacidn, permite revisar y anal'ﬁr de manera exhaustiva el
marco constitucional, jurisprudencial y doctrinario sobre la ejecucién de obras por
administracion directa, asi como los informes de control emitidos por la Contraloria General
de la Repiiblica y los registros del Banco de Inversiones del MEF. Esto proporciona una base
solida para Cﬂnprender el contexto e identificar las principales problematicas existentes en

relacién con esta modalidad de ejecucion de obras ptiblicas.
Limitaciones

El presente trabajo de investigacion se l'alita a formular una propuesta de solucién para
mejorar regulacion normativa y eficiencia de la modalidad de ejecucién de obras pﬁlicas por
administracion directa, en base a la recopilacion, procesamiento y andlisis de los métodos y

técnicas de investigacion propuestos y conforme a las siguientes limitaciones:

- Enlarevisiény aﬁisis del marco constitucional e infra constitucional, jurisprudencial y
doctrinario sobre la ejecucién de obras por administracién directa, la principal limitacién
fue la falta de antecedentes de investigacion sobre el tema, pues solo se identificaron, con
un adecuado rigor, entre &sis universitarias, articulos de investigacién y libros
relacionados directamente con el andlisis de constitucionalidad de las obras por
administracion directa, el articulo de Juan Carlos Morén Urbina (Las Obras por
Administracion lﬁ'recta y por encargo: ;Solucion o problema? ;Hay que restringirlas?) y
el libro editado por la Contraloria General de la Republica (CGR) y la Cooperacién
Técnica Alemana (Obras Publicas por Administracién Directa: Una aproximacién legal

y presupuestal desde la perspectiva del control gubernamental).
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En el analisis del derecho comparado no se identificé una investigacion o estudio en que
se haya realizado este andlisis comparativo entre la normativa comparada para, sobre esa
base, ampliar o profundizar en el estudio.

No se encontrd informacién de todas las obras piblicas de las 110 acciones de control,
relacionadas con el andlisis de eficiencia en costo y plazo de ejecucién (Anexo 2). Esta
limitacién se debe a que las fuentes consultadﬁ(Banco de Inversiones del MEF e
Informes de Control de los OCI), no contienen en algunos casos el dato del plazo de
ejecucion y presupuesto de obra del expediente técnico o los plazos y presupuesto de obra
actualizados. Por este motivo, de la muestra de 110 acciones de control, solo se
obtuvieron resultados de 109 obras respecto al presupuesto de obra y 78 obras en plazo

de ejecucion.
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Capitulo II: Marco Tedrico

1.  Obras publicas en la normativa peruana

1.1  Delimitacion de obra piiblica
Una obra, segin la definicion del RLCE, viene a scrg “construccién, reconstruccion,
rehabilitacién, remodelacién, mejoramiento, demolicién, renovacién, ampliacién vy
habilitacion de bienes inmuebles, tales como edificaciones, estructuras, excavaciones,
perforaciones, carreteras, puentes, entre otros, que requieren expediente técnico, direccién
técnica, mano de obra, materiales y/o equipos”3 (Ministerio de Economia y Finanzas , 2018,
pag. 108). Esta definicion contenida en la normativa de contrataciones del estado no
especifica, sin embargo, el destino piblico de dichas actividades, pero en tal caso se debe
tener en cuenta que, si bien el Estado tiene un poder discrecional para considerar que una obra
es de interés ptblico, para que estas lleguen a ejecutarse y ponerse a disposicion de la
ciudadania se tendra que utilizar necesariamente el presupuesto piiblico y, por ende, deberan

estar destinadas para el bien de la colectividad.

Segiin Coll Morales, la obra piblica es el conjunto de edificaciones, infraestructuras y
equipamiento, promovido y construido por el gobierno de un territorio para satisfacer
necesidades bdsicas de una sociedad. agregando que deben ser de utilidad e impacto piblico.

(Coll Morales, 2020).

Ahora bien, lo que diferencia una obra privada de una piblica es la finalidad, propdsito o
utilidad que estas tengan. Asi, la construccién de un cerco perimétrico para resguardar la
seguridad de un lote de terreno de propiedad privado es primordialmente de interés del duefio
de la propiedad, pero si se construye un puente o se asfalta la avenida de una ciudad, tal obra

es de interés piiblico, pues podra ser usada por la ciudadania en general.

Bajo ese marco, Linares Jara realizé un andlisis de la legislacién argentina, chilena,
colombiana, mexicana y espafiola, para luego compararla con la legislacion nacional,

considerando que existen tres elementos para identificar una obra ptiblica: el objetivo, referido

? Definicidn de obra establecida en el Anexol del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado. Decreto Supremo N °
344-2018-EF.

32




a la actividad material especializada; el subjetivo, referido a las Entidades sujetas a la Ley de

Contrataciones del Estado; y la finalidad piiblica (Linares Jara, 2009, pag. 179).

En consecuencia, se puede afirmar que la obra ptiblica se caracteriza, fundamentalmente, por
la satisfaccién de necesidades colectivas o, como rigurosamente se lo definia en el siglo XIX,
por su destino al uso ptiblico o al aprovechamiento general (Jiménez de Cisneros Cid, 1999,
pag. 195).

2. Principales modalidades de ejecucion de obras puablicas en el Pert

La Constituciéon politica de 1993 ha dispuesto que las obras con utilizacion de fondos o
recursos publicos se ejecuten obligatoriamente poréontrata y licitacion piblica (Articulo 76°).
Una redaccién similar ya habia sido adoptada en la Constitucion politica de 1979, en la que
se dispuso que la contratacion con fondos publicos de obras se efectiia obligatoriamente por
licitacién publica (Articulo 143°), como se reproduce a continuacion: “La contratacion con
fondos piblicos de obras y suministros, asi como la adquisicién o enajenacién de bienes se
efectiian obligatoriamente por licitacién piblica. Hay concurso ptiblico para la contratacién
de servicios y proyectos cuya importancia y monto sefiala la ley de presupuesto. La ley
establece el procedimiento, las excepciones y responsabilidades.” Sin embargo, a pesar l&
tratarse de dos Constituciones distintas, en los dos casos se establecieron que el
procedimiento, excepciones y responsabilidades aplicables al régimen de contratacién publica

seria establecido por ley.

En tal sentido, dado que la Constitucién no establece diferencias entre modalidad directa e
indirecta para ejecutar obras piblicas, para detem'Ear esa clasificacion se debe acudir a la
normativa de presupuesto publico. La antigua Ley General del Sistema Nacional de
Presupuesto - Ley N." 28411 (Artl’cw 59), vigente hasta 31 de diciembre de 2018%, hac{a una
diferencia entre obras publicas por ejecucion %supuestaria directa o por ejecucion
presupuestaria indirecta. En el primer supuesto, la Entidad publica, con su personal e
infraestructura, ecjecutaba presupuestal y financieramente las actividades y proyectos, asi

como de sus respectivos componentes. Por otro lado, en el segundo supuesto, “la ejecucion

4 Ley N2 28411 derogada por la Unica Disposicién Comple mentaria Derogatoria del Decreto Legislativo N.° 1440, publicado
el 16 septiembre 2018, salvo la Cuarta, Sétima, Octava, Décima, Duodécima y Décimo Tercera Disposicidn Final v la
Segunda, Tercera, Cuarta, Sexta, Sétima y Novena Disposicién Transitoria, las cuales mantienen su vigencia. El citado
Decreto Legislativo entré en vigencia el 01 de enero de 2019,

33




fisica y financiera de las actividades y proyectos, asi como de sus respectivos componentes,
era realizada por una entidad distinta a la Entidad piblica, sea por efecto de un contrato o
convenio celebrado con un contratista privado o con otra entidad publica, esto a titulo oneaso
o gratuito”. No obstante, cabe precisar que esta diferencia que realizaba la derogada Ley
General del Sistema Nacional de Presupuesto no se encuentra vigente y en la nueva norma
aprobada con Decreto Legislativo N.° 1440 no se ha establecido tal conceptualizacién o
definicion de los tipos de ejecucién presupuestal.
Siendo asi, las obras por ejecucién presupuestal directa son aquellas ejecutadas por las
Entidades mismas, sin un contratista privado, y aunque no existe un marco regulatorio
recogido en una ley, desde el afio 1988 las Entidades que utilizan esta modalidad vienen
aplicando l%procedimicntos y requisitos establecidos en una resolucién administrativa
emitida por la Contraloria General de la Repiblica que estuvo dirigida a cautelar el correcto
uso de los fondos piiblicos, esto es, la Resolucién de Contraloria 195-88-CG.
Por otro lado, en el caso de las obras por administracion presupuestaria indirecta, existen
diversos marcos regulatorios o modalidades para ejeCﬁtarlas. La principal modalidad prevista
en la Constitucion politica, como régil&en principal de contratacion publica, es la ejecucion
de obras por contrata, cuya regulacién se encuentra desarrollada en la Ley de Contrataciones
del Estado y su Reglamento. Excepcionalmente, existen otras modalidades crcadzﬁpor ley,
como lo requiere la reserva constitucional, que son las obras por impuestos, las obras por
asociaciones publico-privadas, las obras por colaboracién entre entidades o las obras por
contratos estandarizados derivados de acuerdos de Gobierno a Gobierno, entre otras. Lo cierto
que cada una de estas modalidades, de ejecucidn presupuestaria indirecta, estd regulada en
una ley emitida por el Congreso de la Repiiblica que establece sus propios procedimientos y
reglas, tal como ﬁontinuacién se abordard con mayor detalle. Ademas, se abordard también
la modalidad de ejecucion de obras por administracion no regulada por ley, sino mediante la

Resolucion de Contraloria 195-88-CG.

2.1. Ejecucion presupuestaria indirecta: ejecucion de obras piblicas en el marco de la

Ley de Contrataciones del Estado.
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2.1.1. Definicion y caracteristicas:

La Contraloria General de la Republica del Pert sefiala que la obra por contrata “es aquella
en la que la entidad medianteﬂn procedimiento de seleccidn encarga la ejecucion de la obra
a una empresa constructora” (La Contraloria General de la Republica del Peri, 2019, pag. 3).
Esta modalidad es la mds utilizada por los tres niveles de gobierno, lo que se debe a que
constituye el régimen general de contratacion piblica reconocido en la Constitucion Politica
de 1993.

Para e&utar una obra por contrata, las entidades deben sujetarse a la regulacién estable&da
en el Texto Unico Ordenado de la Ley N.° 30225, aprobado por el Decreto Supremo 082-
2019-EF y su reglamento aprobado por él Decreto Supremo 344-2018-EF. Segtin el
procedimientoﬁevistﬂ en la citada norma, las Entidades deben convocar un procedimiento
de seleccion a través del Sistema Electronico de Contrataciones del Estado (SEACE),
buscando que la mayor cantidad de postores del mﬁcado presenten sus ofertas y la buena pro
se adjudique al proveedor que no solo cumpla los requisitos déadmisién y calificacion
requeridos en las bases, sino que demuestre tener la capacidad técnica y econdmica para
cumplir el contrato y las obligaciones que le correspondan.

Como es evidente, en esta modalidad de ejecucién de obras publicas por contrata lo que se
persigue es que la Entidad otorgue la buena pro necesariamente a un proveedor privado, y
serd este quien, bajo su r'@go y responsabilidad, suscribird un contrato administrativo que lo
obligue a cjecutarla en el plazo de ejecucion previsto y conforme a lo establecido en el
expediente técnico. Para Jiménez, quzg iniciativa privada asuma la ejeﬁciﬁn de obras
publicas no le quita su cardcter piblico, pues su destino sigue siendo el uso publico o la
satisfaccion de una necesidad general. Por ello, considera que no existe “problema juridico
alguno en aceptar que una obra piblica sea objeto de inversién, explotacién retribuida y
proporcionar una rentabilidad econémica al empresario que la construye y gestiona” (Jiménez
de Cisneros Cid, 1999, pag. 196).

Ahora bien, segtn el articulo 41 del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado, para
convocar un procedimiento de seleccion para la ejecucion de una obra se necesita “‘contar con
un expediente de contratacion aprobado, estar incluido en el plan anual de contrataciones,

tener expediente técnico aprobado, contar con asignacién presupuestal, disponibilidad fisica
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del terreno, declaratoria de viabilidad, haber designado al comité de seleccién y contar con
los documentos del procedimiento de seleccion aprobados.” (Ministerio de Economia y

Finanzas , 2018, pags. 39 - 40)

Ademis, en la citada norma se regulan tres etapas que integran un procedimiento de seleccién,
que es la via que debe utilizarse necesariamente para seleccionar al proveedor que ejecutaa?
la obra. Las etapas son: planificacion y actuaciones preparatorias& las que se aprueba el
expediente técnico, se realiza el estudio de mercado, se incorpora la contratacién en el plan
anual de contrataciones (PAC), se dctcrmjn&cl valor referencial y se elaboran las bases. La
segunda etapa es la selectiva, la cual inicia con la convocatoria pL’lea a través del Sistema
Electrénico de Contrataciones del Estado (SEACE), se publican las bases y el resumen
ejecutivo de la indagacion de mercado, se inscriben los participantes, se reciben las consu&as
y observaciones para ser absueltas por el comité de seleccion, se solicita, de ser el caso, que
el Orgﬁlismo Supervisor de las Contrataciones del Estado (OSCE) emita un pronunciamiento
sobre las consultas y observaciones planteadas por los par'ﬁipantes, se integran las bases
como reglas definitivas, los postores presentan sus&fcrtas y el comité de seleccion otorga la
buena pro. Finalmente, la tercera y tltima etapa es la ejecucién contractual, la cual inicia con
la suscripcion del contrato y culmina con la recepcion de la obra y su consecuente liquidacion
técnico-financiera.

2.1.2. Principios aplicables al régimen general de contratacion piiblica

Los principios de la contratacion publiga, al igual que los principios generales del derecho,
tienen tres funciones. En primer lugar, sirven de criterio de interpretacion para la aplicaci;‘l
de la normativa de contratacién piblica; en segundo lugar, se utilizan como método de
integracion para solucionar los vacios de la norma; y, por dltimo, se utilizan como parimetros
de orientacién para la actuacidn de quienes intervienen en las contrataciones piblicas. Al
respecto, Mordn considera que también se encuentra la funcién integradora frente a los vacios

del ordenamiento (Morén Urbina, La Contratacion Estatal, 2016, pag. 194).

Como refiere Rodriguez Arana, los principios generales son los criterios inspiradores del
entero sistema normativo, son la esencia del ordenamiento que ayudan a asegurar y garantizar
que el poder ptiblico actie en el marco del derecho; asimismo, su cardcter inspirador del

ordenamiento lleva a reconocerlos como guias o puntos de referencia para que el derecho no
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se convierta en una maquinaria normativa al servicio del poder de turno (Rodriguez-Arana,
2011, pag. 38).

Ahora bien, en el caso de los principios generﬁs de la contratacion publica en el derecho
internacional, Moreno sostiene que sobresalen el principio de igualdad y la pﬂlibici(’m de
toda discriminacién en el proceso selectivo, el cual estd en intima conexién con los principios
de publicidad, trﬁparencia y concurrencia que, a su vez, son reforzados con la reciente
introducciéon de medios electronicos y telematicos en los procedimientos de licitacidn.
Ademis de estos principios, sefiala que también se aplican hoy los de conf%ncialidad,
motivacién de las decisiones, economia, eficiencia y eficacia, la consecucion de objetivos
sociales y la proteccion del medio ambiente (Moreno Molina, 2015, pag. 56).

En el caso de Pert, el articulo 76 de la Constitucion establece que la adquisicién de bienes,
servicios y ejecucion de obras se realice obligatoriamente por contrata, licitacion o concurso
publico. A partir de este mandato coatitucional, se promulgé la LCE como una norma de

desarrollo constitucional para regular el régimen general de contratacion publica.

Al respecto, el Tribunal de Contrataciones del Estado ha senalado, reiteradamente, que “la
finalidad de la normativa de contrataciones piiblicas no es otra que las Entidades adquieran
bienes, servicios y obras en las mejores condiciones posibles, dentro de un escenario adecuado
que garantice tanto la concurrencia entre potenciales proveedores como la debida
transparencia en el uso de los recursos publicos”. Asimismo, sefialo que “el procedimiento
administrativo se rige por principios que constituyen elementos que el legislador ha
considerado bdsicos, por un lado, para encausar y delimitar la actuacién de la Administracién
y de los administrados en todo procedimiento y, por el otro, para controlar la discrecionalidad
de la Administracién en la interpretacion de las normas aplicables, en la integracion juridica
para resolver aquellos aspectos no regulados, asi como para desarrollar las regulaciones
administrativas complementarias. Abonan en este sentido, entre otros, los principios de
ﬂcacia y eficiencia, transparencia, igualdad de trato, recogidos en el articulo 2 de la Ley”
(Resolucion del Tribunal de Contrataciones del Estado, 2022, pag. 19).

En este contexto, los principios reconﬁdos en g régimen general de contratacion publica,

vinculados a la presente investigacidn, son los siguientes:
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Libertad de concurrencia: Segin la LCE, las Entidades deben promover el “libre acceso y
participacién de proveedores en los procesos de contratacion, debiendo evitarse exigencias y
formalidades costosas e innecesarias, prohibiéndose la adopcion de pricticas que limiten o

afecten la libre concurrencia de proveedores™.

Como menciona Fiorini, “en aplicacion del principio de libre concurrencia, es responsabilidad
de la Administracion establecer las reglas que permitan la participacién del mayor niimero de
postores, por cuanto sin concurrencia no es posible realizar la seleccién. Una concurrencia
menguada, sin garantias suficientes, impide una correcta seleccion (...) los recaudos
excesivos, la severidad en la admisién y la exclusién ante omisiones intrascendentes, deben

ser reemplazados por aclaraciones oportunas y actos de subsanacion” (Fiorini, 1976, pag.

635).

Por su parte, Morén considera que “este principio haya su proyeccion central en el momento
en que la entidad define las condiciones de las bases, los requerimientos técnicos minimos del
bien, servicio u obra a contratar, los factores de evaluacién, el método de evaluacién y
calificacidn, pero indubitablemente también guifa la labor de su aclaracién e interpretacién,
esto es, el proceso mismo de seleccion y la resolucion de cualquier controversia que de ellas

se deriven.” (Mordn Urbina, La Contratacién Estatal, 2016, pag. 206)

Asimismo, Morén Urbina citando a Monedero Gil asume que “la concurrencia (...) posibilita
la defensa del interés econdmico del Estado en el contrato, pues solo operando dentro de un
mercado de competencia perfecta cabe obtener el mejor precio o, lo que es lo mismo, la_mejor
oferta de adhesion para el esquema contractual elaborado por la Administracion” (Morén
Urbina, Los Principios inspiradores de la contrataciéon administrativa y sus aplicaciones

practicas, 2006, pag. 194).

Igualdad de trato: De acuerdo con la LCE, “todos los proveedores deben disponer de las
mismas oportunidades para presentar sus ofertas, prohibiéndose privilegios o ventajas y algtin
tipo de trato discriminatorio manifiesto o encubierto entre postores. Este principio exige que
no se traten de manera diferente situaciones que son similares y que situaciones diferentes no
sean tratadas de manera idéntica siempre que ese trato cuente con una justificacion objetiva y

razonable, favoreciendo el desarrollo de una competencia efectiva”.
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Al respecto, la Direccion Técnico Normativa de OSCE, mediante la Opinién N.° 194-
2019/DTN ha precisado que “la normativa de contrataciones del Estado permite que toda
persona, natural o juridica, nacional o extranjera, que cumpla con los requisitos previstos en
ésta pueda ser participante, postor, contratista y/o subcontratista en las contrataciones que las
Entidades llevan a cabo para abastecerse de los bienes, servicios y obras necesarios para el
cumplimiento de sus funciones, salvo que se encuentre incursa en alguno de los impedimentos

establecidos en el articulo 11 de la Ley™.

Es interesante que Morén indica que el principio de tratamiento igualitario a los postores y
luego contratistas varia en su intensidad de acuerdo a la etapa de&ier contractual; es decir,
que, por ejemplo, en la actuaciones preparatorias, convocatoria, absolucion de consultas y
obseracioncs y presentacion de ofertas el principio tiene un rol secundario, a diferencia de la
etapa de evaluacion de ofertas y otorgamiento de la buena pro, en la cual no pueden adoptarse
&cisiones que impliquen privilegios o discriminaciones incorrectas. Asimismo, indica que
en la etapa de ejecucion contractual el principio se dirige a impedir que, sin causa
sobreviniente, se confieran ventajas al contratista a través de modificaciones al contrato, pero
que es posible que opere el ius variandi que impliquen modificaciones contractuales
extraordinarias que produzcan ventajas (Morén Urbina, La Contratacion Estatal, 2016, pag.
224).

Transparencia: Conforme a lo establecido en la LCE, “las Entidades proporcionan
informacion clara y coherente con el fin de que todas las etapas de la contratacién sean
comprendidas por los proveedores, garantizando la libertad de concurrencia, y que la
contratacidn se desarrolle bajo condiciones de igualdad de trato, objetividad e imparcialidad.

Este principio respeta las excepciones establecidas en el ordenamiento juridico™.

Al respecto, el Tribunal de Contrataciones del Estado ha sefalado lo siguiente: “En base al
principio de transparencia, la administracién piblica debe ejercer el poder que le ha sido
otorgado, respetando el derecho de los postores a tener pleno acceso a la informacion relativa
al procedimiento de seleccion; para ello, resulta imperativo que exponga las razones o
justificaciones objetivas que la llevan a adoptar una determinada decision, de tal modo que
los administrados estén en la posibilidad de acceder y/o conocer directamente el sustento

preciso y suficiente de la decision de la administracion piiblica respecto, en el caso concreto,
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a consultas formuladas en el marco del procedimiento de seleccion.” (Resolucién del Tribunal

de Contrataciones del Estado, 2022, pag. 24).

Asimismo, en relacion a la transparencia en la contratacion piblica, la Organizacion para la
Cooperacion y Desarrollo Econémico (OCDE) emitié la Recomendacién del Consejo sobre
Contratacion Publica, en el cual sefialo lo siguiente: “[Se] recomienda que los adherentes
aseguren un nivel adecuado de transparencia a lo largo de todas las fases del ciclo de la
contratacion piblica. A tal fin, los Adherentes deberan: i) fomentar un trato justo y equitativo
a los potenciales proveedores aplicando el adecuado grado de transparencia en cada fase del
ciclo de la contrataciéon publica [...]; ii) permitir el libre acceso, a través de un portal en
Internet, a todas las partes interesadas, incluidos los potenciales proveedores nacionales y
extranjeros, la sociedad civil y el ptiblico en general,a la informacién relativa a la contratacién
publica [...]; iii) garantizar la transparencia del flujo de fondos publicos, desde el principio
del procedimiento presupuestario y a lo largo de todo el ciclo de la contratacién publica”.

(OCDE, 2015, pdg. 7)

Publicidad: la LCE establece que “el proceso de contratacién debe ser objeto de publicidad
y difusion con la finalidad de promover la libre concurrencia y competencia efectiva,

facilitando la supervision y el control de las contrataciones”.

En una regulacién similar en Colombia, pero mas precisa, la Ley 1437 establece que, por “el
principio de publicidad las autoridades dar a conocer al piblico y a los interesados, en forma
sistemadtica y permanente, sin que medie peticidén alguna, sus actos, contratos y resoluciones,
mediante las comunicaciones, notificaciones y publicaciones que ordene la ley, incluyendo el
empleo de tecnologias que permitan difundir de manera masiva tal informacién de

conformidad con los dispuesto en este Codigo™. (Congreso de Colombia, 2011, pag. 3)

Competencia. En la LCE se sefiala que “los procesos de contratacion incluyen disposiciones
que permiten establecer condiciones de competencia efectiva y obtener la propuesta mas
ventajosa para satisfacer el interés publico que subyace a la contratacidn. Se encuentra

prohibida la adopcién de practicas que restrinjan o afecten la competencia”.

Al respecto, el TCE, al resolver un recurso de apelacion, manifesto lo siguiente: “(...) este

Colegiado considera que la exigencia que dispone que los gastos generales fijos y variables
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no se podran modificar, incluida en las bases integradas, impidié que se desarrolle una efectiva
competencia dentro del procedimiento de seleccién, a través de la libre decision de los
postores de establecer el precio ofertado, lo que transgrede el principio de libertad de
concurrenciaé competencia y en consecuencia, la normativa de contrataciones publicas”

(Resolucion del Tribunal de Contrataciones del Estado, 2022, pag. 23).

Eficacia y Eficiencia. Al respecto, Moron indica que “la eficacia o efectividad esta referida
al nivel de la consecucidn de las metas y los objetivos de la gestidn, esto es, a la capacidad
para lograr lo que se ha propuesto. Por otro lado, la eficiencia hace referencia a la mejor
utilizacién de los recursos para el logro de los objetivos y metas de la gestion. (...). Se puede
ser eficaz sin ser eficiente si, por ejemplo, se alcanza el objetivo, aunque en la gestion no se
haya hecho el mejor uso de los recursos” (Morén Urbina, La Contratacién Estatal, 2016, pags.

212-213).

Por este principio, la LCE prescribe que “el proceso de contratacion y las decisiones que se
adopten en su ejecucion deben orientarse al cumplimiento de los fines, metas y objetivos de
la Entidad, priorizando estos sobre la realizacién de formalidades no esenciales, garantizando
la efectiva y oportuna satistaccion de los fines piiblicos para que tengan una repercusion
positiva en las condiciones de vida de las personas, asi como del interés publico, bajo

condiciones de calidad y con el mejor uso de los recursos publicos.”

Sobre el particular, el TCE ha sefialado lo siguiente: “No obstante, la experiencia también ha
demostrado que la inclusién de componentes como parte de la definicion de obras similares,
de manera injustificada y sin relacién con el aseguramiento de calidad de la obra, ha servido
para restringir la participacién de postores en el procedimiento de seleccién, vulnerando, entre
otros, princ'ﬁllmente los principios de libertad de concurrencia, competencia y eficacia y

eficiencia” (Acuerdo de Sala Plena N.° 002-2023/TCE, 2023, pag. 89).

Por su parte, la OCDE ha establecido las siguientes recomendaciones para impulsar la
eficiencia en la contratacion publica: “(...) que los adherentes desarrollen procedimientos que,
satisfaciendo las necesidades de la administracién piblica y de los ciudadanos, impulsen la
eficiencia a lo largo de todo el ciclo de la contratacién piblica. A tal fin, los Adherentes
deberan: 1) Simplificar el sistema de contratacion publica y su marco institucional. (...) ii)

implantar procedimientos técnicos adecuados que satisfagan eficientemente las necesidades
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de los destinatarios. (...) iii) crear, y utilizar, instrumentos que mejoren los procedimientos de

contratacion publica, reduzcan las duplicidades y logren una mayor eficiencia (...)".
2.2. Ejecucion presupuestaria indirecta: obras por impuestos (Oxl):

En el afio 2009 se aprobd la Ley 29230 con el objeto de impulsar la inversién piiblica regional
y local con participacion del sector privado, creindose la mo&lidad de ejecucion de obras
por impuestos (OxI). Este mecanismo impulsa la ejecucion de proyectos de inversion pblica
con la participacial del sector privado (Salinas Rivas, 2015, pag. 277), permitiendo que una
empresa privada, en forma individual o en consorcio, financie y ejecute proyectos priorizados
por los Gobiernos Regionales, Gobiernos Locales, Mancomunidades Regionales,
Mancomunidades Municipales, Universidades Piblicas o Entidades del Gobierno Nacional,
para luego recuperar la inversion total realizada a través de un certificado para el pago de su
impuesto alarenta, buscando que el Estado cuente con obras rdpidas y eficientes, y la empresa

privada tenga la oportunidad de contribuir en el desarrollo del pais (Prolnversién).

Como se aprecia, en esta modalidad, es el sector privado el que asume con su peculio, riesgo
y gerencia, la ejecucién de una obra piiblica, con cargo al pago que le corresponde por

impuesto a la renta.

Alrespecto, Chang sefiala que este mecanismo “‘es una forma de pago del impuesto a la renta;
en lugar de pagar en dinero a la Superintendencia Nacional de Aduanas y de Administracion
Tributaria (SUNAT), las empresas privadas pueden emplear ese monto en financiar el

proyecto de infraestructura publica de su interés” (Chang Yong, 2015, pag. 28).

Es importante destacar que esta modalidad, segtin Albujar, es tnica y no tiene antecedentes
en otras legislaciones cn& ambito mundial, tanto que algunos gobiernos de América Latina
han solicitado asesoria a la Agencia de Procic’m de la Inversion Privada (Prolnversion) para
replicarla en sus paises (Albijar Cruz , Santa Cruz , Albijar, Gomez , & Terrones , 2016,

pags. 11-12).

Segtn un reporte del Ministerio de Economia y Finanzas (MEF), desde el 2009 hasta
diciembre de 2022, exjsten 505 convenios suscritos, adjudicados o proyectos concluidos entre

entidades y empresas bajo la modalidad de obras por impuestos (OxI), que comprometen un

42




monto de seis mil seiscientos sesenta y cuatro con 60/100 soles (S/ 6 664 000.60)
(PROINVERSION, 2022).
,

Ahora bien, en el Texto Unico Ordenado de la Ley N.° 29230, Ley que imwsa la inversion
publica regional y local con participacion del sector privado, aprobado con Decreto Supremo
N 081-2022-EF, se han establecido los procedimientos y reglas para la fase selectiva de la
Empresa Privada y para la fase de ejecuciéné las obras por impuestos, entre los cuales se
encuentran las figuras tipicas de adicionales de obra, ampliaciones y suspensiones de plazo

de ejecucion de obra, penalidades, resolucion de convenio, entre otras.

2.3. Ejecucion presupuestaria indirecta: asociaciones Publico-Privadas (APP)

Segtin el Decreto Legislativo 1362, en el Articulo 20 establece que las Asociaciones Piiblico-
Privadas (en adelante, APP) constituyen “una modalidad de participacion de la inversion
privada, mediante contratos de largo plazo en los que interviene el Estado, a través de alguna
entidad publica y uno o mas inversionistas privados. Mediante Asociaciones Piblico-Privadas
se desarrollan proyectos de infraestructura piblica, servicios ptiblicos, servicios vinculados a
infraestructura ptiblica y servicios ptblicos, investigacion aplicada, y/o innovacion
tecnoldgica. En las Asociaciones Piblico-Privadas, se distribuyen riesgos y recursos; en este
tltimo caso, preferentemente privados. Las Asociaciones Piblico-Privadas se originan por

iniciativa estatal o por iniciativa privada.”

Como se advierte, enuna APP participa el Estado y uno o mads inversionistas privados; es
decir, se trata de una modalidad de ejecucion %esupucstaria indirecta en la que

necesariamente se requiere de un privado o empresario para la ejecucion de la obra.

Esta modalidad de ejecucién de proyectos y obras publicas es utilizada para grandes obras de
infraestructura, pues la norma solo lo considera aplicable en el caso de proyectos de
competencia nacional y de origen estatal con un Costo Total de Inversion (CTI) o Costo Total
del Proyecto ( ), en caso no contenga componente de inversion, que supere las diez mil

(10 000) UIT; y, en el caso de proyectos competencia de los Gobiernos Regionales o
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Gobiernos Locales, se exige que el CT1o CTP, en caso no contenga componente de inversion,

supere las siete mil (7 000) UIT>.

Asimismo, esta modalidad es utilizada para suscribir contratos a largo plazo, la que se define
en funcién al retorno de la inversién, con un maximo posible de 60 afios y minimo de 22 aiios
(si es adjudicada por Prolnversién) o 10 afios para proyectos ﬁ iniciativa privada
cofinanciada. Ademads, también se diferencia de otras modalidades de ejecucion de obras
publicas porque en esta el Estado interviene asumiendo determinados riesgos y también la
operacién y mantenimiento la puede asumir el concesionario, a diferencia de las otras
modalidades analizadas en las cuales la regla general es que esta actividad esté a cargo del

contratante.

Finalmente, es pertinente indicar que las APP “han tenido éxito en paises con un adecuado
entorno institucional de estudio, planificacién y desarrollo de proyectos que estimularon
la cohesion y sinergias entre los aportes que brinda el sector privado (experiencia
técnica, obtencidn de fuentes frescas de financiamiento, creatividad empresarial privada) y el
aporte del sector piblico (sea a través de seguridades y garantfas, o de financiamiento) para
asi lograr la prestacion de infraestructuras y servicios publicos de calidad” (Huapaya Tapia,

2013, pag. 16).

2.4. Ejecucién presupuestaria indirecta: obras por contratos estandarizados

provenientes de acuerdos de gobierno a gobierno (G2G)

El Decreto Legislativo 1341, promulgado el 7 de enero de 2017, modificé a Ley de
Contrataciones del Estado (Ley 30225), incorporando como un s&ouesto excluido del ambito
de aplicacion de dicha ley, perc&ljeto a supervision, a aquellas contrataciones que realice el
estado peruano con otro estado a través de sus propios organismos, dependencias 0 empresas

de propiedad estatal.

Posteriormente, mediante Deqﬁto Legislativo 1444, promulgado el 16 de setiembre de 2018,
se incorporé la Vigésimo Primera Disposicion Complementaria Final a la Ley de

Contrataciones del Estado (Ley 30225), estableciéndose, entre otros aspectos, que la

* Articulo 39° del Decreto Supremo 240-2018-EF. Reglamento del Decreto Legislativo N.° 1362, Decreto Legislativo que
regula la Promocion de la Inversion Privada mediante Asociaciones Piblico-Privadas y Proyectos en Activos.
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ejecucion de obras “pueden ser ejecutadas por otro Estado a través de sus propios organismos,
dependencias, empresa piiblicas o privadas nacionales o extranjeras, las que se regulan bajo
los alcances del comercio internacional y por las normas y principios del derecho

internacional.”

A través de esta modalidad, conocida como acuerdos de Gobierno a Gobierno, fue posible
que la Republica del Peri suscriba un acuerdo o Memorando de Entendimiento con el
Gobierno de Gran Bretafia para cjecutar las obras requeridas en el marco de los Juegos
Panamericanosﬁarapanamcricanos 2019. Esta modalidad permitié que el Gobierno de Gran
Bretafia instale una oficina de gestién de proyectos (PMO, por sus siglas en inglés), cuyo rol
ha sido plantear y ejecutar el proyecto en el Peri, recomendando para ejecutar las obras
requeridas el uso del modelo estandarizado de contrato colaborativo New Engeneering

Contract edicién 3 (NEC3).

Al respecto, el Acuerdo Gobierno a Gobierno permitié utilizar tecnologias constructivas
innovadoras para el Perd, como es el caso del New Engeneering Contract (NEC-3), que es un
contrato estandarizado redactado en términos de ingenierfa civil para facilitar la solucién de
controversias. Ademds, a pesar de tratarse de un acuerdo de gobierno a gobierno, este tltimo
no esti obligado a ejecutar la obra por su propia cuenta, sino que puede administrar la
contratacién, como en este caso, para subcontratar a las empresas (privados) que serdn quienes

ejecuten tales obras.

Se debe rescatar que, a la fecha, esta modalidad de ejecucion de obras piiblicas no solo ha
sido utilizada en el Perd para los referidos Juegos Panamericanos y Parapanamericanos 2019,
sino para la ejecucion de las obras del Plan Integral de Reconstruccién con Cambios de la
Autoridad para la Reconstruccion con Cambios, en la cual el consorcio elegido por el
Gobierno de Reino Unido recomendé el uso de los New Engineering Contract edicién 3.
Asimismo, para la construccién de la nueva Carretera Central, que viene siendo ejecutada en
el marco del acuerdo entre el Gobierno Peruano y el Gobierno Francés, si bien la obra atin no
se encuentra en ejecucion, se ha anticipado que se utilizard Contrato de la International
Federation of Consulting Engineers (FIDIC) o el New Engineering Contract (NEC). Por otro
lado, la construccién de infraestructura educativa que viene siendo ejecutada en el marco del

Acuerdo entre el Gobierno Peruano y el Gobierno Inglés, a través del Proyecto Especial
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Escuelas Bicentenario, viene ejecutando las obras con el New Engineering Contract edicién

4.

Ahora bien, en el caso de los Contratos NEC o FIDIC, que son contratos de ingenieria y
construccion estandarizados reconocidos internacionalmente, se puede rescatar que tienen en
sus pilares una filosoffa colaborativa y de confianza recfprocaualej;indose del modelo
adversarial al cual estd mas ligado el modelo de obras piblica bajo la Ley de Contrataciones
del Estado. Asimismo, se rescata de estos modelos de contratos el hecho de que, por lo
general, se persigue la especializacién en la ejecucidn de las obras, motivo por el cual laregla
general es utilizar la figura de la subcontratacién, a diferencia del modelo de la Ley de
Contrataciones del Estado en la cual la regla general es prohibir la subcontratacidn y permitirla
de manera excepcional y con limites porcentuales del presupuesto.

2.5. Ejecucion presupuestaria directa: obras por administracion directa

La caracteristica principal de las obras por administracién directa es que son ejecutadas con
el personal, equipamiento, equipos y el gerenciamiento de las propias entidades del Estado.
Se podria decir que en estos casos el Estado se sittia en la posicién que cominmente tiene un
proveedor especialista en ejecucién de obras piblicas, esto es, para planificar, gestar y ejecutar
la contratacién del personal, materiales, equipamiento y maquinaria necesaria para ejecutar

una obra.

Para Mordn, citando a Frank Mauricio, esta es una opcién “de hacer en la logistica de obras
publicas y constituye la alternativa de ejecutar con sus propios recursos (humanos, materiales
y de equipos) las construcciones que se requieren como medio para atender alguna
problematica que amerita la intervencion del Estado via inversion piblica. Asimismo, Morén
también considera que las entidades actian mediante suministros domésticos o también
denominada administracion directa, cuando cubren sus necesidades de servicios mediante su
propio personal, o cuando, en vez de contratar una obra con contratistas particulares, prﬁden
a la autoconstruccién con sus servidores publicos, equipos, materiales y experiencia” (Mordn
Urbina, Las Obras por Administracion Directa y por encargo: ;Solucion o problema? ; Hay

que restringirlas?, 2016, pdgs. 256-257).
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Asimismo, Morén, citando a Aragén & Chapi, sefialan que “es evidente que, si una entidad
cuenta con infraestructura, personal apto y especializado, materiales y con la experiencia
necesaria para llevar a cabo la plﬁacién, no solo resultaria recomendable, sino que necesario
optar por la autoconstruccion” (Morén Urbina, Las Obras por Administracion Directa y por
encargo: jSolucion o problema? ; Hay que restringirlas?, 2016, pag. 248)

3. Regulacion de las obras por administracion directa en el Peru

En el Perd, la modalidad de obras por administracion directa no tiene una norma con rango
de ley que regule de manera especifica y desarrollada su funcionamiento. Esta modalidad se
encontraba referido normativamente, de manera indirecta, en la hoy derogada Ley 28411 (Ley
General del Sistema Nacional de Presupuesto), especificamente en el articulo 59°, en el cual
se mencionaba que la “ejecucion presupuestaria directa se produce cuando la entidad con su
personal e infraestructura es el ejecutor presupuestal y financiero de las actividades y

proyectos, asi como de sus respectivos componentes”.

La referida Ley General de Presupuesto, como se aprecia, no desarrollaba la reserva de ley
establecida en el articulo 76 de la Congtitucion Politica de 1993, en cuanto a crear, como una
excepcion a la contratacion ordinaria, la modalidad de ejecucion de obras por administracién
directa, pues solo habilitaba legalmente a las entidades para que puedan disponer y ejecutar
el presupuesto piblico asignado a un proyecto administrado por las propias entidades, es
decir, brindaba la alternativa de no realizar la transferencia a un contratista privado para tal
fin. Sin embargo, como se reitera, en esta Ley General de Presupuesto, por no ser su objeto
de regulacioén, l6gicamente no existe un desarrollo de las reglas, procedimientos y requisitos
que se debe tener para ejecutar obras bajo esta modalidad.
(6]

En este escenario, la normativa peruana que si regula a lgs obras por administracién directa
es la Resolucién de Contraloria 195-88-CGR, emitida por la Contraloria General de la
Repiiblica el 18 de julio de 1988. Esta norma, como es evidente, tampoco tiene rango de ley,
pues se trata de una resolucién emitida por uno de los Organismos Constitucionalmente
Auténomos.

Ahora bien, la Resolucion de Contraloria 195-88-CG establece que “las entidades que

programen la ejecucién de obras bajo esta modalidad deben contar con la asignacidn
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presupuestal correspondiente, el personal técnico administrativo y los equipos necesarios”.
Como se ha visto anteriormente, esto es lo que define la naturaleza de esta modalidad de
ejecucion de obra, pues necesariamente la entidad que ejecutara la obra debera contar con el
personal (entre los cuales se encuentran, por ejemplo, ingenieros, maestros de obra, peones)
y los equipos necesarios (entre los que estin la maquinaria, equipamiento, materiales y
logistica en general).

Ademis, en la Resolucion de Contraloria 195-88-CG se ha establecido que es indispensable
que las entidades, antes de ejecutar una obra por esta modalidad, cumplan los siguientes

requisitos:

- “La asignacion presupuestal correspondiente.

- Disponer del personal técnico-administrativo.

- Disponer de los equipos necesarios.

- Tener el expediente té€cnico aprobado por el nivel correspondiente que debe contener,
basicamente, lo siguiente: memoria descriptiva, especificaciones técnicas, planos,
metrados, presupuesto base con su andlisis de costos y cronograma de adquisicién de
materiales y de ejecucion de obra, y el pronunciamiento del sector en caso de normas
especificas que regule la obra.

- Se debe demostrar que el costo total de la obra resulta igual o menor al presupuesto base
deducida la utilidad.

- Disponer del cuaderno de obra foliado y legalizado.

- Establecer la Unidad Orgdnica responsable de la supervision de la obra.

- Designar el ingeniero residente o ingeniero inspector responsable de la ejecucion de la

obra, segun el monto de la obra.”

Asimismo, se ha establecido en la citada Resolucién que, durante la ejecucién de la obra, se
deben realizar las pruebas de control de calidad de trabajos, materialeby funcionamiento y, al
finalizar la obra, la Entidad debe designar la Comision a cago de la recepcion y liquidacion

técnico-financiera de la obra.

Como se advierte, uno de Es aspectos a resaltar es que se exige que se Enuestre, antes de
que las Entidades decidan ejecutar una obra por Administracion Directa, que el costo total de

la obra sea igual o menor al presupuesto de obra sin utilidad. Esta condicidn para utilizar esta
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modalidad es importante porque si el presupuesto de obra por administracion directa es mayor
al presupuesto de obra sin utilidad, entonces no seria rentable econémicamente que la entidad
asuma su ejecucion, pues un proveedor del sector privado podria hacer lo mismo por uwecio
menor. En ello radica este requisito impuesto por la citada resolucién para habilitar que las

Entidades ejecuten obras por administracién directa.
4, Problemaitica identificada en la modalidad de obras por administracion directa

Es importante poner en evidencia que la Resolucion de Contraloria 195-88-CG precede a la
Constitucién politica ded‘)%, pues se emitié en el afio 1988. Por lo tanto, se considera que,
en su debido momento, la modalidad de ejecucion de obras por administracion directa pudo
estar justificada porque era un mecanismo para que los municipios o ministerios ejecuten
obras sin necesidad de realizar un procedimiento de seleccion, pues posibElente la carencia
de oferta privada habria limitado o postergado de manera ilimitada la atencion de las
necesidades de la poblacion. No obstante, cabe detenerse a pensar que en la actualidad el
mercado ha cambiado, no solo en términos de alto nimero de proveedores con capacidad
técnica y econdmica para ejecutar obras a nivel nacional, sino también porque el Estado ha
creado un mercado de contrataciones publicas atractivo para los in\ﬁ;ionistas en términos de
rentabilidad, lo que se ve reflejado con el aumento de postores en los procedimientos de
seleccion cada afio, que, en el caso de obras, ha aumentado de un promedio de 3.5 postores
en el afio 2016, llegando al punto mds alto en el afio 2018 con 6.1 de promedio y en el afio

2019 con 4.7 postores. (Ministerio de Economia y Finanzas, 2022, pdgs. 38-39)

Asimismo, se cuestiona si sta modalidad de obras por administracion directa estd cumpliendo
su fir&idad o razon de ser de constituirse en un mecanismo de inversién publica eficiente,
pues la Contraloria General de la Repuiblica (CaR) ha informado que, durante los afios 2011
y 2012, las entidades pidblicas han utilizado las modalidades de obra por contrata y por
administracién directa en una pmporcgn de 70% — 30%, respectivamente, del presupuesto
publico destinado a inversion piiblica (Comision de Fiscalizacion y Contraloria del Congreso
de la Repriblica, 2016, pag. 18). Sin embargo, dicho érgano también ha verificado que, entre
los aﬁc%ZOJS al 2021, se ejecutaron 58 212 proyectos de inversion, de los cuales 24 175
fueron ejecaados por administracion directa, lo que equivale al 42% del total de modalidades
utilizadas (Contraloria General de la Repiiblica del Peri, Proyecto de Ley N.° 875/2021-CG,

2021, pag. 12). Lo expuesto nos permite afirmar que dicha modalidad se viene utilizando cada
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vez mas, lo que hace evidente que necesite ser regulada de manera que la misma sea mds
transparente, para de ese modo evitar la discrecionalidad y que el presupuesto piiblico se

ejecute de manera responsable y eficiente.

Por otro lado, la CGR ha indicado que esta modalidad “no cuenta con un marco regulatorio
de adecuaciones técnicas institucionales, anilisis de costo beneficio, asi como de
responsabilidades, que garanticen la calidad, oportunidad y costos Optimos en la gestion de
las inversiones” (Rgyista Especializada Peruvias, 2021). Asimismo, dicho érgano también ha
reportado que, del total de las inversiones ejecutadas por administracion directa, el 30% se
encuentra en liquidacién (9,084 inversiones), las cuales en su mayoria registrarian problemas
para la etapa final de la ejecucion, debido a los siguientes motivos, que se han evidenciado en

las acciones de control:

- “Exceso del periodo de ejecucion de las inversiones, que ponen en riesgo contar con la
documentacion completa que sustenta el financiamiento (en promedio alcanzan 100
procesos de contrataciones para la ejecucién).” Sobre este punto, se hace referencia al
aplazamiento del tiempo de ejecucién de un proyecto debido a las contrataciones que se
realizan para suministrar material, equipos&personal; es decir, debido a un problema
vinculado a la falta de capacidad operativa de la Entidad para el suministro oportuno de
los bienes y servicios.

- “Riesgo en pérdidas documentarias, sobre todo cuando su ejecucién excede un periodo de
gobierno, lo que se evidencia en los procesos de transferencia de gestién”. Esto debido a
la falta de asignacidn clara de responsabilidades en los gestores de la obra. Es pertinente
indicar que este es un problema asociado, generalmente, a esta modalidad, debido a que,
en el caso de obras por Administracién Indirecta la presencia de un contratista o tercero,
vinculado por un contrato o convenio, hace que este tiltimo adquiera responsabilidades
hasta la culminacion, liquidacién y pago de la obra, momento en el cual recién transfiere
la responsabilidad de la inversion a la Entidad, escenario en el que es menos recurrente
que ese confratista o tercero no promueva la liquidacion de la obra y su cierre.

- “Excesivos cambios de residentes y supervisores y/o inspectores de obra lo que pone en
riesgo la calidad y la regularidad de los expedientes de la sustentacidn fisica y financiera”.
Esto debido a que en la norma vigente (Resolucion de Contraloria N.° 195-88-CGR) no
se ha establecido un procedimiento o requisitos para la transferencia de responsabilidades

del residente y supervisor (inspector). Esto deberia estar regulado en directivas o
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lineamientos internos de cada Entidad que, sin embargo, por los resultados, es evidente
que no han sido eficientes. En el caso de obras por contrata, por otro lado, no existe
posibilidad de un cambio de contratista porque, por regla general, esta prohibida la cesién
de posicién contractual® y, en el caso del personal clave como residente y supervisor de
obra, existe un procedimiento previsto en el RLCE para que la Entidad lo apruebe’, previo
“Paralizaciones recurrentes en la ejecucion”, entre otras (Contraloria General de la

Repiiblica del Pert, Proyecto de Ley N.° 875/2021-CG, 2021, pag. l4hEln este caso, si

cumplimiento de varios requisitos.

bien la paralizacién de obras no es un problema exclusivo de la modalidad de
administracién directa, si es importante destacar que en esta modalidad se encuentra la

mayor proporcidn de obras en esta situacion.

¢ Articulo 159 del RLCE: “Cesion de Posicién Contractual Solo procede la cesion de posicion contractual del contratista en
los casos de transferencia de propiedad de bienes que se encuentren arrendados a las Entidades, cuando se produzcan
fusiones, escisiones o que exista norma legal que lo permita expresamente.”

T Articulos 190.3 y 193.4 del RLCE: “Excepeionalmente y de manera justificada ¢l contratista puede solicitar a la Entidad le
autorice la sustitucidén del profesional propuesto, en cuyo caso el perfil del reemplazante no afecta las condiciones que
maotivaron la seleccidn del contratista. La sustitucidn del personal propuesto se solicita a la Entidad quince (15) dias antes
que se culmine la relacién contractual entre el contratista y el personal a ser sustituido; si dentro de los ocho (8) dias siguientes
de presentada la solicitud la Entidad no emite pronunciamiento se considera aprobada la sustitucidn.
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Capitulo 111: Desarrollo Del Tema

En primer lugar, se debe tener en consideracion que la Resolucién de Contraloria 195-88-

CGA, que regula la modalidad de obras por administracion directa, fue emitida el 18 de julio

de 1988, durante el periodo de vigencia de la anterior Constitucién politica del afio 1979. Por

este motivo, la interpretacion normativa no solo realizard sobre la base de la Constitucién

Politica de 1993, sino que debe complementarse con el andlisis de la Constitucion Politica de

1. Régimen general de contratacion piblica en la Constitucion Politica de 1979 y

Constitucion Politica de 1993.

En tal contexto, el articulo 143 de la Constitucion politica de 1979, respecto a la ejecucion de

obras piiblicas, establecia lo siguiente:

«Articulo 143. La contratacion con fondos piiblicos de obras y suministros, asi como
la adquisicion o enajenacion de bienes, se efectiian obligatoriamente por licitacion
piiblica. Hay concurso piiblico para la contratacion de servicios y proyectos cuya
importancia y monto seitala la ley de presupuesto. La ley establece el procedimiento,

las excepciones y responsabilidades».

Por su parte, el articulo 76 de la Constitucién politica de 1993, respecto a la ejecucién de

obras puiblicas, estable lo siguiente:

«Articulo 76 .- Obligatoriedad de la Contrata y Licitacion Piiblica

Las obras y la adquisicion de suministros con utilizacion de fondos o recursos
puiblicos se ejecutan obligatoriamente por contrata y licitacion piiblica, asi como
también la adquisicion o la enajenacion de bienes. La contratacicn de servicios y
proyectos cuya importancia y cuyo monto seiiala la Ley de Presupuesto se hace por
concurso pliblico. La ley establece el procedimiento, las excepciones y las respectivas

responsabilidades .»

Como se advierte, la Constitucién politica de 1993 dispone que las obras con utilizacién de

fondos piblicos se ejecuten obligatoriamente por contrata y licitacién publica, es decir,
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mediante un procedimiento de seleccién en el cual participen la mayor cantidad de postores
que estén en condiciones de proveer o atender la necesidad del Estado, con quienes se tiene
que suscribir un contrato. Asimismo, es posible identificar que la Constitucién Politica de
1979 tenia una redaccion similar a la Constitucién Politica de 1993, pero solo respecto al
establecimiento de una regla general para que la adquisicion de bienes, contratacion de
servicios y ejecucion de obras ptblicas se realicen, obligatoriamente, mediante licitacién o
concurso ptblico, mds no en la especificacion de que el proceso debiera devenir,
necesariamente, en un contrato, pues esto udltimo caracteriza solo y especificamente a la

Constitucion vigente.

En relacion con esta tltima afirmacion, Morén considera los siguiente:

“(...) si lo vemos con detenimiento apreciaremos que mientras la primera
(Constitucién politica de 1979) refiere que cuando se realicen contrato con fondos
publicos, con los objetos que se sefalan, estos deben concretarse previamente con la
licitacion piblica como procedimiento de conformacién, la segunda Carta afirma
(Constitucién politica de 1993), por el contrario, que las actividades constructivas y
suministros que las entidades se necesiten, se ejecutan mediante contratos (contrata),
lo cual supone dos notas propias: alteridad (dos personas contrapuestas en la relacién
contractual) y patrimonialidad de la relacién juridica entre estas partes. Lo que la
norma constitucionalidad no solo estd planteado la necesidad de realizar licitaciones
publicas para formar contratos, sino que cuando las entidades necesiten de obras,
adquisicion de bienes y adquisicién de suministros con utilizacién de fondos o
recursos publicos, estos se deben adquirir obligatoriamente por contrata. (...) el texto
expreso de la actual carta indica que cuando las entidades necesitan suministros y
obras los deben adquirir mediante contratos.” (Morén Urbina, Las Obras por
Administracién Directa y por encargo: ;Solucién o problema? ; Hay que restringirlas?,

2016, pg. 255)

Como se aprecia, Moron no considera fortuita la incorporacion del término “contrata” en el
régimen de contratacion piblica instituido por la Constitucion Politica de 1993, sino que este
cambio supone el reconocimiento expreso de que las obras se ejecuten mediante contratos que
supongan la alteridad y patrimonialidad de una relacion. Esto quiere decir que las obras

publicas se deben ejecutar, por regla general, no solo a través de un proceso licitatorio, sino
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por medio de contratos patrimoniales. Esta interpretacion, ciertamente, implica que, para
ejecutar obras, la Constitucién vigente le ha otorgado preferencia a los contratos
(patrimoniales) frente a los convenios entre entidades (sin un fin patrimonial) y, ademas,
también persigue que las empresas privadas cuenten con un trato preferente, pues la alteridad
implica tener, necesariamente, una contraparte para la ejecucién de obras piblicas, lo que
supone relegar a un segundo orden una modalidad como la administracién directa en la que

no existe esa relacion bilateral debido a que no participa un proveedor o contratista.

Asimismo, es importante destacar que esta incorporacion del término “contrata” en el articulo
76 de la Constitucién Politica de 1993 también tiene coherencia si se tienen en cuenta los
cambios producidos en los regimenes econdmicos instaurados entre las Constituciones
Politicas de 1979 y 1993. Recuérdese que, si bien en ambas Constituciones se instituyé a la
economia social de mercado como régimen econémico, en la Constitucién Politica de 1993
(articulos 58 y 60) se prohibe, por regla general, la actividad empresarial del Estado y, en su
lugar, se promueve la libre iniciativa privada, siendo estos mandatos concordantes con la
incorporacion del término “contrata” en el articulo 76 de la Constitucion con el cual se brinda
preferencia a la iniciativa privada en las contrataciones piblicas en general y en la ejecucién

de obras piblicas en particular.

El Tribunal Constitucional (en adelante, TC) en los Fundamentos 11 y 12 de la Sentencia del
Pleno recaida en el Expediente N.* 020-2023-Al/TC, sobre este tépico, ha interpretado el

articulo 76 con los siguientes argumentos:

“De esta disposicion constitucional (articulo 76) se infiere que la contratacién estatal
tiene un cariz singular que la diferencia de cualquier acuerdo de voluntades entre
particulares, ya que, al estar comprometidos recursos y finalidades piblicas, resulta
necesaria una especial regulacién que permita una adecuada transparencia en las
operaciones (...). La funcion constitucional de esta disposicion (articulo 76 de la
Constitucion) es determinar y, a su vez, garantizar que las contrataciones estatales se
efectien necesariamente mediante un procedimiento peculiar que asegure que los
bienes, servicios u obras se obtengan de manera oportuna, con la mejor oferta
econémica, 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.” (Sentencia del Tribunal Constitucional, 2004)
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Como se advierte, el TC ha destacado la naturaleza piblica de las contrataciones del estado y
la necesaria realizacién de un procedimiento que asegure el respeto de los principios de
transparencia, imparcialidad, libre competencia, trato justo e igualitario. Evidentemente, estos
principios estin asociados o vinculados, necesariamente, con la participacién de proveedores
que concursen para obtener una buena pro, reafirmando la posicién preferente que tiene la

iniciativa privada en las contrataciones piiblicas para la ejecucion de obras.

En consecuencia, se puede sefialar que si bien ambas Constituciones (1979 y 1993) han
instituido un régimen de contratacién piblica para le ejecuciéon de obras piblicas,
fundamentado en la convocatoria de procedimientos de seleccion en los que se garanticen los
principios de transparencia, imparcialidad, libre competencia, trato justo e igualitario, también
es cierto que la Constitucion Politica de 1993, a partir de la inclusion del término “contrata”
en el articulo 76 y una interpretacion sistemadtica con el régimen econémico constitucional, le
brinda un trato preferente a la iniciativa privada frente en la adquisicion de bienes, prestacion

de servicios y, particularmente, en la ejecucién de obras piblicas..

2. Reserva de ley en el régimen general de contratacién piblica

Una caracteristica del articulo 76 de la Constitucién Politica de 1993 es haber instituido el
régimen general de contratacién piiblica, tal como se analizé precedentemente, pero también
haber dispuesto lo siguiente: «(...) La ley establece el procedimiento, las excepciones y las
respectivas responsabilidades.» Este mandato constitucional implica que, asi como existe un
régimen de contratacion piblica preferente para la ejecucion de obras piiblicas, también es
viable la posibilidad de establecer excepciones a tal régimen general, siempre que sea una ley

la que las cree o establezca.

La reserva de ley implica que la regulacién de ciertas materias debe realizarse por una ley
formal; esto es, por una ley emitida por el Poder Legislativo (Castillo, 1966, pag. 49). En esa
misma linea, Carbonell sefiala que “puede entenderse como la remision que hace normalmente
la Constitucion y de forma excepcional la ley, para que sea una ley y no otra norma juridica
la que regule determinada materia. En otras palabras, se estd frente a una reserva de ley

cuando, por voluntad del constituyente o por decision del legislador, tiene que ser una ley en
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sentido formal la que regule un sector concreto del ordenamiento juridico” (Carbonel, 2019,

pag. 6).

El TC, en su labor interpretativa, ha sefialado que el principio de reserva de ley “implica una
determinacion constitucional que impone la regulacion, sélo por ley, de ciertas materias”, la
cual puede ser relativa, cuando pueda delegarse la facultad, o absoluta cuando la regulacién
solo la puede crear el Congreso de la Repiiblica (Sentencia del Tribunal Constitucional,2009).
Asimismo, es oportuno mencionar que en la doctrina también se reconoce la reserva de ley
absoluta (formal) y la reserva de ley relativa (material). La primera implica que la ley regula
por si misma toda la materia reservada, por lo que queda exenta absolutamente de cualquier
accion del ejecutivo y de los entes auténomos; en consecuencia, la reserva absoluta o también
llamada formal crea una obligacion al legislador de regular é] mismo la totalidad de la materia.
En el caso de la reserva de ley relativa, la ley puede regular una materia de manera basica,
dejando a los reglamentos lo demds; sin embargo, la ley establece las directrices de la

regulacion subordinada. (Prestaciones Sociales: Reserva de Ley, 2024)

Como se advierte, la reserva de ley implica que determinada regulacién se promulgue
mediante una ley y no por otro tipo de norma. En tal sentido, regresando al andlisis del
régimen general de contratacion publica, se advierte que un aspecto comin en ambas
Constituciones (1979 y 1993) es haber establecido que sea la ley la norma que regule los
procedimientos, excepciones y responsabilidades del régimen general de contratacién
publica. Esto implica que el constituyente ha pretendido, por un lado, que se promulgue una
ley que desarrolle el procedimiento y responsabilidades para efectivizar las contrataciones
publicas a través de la regla general (por medio de un procedimiento de seleccidn), pero
también ha asegurado que, en caso se suscite la necesidad de crear excepciones al régimen

general de contratacion publica, estas excepciones se regulen o promulguen mediante una ley.

En relacién con esta particularidad del régimen general de contratacién piiblica del anilisis

del articulo 76 de la Constitucion vigente, Moron afirma lo siguiente:

“De conformidad con el articulo 76 de la Constitucion Politica del Pert, cuando una
entidad desea adquirir o contratar bienes, servicios u obras, como regla general, debe
efectuar un procedimiento de seleccién en el que concurran y compitan distintos

proveedores, de modo tal que se elija a aquel cuya oferta técnica y econdmica redna
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las mejores condiciones de calidad, plazo y precio que permitan garantizar la atencién
de sus funciones y operaciones esenciales, en la calidad requerida, a precios y costos
adecuados, y en el tiempo oportuno. Dicho precepto constitucional también dispone
que "La ley establece el procedimiento, las excepciones y las respectivas
responsabilidades"”, creando una reserva de ley para el desarrollo normativo de la
contratacion estatal, y en particular, de los procedimientos de seleccién. No se trata de
una reserva de ley formal, pues cabe la posibilidad de que 1a materia sea regulada por
decreto legislativo o, en su defecto, por decreto de urgencia. Sin embargo, si es una
limitacion para que, mediante ordenanzas regionales o locales, o normas
reglamentarias del Poder Ejecutivo, se regule el contenido esencial de los
procedimientos de contratacién.” (Morén Urbina, Revista Digital de Derecho

Administrativo, 2017)

En un sentido similar, sobre la reserva de ley establecida en el citado articulo 76 de la
Constitucion vigente, en el Fundamento 6 de la Resolucion aclaratoria del Expediente 020-

2003-Al/TC, el TC, ha manifestado lo siguiente:

Que el Sistema de adquisicién de productos en Bolsa, aun no presenta garantias tales como
un adecuado control y fiscalizacién por parte de la Contraloria General de la Repiiblica, la
estandarizacion de los productos en venta por parte de expertos independiente a las partes, el
establecimiento de sanciones a los proveedores en caso de incumplimientos frente al Estado,
mecanismos de eleccion del agente intermediario, pero sobre todo que todas aquellas
disposiciones que regulen la participacion del Estado a través de la Bolsa de Productos
respeten la reserva de ley material y formal que establece el articulo 76° de la Constitucién y
no mediante Resoluciones de CONASEV, Decretos de Urgencia atemporales o disposiciones

transitorias como ha venido sucediendo.

Como se aprecia, la doctrina y jurisprudencia establecen que la reserva de ley implica que una
regulacion especifica solo puede crearse por una ley en sentido formal o absoluta (en aquella
emitida por el poder legislativo) o material o relativa (aquella que no es emitida

necesariamente por el poder legislativo).

En este orden de ideas, para Mor6n el articulo 76 de la Constitucion Politica de 1993 no

contiene una reserva de ley material ni tampoco la cataloga como una reserva de ley netamente
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formal, pues indica que el procedimiento, responsabilidades y excepciones podrian ser
regulados por una ley emitida por el poder legislativo, por medio de un decreto legislativo o,
excepcionalmente, decreto de urgencia, pero en ningiin caso en mediante ordenanzas
regionales o locales, o normas reglamentarias del poder ejecutivo. Asimismo, en un sentido
parecido, el TC también ha sefialado que el articulo 76 de la Constitucion Politica de 1993
contiene una reserva de ley material y formal (ambas), pero aclarando, a su vez, que en ningiin
caso podrian regularse tales materias del régimen de contratacién piblica (procedimiento,
responsabilidades y excepciones) por decretos de urgencia atemporales, disposiciones

transitorias o resoluciones de CONASEV.

Conforme a lo sefialado, cuando el articulo 76 de la Constitucién Politica de 1993, que regula
el régimen general de contratacién publica, establece que la ejecucion de obras piblicas se
realice mediante un procedimiento de seleccién y un contrato, se esta brindando preferencia
a la libre iniciativa privada; y, en caso se pretenda establecer excepciones a tal mandato,
mediante otras formas de ejecucion de obras, estas excepciones deben estar creadas a través

de en una ley.

En este escenario, resulta importante preguntarse por qué el constituyente, tanto de la
Constitucion Politica de 1979 y de 1993, establecié una reserva de ley para crear excepciones
al régimen general de contratacién piblica (y especificamente para la ejecucidn de obras
publicas). La incorporacion de este principio, ciertamente, estd dirigido a que determinadas
regulaciones,debido a su importancia o impacto en la sociedad, solamente puedan ser creadas
por estamentos como ¢l Congreso de la Repiblica que garanticen que las propuestas
normativas, con esas excepciones, transiten por un procedimiento de legitimacidn politica,
validacién y debate, como mecanismos de control de constitucionalidad, o por medio de una
delegacion expresa de facultades al poder ejecutivo, quien, aun en este escenario, debe dar
cuenta al Congreso de los decretos legislativos que promulgue. Siendo asi, tiene sentido que
la Constitucién vigente, al ordenar que las obras se ejecuten por medio de una licitacién
publica y contrato, también prevea que cualquier excepcidn a tal régimen esté sustentada y
justificada, mds atin si se tiene en cuenta que la ejecucidén de una parte importante del

presupuesto puiblico esta por medio.

Ahora bien, con lo argumentado, y en base a la doctrina y jurisprudencia del TC, se advierte

que la reserva de ley del articulo 76 de la Constitucidn Politica de 1993 es relativa o material.
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En consecuencia, si la realidad nacional demanda la necesidad de contar con un marco
regulatorio excepcional al régimen general de contratacidn piblica (desarrollado en la LCE),
debera ser el Congreso de la Republica quien promulgue una ley que lo regule o, en su defecto,
debe ser el poder ejecutivo quien lo materialice mediante un decreto legislativo (con
delegacion de facultades legislativas) o por medio de un decreto de urgencia cuando tal
excepcion esté vinculada con materia econémica y financiera y frente a una situacién temporal

y excepcional que la justifique.

Es pertinente aclarar, ademds, que una adecuada interpretacion constitucional implica que
ninguna excepcién al régimen de contratacién podria ser creado con un decreto supremo,

resolucion ministerial o normas de otra naturaleza o rango inferior que la ley.

3. Ejecucion de obras piblicas y las excepciones vigentes promulgadas conforme a

la reserva de ley

De acuerdo con lo analizado previamente, el régimen de contratacion piiblica establecido en
la Constitucién Politica de 1993 (y especificamente el de ejecucién de obras publicas), ordena
la realizacion de un procedimiento de seleccién y suscripcién de un contrato para su
concrecion; no obstante, ese régimen contiene una reserva de ley en caso surja la necesidad y
se justifique crear excepciones a tal regla. Es asi como, respecto a la regulacién del
procedimiento, responsabilidad y excepciones a dicho régimen general, la norma de desarrollo
constitucional la contiene la LCE , cuya finalidad es establecer normas destinadas a optimizar
la utilizacién de los fondos piiblicos y fomentar la implementacién de un enfoque basado en
la gestion por resultados en las adquisiciones de bienes, servicios y obras, a través de un
criterio de oportunidad, asegurando las mejores condiciones en términos de precio y calidad,
con el objetivo de cumplir con los propésitos ptiblicos y mejorar las condiciones de vida de

los ciudadanos.

La Direccion Técnico Normativa de OSCE, a través de la Opinién n.° 131-2020/DTN, ha

sefialado lo siguiente:

“(...) Como se desprende del articulo 76 de la Constitucién Politica del Pert y de lo
sefialado por el Tribunal Constitucional, la contratacion de bienes, servicios y obras

con fondos publicos debe realizarse, obligatoriamente, mediante los procedimientos
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que establezca la ley que desarrolla este precepto constitucional. En este contexto, la
Ley es la norma que desarrolla el citado precepto constitucional y, conjuntamente con
su Reglamento y las demds normas de nivel reglamentario emitidas por el OSCE,

constituye la normativa de contrataciones del Estado.”

Como se advierte, el régimen general de contratacién piiblica se encuentra regulado a través
de la LCE, siendo esta la norma de desarrollo del articulo 76 de la Constitucién politica de
1993. Por ello, en su articulo 2, esta LCE ha reconocido los principios de transparencia,
igualdad de trato, libertad de concurrencia, competencia, eficiencia y eficacia, vigencia
tecnolégica e integridad, los cuales estdn dirigidas y son necesarias, como se analizé
previamente, para promover la libre iniciativa privada, en el marco del régimen econémico

de la Constitucidn vigente.

Ahora bien, en el marco de la reserva de ley del articulo 76 de la Constitucién vigente, la LCE
(promulgada por el Congreso de la Repiiblica) establece una serie de procedimientos,
excepciones y responsabilidades por la gestion y contratacion de bienes, servicios y obras,
resaltando en el literal j) del articulo 4 los supuestos excluidos de su dmbito de aplicacién,
entre los cuales se encuentran las contrataciones que se sujetan a regimenes especiales. Pero
no solo se cuenta con las excepciones al régimen general de contratacién piblica establecidas
en la LCE (como la desregulacién de las contrataciones menores a 8 UIT), sino que también
se han promulgado una serie de normas (independientes de la LCE) que también han creado
regimenes especiales de contratacion publica. Sobre el particular, se debe tener en
consideracioén que el TC, a través de la Sentencia recaida en el Expediente n.° 020-2003-
AI/TC,bajo una perspectiva de anilisis el cardcter dindmico de la Constitucidn, cuya finalidad
es sistematizar e integrar la realidad a la norma constitucional, ha manifestado que la bisqueda
de una mayor eficacia y optimizacioén del uso de recursos publicos puede determinar que,
debido a particulares y especificas necesidades de cada entidad —necesidades que van
surgiendo como consecuencia de la modernizacién del Estado—, se opte por mecanismos
alternos con procedimientos especiales de adquisicion publica es lograr una mayor ventaja
para el Estado; sin embargo, también se exige que, si el contexto socioecondmico requiere la
necesidad de establecer mecanismos excepcionales, la tunica condicién serd que estén
regulados por ley y que respeten los principios constitucionales que rigen toda contratacién

e

puablica: “(...) este Tribunal reitera que si debido a criterios de eficiencia se considera

conveniente la adopcidn de un mecanismo alternativo, este debe estar regulado por ley,
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mediante la cual se establezcan reglas y principios de modo tal que no quede la menor duda

de la transparencia, imparcialidad y trato igualitario en las operaciones”.

Conforme a lo sefialado, es importante destacar que el TC se centra en una condicion esencial
para crear excepciones al régimen general de contratacién piblica. Esta condicion viene a ser
la garantia de eficiencia que debe tener el régimen excepcional, con lo cual esta tltima debe
representar una ventaja frente al régimen general que, de por si, ya esta brindando una serie
de ventajas en cuanto a la transparencia, la promocidn de un proceso competitivo, el fomento
de la libre iniciativa privada y la seleccion de ofertas mds ventajosas econdmica y
técnicamente para el Estado. Siendo asi, resulta adecuada la interpretacién del TC cuando
considera que cualquier excepcion a tal régimen general de contratacion publica, ademds de
ser creado por ley y respetar los principios de transparencia, imparcialidad y trato justo e
igualitario, también debe ser eficiente, pues caso contrario, por una cuestién logica, no tendria
sentido tal excepcion y lo mejor para el Estado es aplicar el mandato constitucional y convocar

el procedimiento de seleccion conforme a la LCE.

Ahora bien, con la finalidad de indagar cudles son las excepciones al régimen general de
contratacion piiblica creados en el pais, se ha encontrado que las principales excepciones del
régimen general de contratacién publica, en cuanto a la ejecucién de obras publicas, se

encuentran en las siguientes normas:

Tabla 1. Principales modalidades excepcionales para ejecucion de obras
publicas vigentes en el Perui

Denominacion Norma Articulo de creacién Principios
Ley n 30556. Articulo 7-A. Procedimiento de - Aplicacién supletoria de la
“Ley que aprueba Contratacion Piiblica Especial Ley de Contrataciones del
disposiciones de para la Reconstruccién con Estado.
Régimen Especial cardcter Cambios - Uso obligatorio del SEACE
de Contratacion extraordinario  para 7-A.l Créase el Procedimiento de - Principios:
para la las intervenciones del Contratacién Publica Especial e Libertad de concurrencia
Reconstruccién Gobierno  Nacional para la  Reconstruccion con e Competencia
con Cambios frente a desastres y Cambios, para la contratacién de e Eficiencia y eficacia
que dispone la bienes, servicios y obras por las e FEquidad
creacion de la entidades de los tres niveles de e Integridad
Autoridad para la Gobierno para la implementacion e Vigencia tecnologica
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Régimen Especial

de  Obras

Impuestos.

por

Régimen Especial

de  Asociaciones

Piblico-Privadas

y Proyectos

Activos.

en

Reconstruccion  con

Cambios.”

Ley n.® 29230.

“Ley que impulsa la
inversion publica
regional y local con
participacion del

sector privado”.

Decreto

n' 1362

Legislativo

“Decreto Legislativo

que regula la
Promocion  de la
Inversion Privada
mediante
Asociaciones

Piblico-Privadas  y
Proyectos en

Activos”,

de El Plan, para el cumplimiento

de los objetivos de la presente Ley.

Articulo 15. Aplicacion del
marco normativo de obras por
impuestos

El desarrollo del proceso de
seleccion de la empresa privada,
asi como la ejecucion del proyecto,
se regulan por lo dispuesto en la
presente Ley, su Reglamento y
lineamientos complementarios.

No resulta de aplicacion supletoria
lo dispuesto en la Ley N° 30225,
Ley de Contrataciones del Estado,

ni en su Reglamento.

Articulo  43. Procedimiento

simplificado

Los proyectos destinados a la
prestacion de servicios vinculados
a  infraestructura  pidblica o

servicios  publicos, los de

investigacion aplicada y/o los de
innovacién tecnolégica, asi como
Publico-

aquellas  Asociaciones

Privadas que no contengan

componente de inversion, se

tramitan a través de un

procedimiento simplificado,
conforme a las fases y plazos

establecidos en el Reglamento.

Igualdad de trato
Transparencia
Publicidad
Sostenibilidad ambiental

y social

Uso obligatorio de Portal

institucional de la Entidad y

portal web de

PROINVERSION.

Principios:

e Libertad de concurrencia

¢ Competencia

e Eficiencia y eficacia

e FEquidad

e Integridad

e [gualdad de trato

e Transparencia

e Sostenibilidad

e Enfoque de gestion por
resultados

¢ Responsabilidad fiscal

e Confianza legitima

Uso obligatorio portal web

de PROINVERSION.

Principios:

e Valor por dinero

e  Asignacion adecuada de
riesgos

e Responsabilidad
presupuestal

e Competencia

e Transparencia
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Régimen de
ejecucion de
intervenciones en
infraestructura

mediante Nicleos

Ejecutores

Régimen Especial
de Contratacion
de bienes,
servicios y obras

de PETROPERU.

Ley n.” 31015

“Ley que autoriza la

ejecucion de
intervenciones en
infracstructura  social

bdsica, productiva y
natural, mediante

niicleos ejecutores”.

Ley n.” 28840

“Ley de
fortalecimiento y
maodernizacion de la

cmpresa

En este procedimiento
simplificado, actian como
Organismos Promotores de la

Inversion Privada, la entidad

pablica titular del proyecto o
Promversion, de acuerdo con los
criterios de relevancia y magnitud
desarrollados en el Reglamento.
Sin perjuicio de lo anterior, la
entidad piiblica titular del proyecto
puede encargar el desarrollo del
procedimiento a Proinversion.

Articulo 1. Objeto de la Ley

La presente ley autoriza a
ministerios, organismos pblicos
ejecutores, gobiernos regionales y
gobiernos locales para que, en el
marco  de

sus - compe [ﬁl'lCi‘(lS‘

ejecuten intervenciones en
infraestructura  social bdsica,
productiva y natural o de

mantenimiento de las mismas, que
contribuyan  efectivamente  al
cierre de brechas orientadas a
reducir la pobreza y extrema

pobreza en el dmbito rural y

periurbano, incluyendo a las
comunidades afectadas por
terrorismo, bajo modalidad de

nicleos ejecutores.

Segin el articulo 23 de su
Reglamento, las intervenciones no
deben superar las 600 UIT (S/ 2
970,000 soles).
Segunda Disposicién
Complementaria

Las adquisiciones y contrataciones
de PETROPERU S A. se rigen por
su propio Reglamento propuesto

por su Directorio y aprobado por el

- Uso obligatorio portal web

de Entidad.

- Principios:

Participacion

comunitaria
Transparencia

Temporalidad

Eficacia

- Uso obligatorio del SEACE

- Principios:
e Auditabilidad
e Economia
e Eficiencia y eficacia

Equidad
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Petréleos del Peri - CONSUCODE en el plazo e Imparcialidad
PETROPERU S.A.”.  miximo de treinta (30) dias de e Integridad

presentado, vencido el cual, de no e Libre competencia
haber pronunciamiento, se ¢ Publicidad

producirda su aprobacion e Razonabilidad
automdtica. El mismo e Sostenibilidad ambiental
procedimiento se aplicard para las e Transparencia
modificaciones  del  referido e Trato justo y equilibrado
Reglamento. e Valor por dinero

Las modalidades de adquisiciones e Vigencia tecnoldgica

y contrataciones de PETROPERU
S.A. serin definidas en su
Reglamento y se regirdn por los
principios de eficiencia, economia,
transparencia y auditabilidad, asi
como los demds principios
contenidos en la legislacion sobre
la  materia. Los criterios de
evaluacion y calificacion deberdn
ser congruentes con el objeto
contractual y con las condiciones
que ofrece el mercado [...]”
Articulo 2.

“En las contrataciones de Estado a

Estado, la adquisicion de bienes,
Decreto  Legislativo

contratacion de Servicios,
n’ 1564 — “Decreto
ejecucion de obras, la gestion, - Uso obligatorio de medio de
legislativo que
desarrollo u operacién, pueden ser difusion segiin estrategia del
modifica la cuarta
ejecutadas por otro Estado, a gestor del proyecto para las
disposicién
Ejecucion de través de sus propios organismos, procuras y necesariamente el
complementaria final
obras ptblicas por dependencias, empresas publicas o SEACE  en ejecucion
del Decreto
acuerdo gobierno privadas nacionales o extranjeras. contractual
Legislativo n° 1444,
a gobierno Las contrataciones de Estado a e Alcances del comercio
decreto legislativo
Estado se regulan bajo los alcances internacional
que modifica la Ley
del comercio internacional y por e Normas y principios del
n’ 30225, ley de
las normas y principios del derecho internacional.

contrataciones del
derecho internacional.
estado™.
2. Para tal efecto, mediante decreto

supremo  refrendado  por elfla

Ministro/a proponente, se autoriza
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al Ministerio, sus Organismos
Piblicos adscritos, Programas o
Proyectos Especiales a suscribir un

Acuerdo de Estado a Estado (...)”

Fuente: Sistema Peruano de Informacidn Juridica

Elaboracién propia, 2023,

Como se aprecia, la snormas  excepcionales del régimen general de contratacion publica
para la ejecucion de obras vigentes en el Perl, han sido creados por medio ala
promulgacion de una ley (ley o decreto legislativo), respetando la reserva establecida en el

articulo 76 de la Constitucion politica de 1993.

Por otro lado : de la revision de los principios establecidos en cada una de las citadas
modalidades de ejecucion de obras publicas —excepcionales al régimen general de
contratacion publica— se advierte que en todos los casos se esta promoviendo la transparencia
del proceso y ejecucion, a través del uso de medios masivos de comunicacion como lo son el
SEACE, portal web de PROINVERSION y Portales Web de las propias Entidades (como en
¢l caso de obras ejecutadas por Nucleos E'ﬁcutores), con lo cual se estan adoptando medidas
para hacer posible, no solo la libertad de concurrencia y competencia, sino la transparencia,

supervision y control dichas modalidades.

Asimismo, entre los principios reconocidos por las modalidades excepcionales, el de libertad
de concurrencia o libre competencia tiene como finalidad que las Entidades promuevan a
través de sus convocatorias y reglas la mayor participacion posible de postores, a fin de
contratar al que oferte las mejores condiciones técnicas y economicas. Ademas, en las citadas
modalidades excepcionales también se han reconocido otros principios como el de eficiencia
y eficacia, integridad, vigencia tecnologica, valor por dinero o equidad, los cuales ambién
son consustanciales, directamente, al régimen constitucional de antratacic’m publica previsto
en el articulo 76 de la Constitucion polaca e, indirectamente, al régimen economico de la
constitucion de 1993 y la promocion de la libre iniciativa privada, por el cual el trato

preferente para ejecutar obras lo tiene el sector privado.

Conforme a lo sefialado, de la revision de la normativa que regula las diferentes modalidades
excepcionales de ejecucion de obras publicas, respe&o ala forma, han cumplido con la reserva

de ley, pues en todos los casos han sido creadas mediante una ley (ley promulgada por el
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Congreso de la Republica o Decreto Legislativo emitido por el Poder Ejecutivo). En el mismo
orden de ideas, respecto al fondo, se ha verificado que todas las leyes que crearon dichas
modalidades han incorporado una serie de principios que rigen sus procedimientos y
ejecucion, dirigidos a promover la eficiencia en la ejecucion de obras piblicas, como son la
transparencia, imparcialidad y trato igualitario, principios que el TC ha sefialado que deberian
aar reconocidos en cualquier modalidad de contratacién excepcional al régimen general
previsto en el articulo 76 de la Constitucion politica de 1993.
4. Analisis de un caso practico: la declaracion de inconstitucionalidad de urﬂ
excepcion al régimen constitucional de contratacién publica por contravenir el

articulo 76 de la Constitucion vigente

En este apartado se analizard un caso especifico en el cual el TC declaré la
inconstitucionalidad de una disposicion legal gue cre6 un régimen excepcional de
contratacion publica sin cumplir la exigencia del articulo 76 de la Constitucion Politica de

1993.

En el marco de la accion de inconstitucionalidad recaida en el Expediente n.° 020-2003-
Al/TC, el Colegio Qé[mico Farmacéutico Departamental de Lima interpuso una accién de
inconstitucionalidad contra la Tercera Disposicion Final de la Ley n." 27635, publicada en el
Diario Oficial El Peruano el 16 de enero de 2002, que disponia en el fundamento 22 lo

siguiente:

“En la ejecucién presupuestaria en materia de compra y venta de bienes y servicios,
las Entidades del Gobierno e Instancias Descentralizadas y Gobiernos Locales
procurardn realizar dichas transacciones en las Bolsas de Productos, supervisadas por
la Comisién Nacional Supervisora de Empresas y Valores, salvo que otras alternativas
ofrezcan mejores condiciones de transparencia en la formacién de precios de mercado,
bajo responsabilidad de los funcionarios encargados de tales operaciones en dichas
entidades. El cumplimiento de esta disposicion se supeditard a las condiciones de
oferta y demanda en la respectiva Bolsa de Productos, la que debera acreditar la
imposibilidad de realizar tales transacciones en un plazo no mayor de 10 (diez) dias
ttiles, operando el silencio administrativo negativo.” (Sentencia del Tribunal

Constitucional, 2004)
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Al respecto, el demandante alegé que la citada disposicion legal contravenia lo dispuesto en

el articulo 76 de la Constitucion Politica del Peri, por el siguiente motivo:

“El Texto Unico Ordenado de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado
constituye una norma de desarrollo constitucional para lo dispuesto en el articulo 76
de la Constitucion, en la cual no se han previsto sistemas o tipos de adquisicion publica
distintos alos sefialados en la misma, y que, por ello, los establecimientos hospitalarios
que dependen del Ministerio de Salud, de EsSalud y de las Sociedades de Beneficencia
Piblica, estdn en la obligacién de adquirir medicamentos a través del TUO, y no
mediante el mecanismo de la Bolsa de Productos.”
A través de este caso, el TC ha tenido oportunidad de analizar el articulo 76 de la Constitucién
Politica de 1993, aclarando que la funcion del citado articulo es “garantizar que las
contrataciones estatales se efectien necesariamente mediante un procedimiento peculiar que
asegure que los bienes, servicios u obras se obtengan de manera oportuna, con la mejor oferta
econdmica y técnica, respetando principios como la imparcialidad, la libre competencia y el
trato justo e ia.lalitario”; asimismo, el TC establecié que la contratacion estatal es distinta a
los acuerdos entre particulares, ya que involucra recursos y finalidades publicas, motivo por
el cual se requiere una regulacion especial para garantizar transparencia y eficiencia en las

operaciones.

Asimismo, en la citada Sentencia, el TC reconoce que la LCE es la norma que desarrolla
constitucionalmente estos principios, pero también admite que pueden existir situaciones
excepcionales que requieran mecanismos alternativos de adquisicion, siempre y cuando estén
regulados por ley, cumplan con los principios constitucionales y se daban a la biisqueda de
mayor eficiencia. Ademas, enfatiza en la importancia de la eficiencia en la administracién
publica, considerando las necesidades particulares de cada entidad y la bisqueda de ventajas
parael Estado en términos de costo y tiempo, reconociéndose que la modernizacion del Fﬁtado
puede llevar a la adopcidn de procedimientos especiales de adquisicion ptiblica con el fin de

optimizar el uso de recursos publicos.

En resumen, el TC establece la necesidad de una regulacidn especial para la contratacion

estatal, que garantice transparencia, eficiencia y respeto a los principios constitucionales; sin
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perjuicio de ello, reconoce la existencia de mecanismos alternos de contratacion, siempre y
cuando estén respaldados por ley, promuevan los principios de la contratacién piiblica, y
representen ventajas en términos de eficiencia para el Estado, siendo la fiscalizacion y

responsabilidad elementos fundamentales en todos estos procesos.

Ahora bien, en el caso bajo analisis, el TC, “a efectos de determinar si la citada disposicion
de cardcter excepcional es acorde con lo dispuesto en el articulo 76 de la Constitucion, verificé
si el mecanismo de Bolsa de Productos garantizaba el cumplimiento de los objetivos y
finalidades que léCOnstimci(’m establece para la contratacion publica”. En principio, El TC
sostiene que las Disposiciones Finales y Transitorias son auténticas disposiciones legales y
deben analizarse conforme a un parimetro legal, aunque es claro a determinar que existe una
reserva de ley en dicha disposicidn para regular excepciones, las que se encuentran en la Ley
de Contrataciones del Estado. Seguidamente, el TC argumenta que la normativa cuestionada
presenta deficiencias en cuanto a la intervencién del Estado y no establece mecanismos
adecuadobde control y fiscalizacion; ademds, considera que la disposicién normativa no
garantiza la imparcialidad de los estandares de calidad o las especificaciones para los bienes,
lo que podria dﬂ' lugar a posibles situaciones de concertacién. También se menciona la falta
de claridad en las reglas para la eleccion de la Sociedad Agente de Bolsa que representard a

la entidad estatal.

Por otro lado, el TC destaca la importancia de la determinacion de la calidad y caracteristicas
técnicas de los bienes a adquirir, y sefiala que el mecanismo de Bolsa solo seria viable para
productos estandarizados, ademds, de sefalar que el acceso a la Bolsa y la publicidad de las
condiciones de adquisicién pueden ser limitados para pequefios y medianos productores
locales. En tal escenario, el TC, aunque reconoce las posibles ventajas de eficieaia y rapidez
del sistema de adquisicion en Bolsa, concluye que el mecanismo no garantiza los principios
constitucionales de transparenc'&, imparcialidad, trato justo e igualitario en las adquisiciones
estatales. Por lo tanto, el TC considera que el mecanismo de adquisicién en la Bolsa de
Productos, tal como estaba regulado en ese momento, no era adecuado como alternativ a
la adquisicién publica y no cumple con los principios constitucionales establecidos en el

articulo 76 de la Constitucion Politica de 1993, declarando su inconstitucionalidad.
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Ahora bien, rcspcﬁ a lareserva de ley contenida en el articulo 76 de la Constitucién politica
de 1993, el TC, en la citada Sentencia recaida en el Expediente n° 020-2003-Al/TC, ha

sefialado lo siguiente:

“Es evidente entonces que en la disposicién subandlisis (articulo 76 de la Constitucién)
existe una reserva de ley para determinar los procedimientos, las excepciones y
responsabilidades en las obras, adquisicion de bienes y contratacion de servicios. Ese
el caso de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, que constituye una
norma de desarrollo constitucional, y en la que se establecen los casos en los cuales el
Estado estd exceptuado de efectuar adquisiciones bajo los procesos de seleccién en
ella sefialados (articulos 19° y 20° de la Ley), asi como las responsabilidades solidarias
para el caso de los miembros del comité especial encargado de llevar a cabo el proceso

de seleccién.”

Asimismo, el TC, respecto a la reserva de ley y el caso concreto en andlisis, argumenté lo

siguiente:

“Se observa, asimismo, que parte de la regulacion del sistema se basa en resoluciones
de CONASEV, lo cual no es consustancial con el principio de reserva de ley
establecido en la Constitucion. En torno a ello, este Tribunal reitera que, si debido a
criterios de eficiencia se considera conveniente la adopcién de un mecanismo
alternativo, este debe estar regulado por ley, mediante la cual se establezcan reglas y
principios de modo tal que no quede la menor duda de la transparencia, imparcialidad

y trato igualitario en las operaciones.”

Como se advierte, para interés de la presente investigaciéné partir de este caso especifico, el
TC ha sefialado dos argumentos importantes: i) existe una reserva de ley en el articulo 76 de
la Constitucién para regular procedimientos, excepciones y responsabilidades en la
contratacion piiblica, que deberia ser por licitacién y contrata; y, ii) que, independientemente
del cumplimiento formal de la emisidn de la referida ley, cualquier regulacal de este régimen
debe basarse en un criterio de eficiencia y cumplir minimamente con los principios
constitucionales de transparencia, imparcialidad, trato justo e igualitario en las adquisiciones

estatales.
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En atencién a lo sefialado, queda claro que el régimen general de contratacién publica,
conforme a la Constitucién vigente, se encuentra regulado en la LCE, mientras que las
excepciones al dicho régimen general, si bien estan excluidas de someterse a este marco
normativo, para encontrarse conforme a la Constitucion, no solo deberian estar regulados en
una ley, sino que debe ascauarse de ser una modalidad eficiente, ademds de reconocer y
promover, minimamente, los principios de transparencia, imparcialidad, trato justo e
igualitario.
Finalmente, se debe precisar que el articulo E de la Constitucion vigente establece la
obligatoriedad de la licitacién piiblica y contrata para la ejecucion de obras piblicas, sin crear
diferencia alguna entre modalidades de estas tltimas. Es a nivel legal que se ha diferenciado
que las obras pueden ejecutarse por dos modalidades: directa o indirecta. En atencién al
analisis del TC, entonces, es posible afirmar que el objetivo del legislador ha sido establecer
una reserva de ley para el régimen constitucional de contratacién estatal y también de
ejecucion de obras, por lo cual se puede deducir que este incluye a las obras en general,
independientemente de su modalidad de ejecucion.

5. Analisis de la Re 0 lucion de Contraloria 195-88-CG y su conformidad con la

reserva de ley del articulo 76 de la Constitucion Politica de 1993

El 18 de julio de 1988, la Contralora General de la Repuiblica (en adelante, CGR) emiti6 la
Resolucion de Contraloria IQES-CG, aprobando dos (2) articulos y doce (12) disposiciones
procedimentales que regulan la ejecucion de obras publicas por una modalidad denominada
“administracion directa”. Esta norma, como se advierte, @3 emitida durante la vigencia de 1&
Constitucion politica de 1979 y su finalidad ha sido, sin lugar a duda, crear una excepcion a
la regla general de contratacion ptiblica establecida en el articulo 143 de dicha Constitucion.

En este contexto, toda vez que el marco regulatorio de la modalidad de ejecucién de obras
publicas por administracion directa se encuentra en la Resolucion deéontralorfa 195-88-CG
y, habiéndose determinado que e)ﬁtié una reserva de ley en el régimen general de
contratacion publica establecido en el articulo 143 de la Constitucion Politica de 1979 (asi

como lo tiene el articulo 76 de la Constitucion Politica de 1993), es pertinente analizar qué

tipo de norma es la resolucion evaluada, pues como se ha determinado en los acdpites
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precedentes, la referida reserva de ley solo permite crear excepciones mediante una ley,

decreto legislativo o, excepcionalmente, decreto de urgencia.
5.1. Jerarquia normativa

En relacion con la jerarquia normativa, Trazegnies, citando a Hans Kelsen, sefiala que “la
obligatoriedad de las normas no puede encontrarse en la fuerza coactiva para imponerlas: El
hecho bruto de que alguien ordene algo no es jamas una razon suficiente para considerar el
mandato como una norma vélida (...). S6lo una autoridad competente puede plantear normas
vilidas; y su competencia no puede descansar sino en otra norma que la habilite para la
creacion de normas” (Trazegnies Granda, 2007, piag. 273). Es asi como, conforme a lo
establecido por Kelsen, existen tres clases principales de normas: la Constitucién, la
legislacion y los Actos Administrativos.

%respecto, en la sentenci&del Pleno Jurisdiccional recaida en el Expediente n.° 047-2004-
Al/TC, el TC senala que la pirdimide juridica nacional debe ser establecida en base a dos
criterios rectores: i) las categorias, que son expresién de un género normativo que ostenta una
cualificacion de su contenido y una corgcién preferente determinada por la Constitucion o
por sus normas reglamentarias); y, ii) los grados, que son los que exponen una jerarquia
existente entre las normas pertenecientes a una misma categoria. Siendo asi, el TC establece

la siguiente pirdmide normativa:

Tabla 2. Piramide Normativa

Categoria Grado

“Primera  categoria: las  normas ler grado: la Constitucion.

constitucionales y las normas con rango  2do grado: leyes de reforma constitucional

constitucional 3er grado: tratados de derechos humanos.
leyes, los tratados, los decretos legislativos, los decretos de
urgencia, el Reglamento del Congreso, las resoluciones

Segunda categoria: las leyes y las legislativas, las ordenanzas regionales las ordenanzas

normas con rango de ley. municipales y las sentencias expedidas por el Tribunal
Constitucional que declaran la inconstitucionalidad de una ley o
norma con rango de ley.

Tercera categoria: los decretos y las
demas normas de contenido

. Decretos y las demads normas de contenido reglamentario.
reglamentario.

ler. grado: las resoluciones ministeriales, las resoluciones de los

Cuarta categoria: las resoluciones . . .
8 organos autonomos no descentralizados (Banco Central de
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Reserva, Superintendencia de Banca y Seguros, Defensoria del
Pueblo, etc.).

2do. y demas grados descendentes:

Las resoluciones dictadas con sujecion al respeto del rango
jerarquico intrainstitucional.”

Quinta categoria: los fallos
jurisdiccionales y  las  normas L .

. Fallos jurisdiccionales y 1as normas convencionales
convencionales.

2

Fuente: Expediente n.” 047-2004-AITC
Elaboracidn propia

Sobre el particular, el tipo de rma que regula la modalidad de ejecucion de obras piiblicas
por adminia'acién directa es una resolucién emitida el 18 de julio de 1988 por la entonces
Contr%a General de la Reptiblica. La CGR, en el marco de la Constitucién politica de 1979,
eraun organismo auténomo y central del Sistema Nacional de Control y, bajo la Constitucién
p%ica de 1993, en igual sentido, se lo reconocié como un érgano constitucional auténomo

y la maxima autoridad del Sistema Nacional de Control.

Ahora bien, en la parte considerativa de la Resolucion de Contraloria %“ 195-88-CG se pone
de manifiesto que su emisién responde a la necesidad de asegurar el proceso integral de
control, para lo cual, medianté\/lemorando Miiltiple N.° 90-88-CG/SC, el despacho de la
contralora general de entonces designé una comision Ad Hoc encargada de revisary actualizar
las normas relativas al control de obras piblicas, cuyo resultado fue el proyecto de resolucién
que se emitid.

Asimismo, es impoﬁte resaltar que en la citada Resolucién se indica que su emisién se
encuentra amparada en los literales b) y k) del articulo 12 e inciso e) del articulo 16 de la Ley
Orgdnica del Sistema Nacional de Control de la Actividad Piblica, promulgada con el Decreto
Ley N.° 19039.

Sobre el particular, es importante aclarar que en los referidos literales b) y k) del articulo 12
del citado Decreto Ley Séﬁonﬁri(’) a la CGR una funcién normativa, pero esta tenia como
objeto que aquella dicte normas técnicas a seguir en el proceso de control, asi como las
disposiciones necesarias para asegurar el funcionamiento del proceso integral de control. Es
decir, el citado Decreto Ley n.° 19039 establecié que era funcién de la CGR regular los
procesos de control, entendiendo estos como aquellos destinados a verificar el cumplimiento

normativo vinculado a la ejecucion presupuestal del Estado (competencia supervisora), mas
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en ningtin extremo del citado Decreto se otosé a la CGR la facultad o prerrogativa de crear
o regular una excepcidn a la regla general de ejecucién de obras piiblicas contenida en la

Constitucion de 1979 (competencia regulatoria).

Ahora bien, si el citado Decreto Ley no le confirié a la CGR la potestad para regular una
excepcion al régimen general de obras piblicas, es pertinente remitirse a analizar sus larmas
de creacién como Organo Constitucional Auténomo. En tal sentido, toda vez que la
Resolucion de Contraloria 195-88-CG se emitid cuando estaba en vigencia la Constitucion
Politica del afio 1979, se debe tener presente que, en esta, especificamente en el articulo 146,

se establecia lo siguiente respecto a la CGR:

“[...] como organismo auténomo y central del Sistema Nacional de Control,
supervigila la ejecucién de los presupuestos del sector piiblico, de las operaciones de
la deuda ptiblica y de la gestién y utilizacién de bienes y recursos publicos. El
Contralor General es designado por el Senado, a propuesta del presidente de la
repiblica por el termino de siete afos. El Senado puede removerlo por falta grave. La
ley establece la organizacién atribuciones y responsabilidades del Sistema Nacional
de Control.”
Asimismo, en similar sentido, se debe tener en cuenta que el articulo 82 de la Constitucién
politica de 1993 establece que la CGR “es una entidad descentralizada de derecho publico que
goza de autonomia conforme a su ley orgdnica, y es el érgano superior del Sistema Nacional
de Control y supervisa la legalidad de la ejecucion del presupuesto del Estado, de las

operaciones de la deuda priblica y de los actos de las instituciones sujetas a control”.

r otro lado, de la revision de la respectiva norma de desarrollo constitucional, se advierte
que el literal I) del articulo 32 de la Ley N.° 27785, Ley Organica del Sistema Nacional de
Control y de la Contraloria General de la Reptiblica, norma actualmente vigente, establece
que el contralor general de la rep&blica, en el desempefio de su gestidn, solo se encuentra
facultado para emitir resoluciones que constituyen precedente de observancia obligatoria y de
cumplimiento inexcusable; no obstante, esta facultad estd sujeta al principio de legalidad y
respeto de la Constitucion, lo %e implica que tampoco se encuentra la habilitacion legal para
crear excepciones al régimen de ejecucion de obras publicas previsto en el entonces arﬁulo

143 de la Constitucion politica de 1979, ni de lo constitucionalmente determinado en el
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articulo 76 de la actual Constitucion Politica de 1993, cuya finalidad es promover la ejecucion
de obras mediante una licitacion piblica o procedimiento de seleccion y cumpliendo una serie
de principios que promuevan la transparencia, imparcialidad y trato justo e igualitario.

an consecuencia, es posible advertir que la Resolucion de Contraloria 195-88-CG ha creado
una excepcion al régimen general de contratacién piiblica para lbejecucién de obras; sin
embargo, esta es una norma del primer grado de la cuarta categoria de la pirimide normativa,
lo que contrﬁ'cne el principio de reserva de ley del régimen general de contratacién publica
establecido en el articulo 143 de la Constitucion politica de 1979 y ﬁ el articulo 76 de la
Constitucién politica de 1993, en las cuales se prevé que cualquier excepcién al régimen
general de contratacion pﬁb&a sea creado por una ley que, segin la interpretacion del TC y
la doctrina, estd referida a una ley emitida por el Congreso de la Repiiblica o un decreto
legislativo o decreto de urgencia emitido por el Poder Ejecutivo.

Sin perjuicio de que la Resolucion de Contraloria 195-88-CG contraviene el principio de
reserva de ley del régimen general de contratacién publica, a continuacidn, se realizard un
andlisis del contenido de dicha norma para determinar si cumple el mandato constitucional,

el criterio de eficiencia y la promocion de los principios sefialados.

5.2. Finalidad, eficiencia y principios (analisis de fondo)

En atencion a lo desarrollado previamente, el TC ,ﬁn la Sentencia recaida en el Expediente n.”
020-2003- C manifest6 que las excepciones al régimen general de contratacion publica
reconocido en el articulo 76 de la Constitucion Politica de 1993 debe contener: «(...) reglas y
principios de modo tal que no quede la menor duda de la transparencia, imparcialidad y trato

igualitario en las operaciones .»

Alﬁspecto, la Resolucién de Contraloria 195-88-CG, emitida el 18 de julio de 1988, consta
de dos articulos, siendo el ﬁundo de ellos exclusivamente para derogar normas anteriores.
El articulo 1, sin embargo, establece las siguientes normas para regular la ejecucién de obras

publicas por administracion directa:

- “Las entidades que planeen llevar a cabo obras bajo esta modalidad deben contar con

asignacion presupuestal, personal técnico-administrativo y los equipos necesarios.
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Los convenios celebrados por las entidades para encargar la ejecucion de obras por
administracioén directa deben precisar la capacidad operativa de la entidad ejecutora,
asegurando el cumplimiento de las metas establecidas.

Es requisito indispensable contar con un Expediente Técnico aprobado por la autoridad
competente, que incluya una memoria descriptiva, especificaciones técnicas, planos,
metrados, presupuesto base con andlisis de costos y cronograma de adquisicién de
materiales y ejecucion de la obra. En caso de existir normas especificas referidas a la
obra, se requerird el pronunciamiento del sector o entidad correspondiente.

La entidad debe demostrar que el costo total de la obra ejecutada por administracion
directa sea igual o inferior al presupuesto base deducida la utilidad, lo cual deberd
reflejarse en la liquidacion de la obra.

Durante la etapa de construccién, la entidad llevard un Cuaderno de Obra donde se
registrardn la fecha de inicio y término de los trabajos, las modificaciones autorizadas,
los avances mensuales, los controles diarios de ingreso y salida de materiales y personal,
las horas de trabajo de los equipos, asi como los problemas que afecten el cumplimiento
de los cronogramas y las constancias de supervision de la obra.

La entidad contard con una Unidad Orgdnica encargada de supervisar las obras
programadas.

La entidad designard a un ingeniero residente responsable de la ejecucion de la obra
cuando el costo total sea igual o mayor al monto previsto en la Ley Anual de Presupuesto
para la contratacién mediante concurso piblico de precios. En el caso de obras con un
costo total inferior, se designard a un ingeniero inspector.

El ingeniero residente y/o inspector presentarda informes mensuales detallados sobre el
avance fisico valorizado de la obra, identificando aspectos limitantes y brindando
recomendaciones para superarlos. La entidad deberd tomar las medidas correspondientes.
Durante la ejecucion de las obras se realizardn pruebas de control de calidad de los
trabajos, materiales y funcionamiento de las instalaciones, segtin las especificaciones
técnicas correspondientes.

Los gastos realizados en estas obras deben ser concordantes con el Presupuesto Analitico
aprobado por la entidad, anotando los gastos de jornales, materiales, equipos y otros en
registros auxiliares por cada obra incluida en el proyecto.

Al concluir la obra, la entidad designard una comisién encargada de formular el Acta de

Recepcion de los trabajos y realizar la liquidacién técnica y financiera en un plazo de 30
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dias. Esta comision también revisard la Memoria Descriptiva elaborada por el ingeniero

residente y/o inspector”.
Como se advierte, la Resolucion de Contraloria 195-88-CG ha establecido requisitos para que
las entidades ejecuten obras mediante esta modalidad; sin embargo, en ellos no se ha
reconocido expresamente ningiin principio que promueva la transparencia, imparcialidad y
trato igualitario, ni tamﬁo existe un andlisis que permita justificar que la modalidad tenga
la vocacién de mejorar la eficiencia en la ejecucion de caxas publicas, conforme lo exige la
Constitucion. La tnica exigencia que perseguiria Wtar de transparencia en la ejecucion de
obra por esta modalidad seria la obligatoriedad de contar con un cuaderno de obra (como lo

es en toda obra).

No se encuentra otra regla que cautele y promueva la transparencia en la ejecucién de obras
bajo esteﬁecanismo, pues la participacion del residente de obra, supervisor o Unidad
Organica a cargo de la supervision estan dirigidas al control permanente de la obra por la
propia entidad, sin que tales exigencias, necesariamente, fomenten la transparencia del
mecanismo mediante su publicidad o por medio de la supervisién de entidades o terceros

imparciales que no formen parte de la propia entidad.

Por otro lado, en la citada Resolucién tampoco se han establecido reglas conducentes a
cautelar o fomentar la imparcialidad y trato igualitario. Esto tiltimo se puede justificar en la
medida que en este caso son las propias entidades quienes ejecutardn las obras sin la
intervencién de terceros; sin embargo, aun en este escenario, antes de emitirse la norma
correspondia que se justifique la no incorporacién de reglas o principios que cautelen la
imparcialidad y trato igualitario, debido a la naturaleza de la modalidad, pues podria darse el
caso que esté no cuente con el suficiente fundamento para su creacion como medida
excepcional. En este orden de ideas, con la finalidad de no afectar a la aiciativa privada y
competencia de los proveedores del estado que cuenten no solo con las capacidad técnica y
economica para ejecutar obras publicas, sino con un trato preferente por el marco
constitucional, la citada resolucidn debid justificar en qué casos las entidades estan habilitadas
para elegir esta modalidad, pues el que se les permita hacerlo sin ningtn limite afecta los

citados principios.
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Adicionalmente, es importante recordar que la creacion de una excepcion al régimen general
de contratacion publica también debe justificarse en términos de eficiencia. El estado ha
instituido el régimen general con reglas que buscan la eficiencia, motivo por el cual, si la
excepcion a crearse no garantiza esa finalidad, segiin el criterio del TC, no se estaria
cumpliendo el mandato constitucional. En este escenario, es importante poner en evidencia
que en la citada Resolucidn no se cuentan con figuras inherentes a la gestién de obras piiblicas
que bus%n mantener un control en el uso eficiente del presupuesto, plazo de ejecucion y
alcance de la obra, como son los adicionales y deductivos vinculados, la reduccién de
prestaciones, las ampliaciones de plazo por afectacion de ruta critica y las modificaciones
contractuales por cambios en el disefio (expediente técnico). Esta omisién o vacio que existe
en la citada Resolucién no permite limitar a las entidades en la gestion de la obra y, por ende,
es posible que en la prictica aquella termine costando mds que el presupuesto de obra o

culmindndose excediendo el plazo de ejecucion.

En relacion a este dltimo punto, si bien es cierto los adicionales y deductivos vinculados, la
reduccién de prestaciones, las ampliaciones de plazo por afectacion de ruta critica y las
moaficaciones contractuales por cambios en el disefio (expediente técnico) estdn reguladas
en el régimen general de contratacion piblica (LCE) y también en las otras modalidades
excepcionales de ejecucion de obras publicas. esto no impide, per se, que se incumplan tal
limites, pero ain en esos casos existen reglas como la imposicion de penalidades o la
resolucion del contrato con la consecuente ejecucion de la garantia de fiel cumplimiento que
buscan resarcir, de alguna manera, el dafio que se genera al estado por una gestion ineficiente
de la obra. No obstante, al no estar estas figuras en la modalidad de administracidn directa, ni
otras que persigan esa finalidad, dicha Resolucidn, en su disefio o regulacién, no estd
persiguiendo la eficiencia que le exige la Constitucién a cualquier modalidad excepcional al
régimen general.

Como se advierte, a diferencia de lasﬁras modalidades de ejecucion de obras piblicas,
excepcionales al régimen general, en el caso de la modalidad de ejecucion de obras por
administracion directa, la Resolucion de Contraloria 195-88-CG no contiene suficientes reglas
0 principiohque garanticen su eficiencia, transparencia, ni justifican la promocién o no
aplicacion de los principios de imparcialidad y trato igualitario, tal como lo exige la

Constitucion Politica de 1993,
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6. Régimen general de contratacion publica, obras por administracion directa,

subsidiariedad y libre iniciativa privada

6.1. Economia social de mercado, principio de subsidiariedad y libre iniciativa privada
E Constitucién politica es la norma suprema que determina el ordenamiento politico y
juridico de una sociedad. Para Gonziles, la Constitucién politica de Perti de 1993 se puede
dividir en tres partes. En primer lugar, se han reconocido los ﬁrechos fundamentales, que
expresan los objetivos, aspiraciones y necesidades primordiales de la persona y de la sociedad
en su conjunto; es segundﬂugar, se adoptd un régimen econémico que se ocupa de la tarea
concreta de la generacion de los recursos necesarios para atender los derechos fundamentales
y construir el desarrollo econémico nacional; y, en tercer lugar, se determingd la estructura del
Estado que dé cuenta de la forma cémo se organiza para conducir el pais con el objeto de

servir a esos derechos fundamentales (Gonzdlez Vigil, 1995, pag. 31).

Ahora bien, el reconocimiento de los derechos constitucionales en el Pert ha sido gradual. En
general, las Constituciones en su origen recogieron principalmente las libertades civiles
conquistadas a través de las revoluciones liberales de los siglos XVIII y XIX (inglesa y
francesa, principalrﬁlte), pero luego (especificamente en el siglo XX) se han consagrado en
su cuerpo, ademas, derechos econémicos, sociales y culturales (“DESC”). Posteriormente, al
culminar la segunda guerra mundial, también se reconocieron derechos relacionados con la
paz, autodeterminacion de los pueblos y recientemente, al iniciarse el siglo XXI, los derechos

vinculados con la era digital.

En este contexto, la Constitucién Politica Mexicana de 1917, producto de la revolucién civil,
fue la que reconocié por primera vez los derechos econémicos vinculados a la educacion,
salud, prensa, agro y economfia. Luego, en el siglo XX, han adoptado esos DESC la mayoria
de las Constituciones alrededor del mundo. Orbegoso sefiala que, en el caso peruano, la
Constitucion politica de 1920 fue la que recogié por primera vez los derechos sociales en su
Titulo I'V, influido por la referida Constituciéon mexicana de 1917; no obstante, el exhaustivo
catdlogo de estos derechos aparecid por primera vez en la Constitucién politica de 1979 por
influenc'&tanto de la Constitucién espafiola de 1978 como de los tratados internacionales en
materia de derechos humanos, en particular, por el Pacto de Derechos Econémicos, Sociales

y Culturales de las Naciones Unidas (Orbegoso Silva, 2016). Asimismo, en el caso de la
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Constitucion peruana de 1993, ademds de un catalogo de DESC, se incluyd el régimen
economico de una economia social de mercado en los articulos 58 al 65 del Titulo III. Este
modelo politico y ecaémjco va mas alla de una economia liberal tradicional que solo brinda
un trato preferencial a la libre iniciativa privada, sin interferencia del Estado (o reducida estd
a su maxima expresién de brindar seguridad y libertad), sino que también se encuentran
implicitos valores no solo econémicos, sino de justicia social o redistributivos.

Pero ;qué es la economia social de mercado? El origen de la economia social de mercado
como sistema econémico, para Oscar Sumar y Eduardo Ifiiguez, se encuentra en el derecho y
politica alemana, y supone la complementariedad entre politicas de apertura de mercado y, al
mismo tiempo, el reconocimiento de derechos sociales. Se reconocié en €l la libertad de los
individuos para tomar decisiones en ejercicio de su libertad econémica, dejando al libre
mercado la asignacién de recursos mediante la libre interaccién entre oferta y demanda como
un cldsico sistema de econémica de mercado (Stimar Albﬁjﬁ& Ifiguez Ortiz, 2017, pag. 36).
Por su parte, Kresalja y Ochoa, consideran que el régimen de economia social de mercado es
el resultado de la combinacién de elementos heterogéneos, procedentes de las distintas formas
de concebir la economia de mercado e inspirado tanto en postulados del neocapitalismo
contempordneo como del socialismo democritico (Kresalja & Ochoa ., 2016, pag. 22).
Gallegos sefiala que la funcién del Estado es compatibilizar el interés privado con el interés
social, que tenga a la justicia como valor rector, en equilibrio dindmico con la libertad,
fundamentando en ambos la construccién de una sociedad con mayores niveles de equidad,
pues el mercado es el mds eficiente asignador de recursos, pero debe permitirse y regularse la
libre competencia, pues no son leyes naturales las que gobiernan o detezminan su operatividad
(Gallegos Molina, 2008, pags. 12-13). Landa, finalmente, considera que la economia social
de mercado ofrece un bienestar social minimo para todos los ciudadanos a través de las reglas
del mercado, donde la iniciativa privada sigue siendo fundamental, pero debe cumplirtambi’&
una funcién social, que coadyuve al Estado a lograr el bienestar general, en funcién de la
construccion de una sociedad solidaria (Landa, 2007, pags. 34-35).

El TC, sobre la economia social de mercado, preciso que “los particulares y el Estado asumen
deberes especificos; en el primer caso, el deber de ejercitar las libertades econdmicas con
responsabilidad social, mientras que, en el segundo, el deber de ejercer un rol vigilante,
garantista y corrector ante las deficiencias y fallos del mercado. Por ende, la actuacién del

Estado no permanece indiferente ante las actividades econémicas de los particulares, lo que,
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por cierto, en modo alguno supone la posibilidad de interferir de manera arbitraria e
injustificadamente en el &mbito de libertad reservado a los a%ntes economicos” (Sentencia
del Tribunal Constitucional, 2006, pig. 5). Por esos motivos, el régimen de economia social
de mercado ha sido denominado la tercera via entre el capitalismo y el socialismo, en donde
esta no constituye una finalidad constitucional expresa, sino que su existencia se ve
garantizada a través de piezas de mosaico, y es que esta se ve reflejada en las llamadas
libertades econdmicas, sociales y culturales, asi como en los derechos sociales y econémicos
(Haberle, 1997, pag. 25).

&nfﬂrme a lo sefalado, la economia social de mercado es un modelo intermedio entre la
economia de mercado (liberalismo) y la economia planificada (estatismo). En tal sentido, si
bien en este régimen la iniciativa privada es libre, ella no puede ser ejercida en contraposicién
con el interés general y social, sino que serd necesario integrar la légica del mercado con la
satisfaccion del interés general y social, donde el Estado asume como rol esencial el orientar
el desarrollo del pais, permitiendo que los agentes econdmicos que intervienen en el mercado
actien de manera libre, respetindose sus derechos y garantizando la libre competencia.
Habiéndose definido lo que es el régimen de economia social de mercado, es importante tener
en cuenta que la Constitucion politica de 1993 reconoce expresamente, dentro de tal régimen,
el principio de subsidiariedad empresarial. Este principio estd destinado a limitar la
participacién del Estado en actividades empresariales, aunque un fundamento del régimen es
también el principio de subsidiariedad (no necesariamente empresarial) que mas ampliamente
implica limitar la intervencién del Estado donde las organizaciones civiles o familias pueden
atender directa y de manera mds eficiente sus necesidades. Sobre este tltimo punto, a mayor
detalle, el principio de subsidiariedad, en términos generales (y no exclusivamente
empresarial), fue reEdado y fundamentado por la iglesia catdlica y romana. Baldo Kresalja
sefiala q&el Papa Pio XI, en la Enciclica Quadragésimo Anno del 15 de mayo de 1931
expresd que no era licito quitar a los individuos y traspasar a la comunidad lo que ellos pueden
realizar con su propio esfuao e iniciativa, como tampoco lo es, porque daifia y perturba el
recto orden social, quitar a las comunidades menores lo que ellas pueden realizar por si
mismas, para atribuirlo a una comunidad mayor y mas elevada. Sin embargo, ha sido posible
encontrar que, antes de promulgarse la Enciclica Quadragésinio Aifio, la iglesia catélica y
romana ya habia fundamentado el principio de subsidiariedad a través de la carta enciclica

Rerum Novarum promulgada el 15 de mayo de 1891. En esta, el Sumo Pontifice Leén XIII
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postula que los Estados solo deben intervenir cuando las sociedades intermedias (familias,
organizaciones sociales) no puedan atender sus necesidades directamente (subsidiariedad
horizontal) y los Estados deben promover la delegacién de funciones a los 6rganos mas
cercanos a las familias (subsidiariedad vertical) (Baldo Kresalja, 2015, pdgs. 46-47)

Sobre esta diferencia, a nivel jurisprudencial, a través del Expediente n.® 0008-2003-Al/TC,
el TC ha sefialado que el principio de subsidiariedad tiene tres acepciones. La primera tiene
que ver cohel sentido horizontal del principio y significa que la intervencidn del Estado debe
suscitarse solo cuando sea necesario y no debe ir mas alld de proteger aquellos intereses
especialmente valiosos y necesitados de proteccién legal que se encuentren en situacion de
vulnerabilidad. La segunda supone la potestad que tienen los entes legitimados y competentes
para poder emitir normas en forma auténoma y exclusiva, salvo en aquellos casos en los que
el acto-fuente no logre, en donde entrard a tallar la funcién integradora o subsidiaria que
permitird suplir o llenar las lagunas de la ley creando o constituyendo el derecho, a efectos de
no dejar aspectos sin desarrollar, menos aun cuando se trate de la funcion subsidiaria del
Estado, de intervenir en aquello en que la actividad de los particulares no es suficiente para
superar las fallas del mercado. Finalmente, la tercera, estd vinculada a la llamada subsidiaridad
en sentido vertical, misma que se refiere a la relacién existente entre un ordenamiento mayor
y un ordenamiento menor, en donde el primero solo puede intervenir en aquellos campos en
donde la intervencién del ordenamiento menor no sea competente, ello a fin de no colisionar
ante intervenciones yuxtapuestas pues el fin central siempre serd regular de manera idénea

realidades que resulten satisfactorias para las necesidades de los particulares.

Como se adviertc,g principio de subsidiariedad limita la participacién o actuacién del estado
en la sociedad, por un criterio de eficiencia, ante la presencia de organizaciones de la sociedad
civil o familias. La finalidad ha sido limitar la intervencion del Estado en la satisfaccion de
necesidades, cuando son mejor atendidas por la sociedad civil o por delegacion a los
estamentos mas cercanos a los interesados. Por ello, el TC en la Sentencia n.° 19636006-AA,
desarrollo el contenido esencial de las libertades economicas (libertad contractual, libertad de
empresa, libre iniciativa privada, libre competencia, entre otras), sosteniendo que su real
amensi(’m, en tanto limites al poder estatal, no puede ser entendida sino bajo los principios
del Estado social y democratico de derecho (articulo 43 de la Constitucion) y del modelo de

la economia social de mercado.
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Ahora bien, justamente entre las libertades econdmicas del régimen de economia social de
mercado, la Constitucion ha establecido en el articulo 58 lo siguiente: “La iniciativa privada
es libre. Se ejerce en una economia social de mercado. Bajo este régimen, el Estado orienta
el desarrollo del pais, y actia principalmente en las dreas de promocion de empleo, salud,
educacion, seguridad, servicios publicos e infraestructura.” Al respecto, el TC ha precisado
ﬁel andlisis del Expediente n.° 0001-2005-PI/TC que el modelo econémico también inclu&
el principio de la libre iniciativa privada, el cual se encuentra directamente conectado el
derecho fundamental de toda persona a participar, ya sea en forma individual o asociada, en
la vida econémica de la nacién. Siendo asi, el TC considera que este principio implica que
“toda persona natural o juridica tiene derecho a emprender y desarrollar, con autonomia plena,
la actividad econdmica de su preferencia, afectando o destinando bienes de cualquier tipo a la
produccidn y al intercambio econémico con la finalidad de obtener un beneficio o ganancia
material. La iniciativa privada puede desplegarse libremente en tanto no colisione los intereses
generales de la comunidad, los cuales se encuentran resguardados por una pluralidad de
normas adscritas al ordenamiento juridico; vale decir, por la Constitucion, los tratados

internacionales y las leyes sobre la materia.”

En consecuencia, en el marco de la Constitucion Politica de 1993, la libre iniciativa privada
es un pilar para entender el modelo econémico en el cual el Estado, de corte liberal, decide
intervenir subsidiariamente en la actividad empresarial y econémica, lo que deberia ser
interpretado de manera sistemdtica con otros principios o derechos constitucionales, como el
del régimen de contratacion publica, en el cual también se ha reservado ese rol preferente de
la iniciativa privada como regla general, debiendo el estado justificar, en términos de

eficiencia, la creacién de excepciones.

6.2. Subsidiariedad, libre iniciativa privada y obras por administracion directa en la

Constitucion politica de 1979

La Constituciéﬁ politica de 1979 y la Constitucion politica de 1993 establecieron,
expresamente, un régimen de economia social de mercado; no obstante, si existe una
diferencia significativa chel fondo entre ambas Constituciones, pues en primera el Estado se
encargaba de promover el desyollo econémico y social, formular y planificar la politica
econdmica publica; ademads, la participacion del estado en la actividad empresarial estaba en

el mismo nivel que la actividad privada e, inclusive, el trato preferente lo tenia el fomento que
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se brindé a las cooperativas, empresas autogestionarias o comunales. A diferencia de ello, en
la Constitucion de 1993, como sostiene Baldo Kresalja: “(...) se ha optado por un modelo
liberal, que, si bien contintia manteniendo la cldausula que afirma que la iniciativa privada se
ejerce en una economia social de mercado, ahora el Estado ya no formula la politica
econdmica o planifica, no se obliga a prestar directamente los servicios piblicos y su
actuacién empresarial se encuentra fuertemente limitada™ (Baldo Kresalja, 2015, pdg. 86).
En este contexto, para realizar un anélisis constitucional de la Resolucion de Contraloria 195-
88-CG, es relcvan&identificar las consecuencias de este cambio fundamental en el régimen
econdémico entre la Constitucién Politica de 1979 y la Constitucién Polftica de 1993. En
principio, la citada Resolucion fue emitida el 18 de julio de 1988, cuando atin estaba vigente
la Constitucién Politica de 1979. En tal caso, si se realiza una interpretacion sistemadtica de
los principios y derechos relacionados con el régimen econdémico, no existia un trato
preferente a la libre iniciativa privada, ni el estado asumié un rol subsidiario en lo econémico
y empresarial, sino todo lo contrario, pues el Estado mantuvo un rol preferente y activo no
solo en la economia sino en la actividad empresarial.
3

Lo mencionado le conferiria sentido a la emision de la Resolucion de Contraloria 195-88-CG,
pua, mads alld de los vicios que se han advertido porque dicha norma no se emitié conforme
al principio de reserva de ley constitucional, lo cierto es que en ese momento no cabia la
necesidad de justificar la limitacién que podria causar a la iniciativa privada una modalidad
en la que se permitia que las propias entidades ejecuten sus obras publicas. En ese momento
la libre iniciativa privada no tenia, necesariamente, un trato preferencial ni el estado estaba
obligado a no vulnerar los derechos de potenciales empresarios que podian garantizar, de
forma mads eficiente, la ejecucién de esas obras, pues podia justificarse el protagonismo da
estado por un “interés social” o “desarrollo del pais”. Entonces, se podria asumir que la
modalidad de administracion directa, en el contexto de vigencia de la Constitucién Politica
de 1979, tenia argumentos para justificar que no estaba afectando, per se, principios asociados

al régimen econdémico.

Eambién es importante tener en cuenta el contexto socio econdémico y politico en que se emitié
la Resolucion de Contraloria 195-88-CG. Segun Ruiz Caro: “la crisis econdmica por la que
atraveso el estado peruano surgi6 a partir de la segunda mitad de los afios setenta, hasta inicios

de los afios noventa. En esta temporada, tanto la inversién publica como la privada decrecieron
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y se produjo una involucién econdémica que fue reforzada por la violencia terrorista que
ocasiond importantes pérdidas de capital estatal” (Ruiz Caro, 2002, pag. 17). La situacién
descrita también seria una de las razones por la cual se habria emitido la Resolucion de
Contraloria 195-88-CG, pues ante una limitada cantidad de postores en competencia por
obtener la buena pro para ejecutar obras pﬁbli(ﬁ, por falta de iniciativa privada debido a la
crisis econémica y politica, el régimen general de contratacién piiblica previsto en el articulo
143 de la Constitucion Politica de 1979 no tenia condiciones para ser materializado o
cristalizado, justificindose la necesidad de crear una excepcion a tal régimen en el cual las
propias entidades podian ejecutar sus obras publicas.

Por lo expuesto, es posible advertir que, al emitirse la Resolucion de Contraloria 195-88-C
el 18 de julio de 1988, estando vigente la Constitucidn Politica de 1979, si bien se vulnero el
principio de reserva de ley exigido en el articulo 143, no podria decirse, con total certeza, que
el disefio normativo de dicha modaliﬁld excepcional de ejecucion de obras publicas también
afecté los derechos asociados a la economia social de mercado ni el principio de
subsidiariedad o la libre iniciativa privada.

6.3. Subsidiariedad, libre iniciativa privada y obras por administraciéon directa en la

Constitucion politica de 1993

En primer lugar, como se analizé de manera prﬁedente, la Constitucién Politica de 1993, a
diferencia de su antecesora, ademds de mantener el régimen de la economia social de mercado,
le ha brindado un rol subsidiario al Estado en la economia y actividad empresarial, a la vez
que ha promovido un rol preferente de la libre iniciativa privada. Esto implica que se han
producido cambios sustanciales respecto del régimen econdmico entre amba Constituciones,
motivo por el cual corresponde analizar si la vigencia ultractiva de la Realucién de
Contraloria 195-88-CG ha implicado que esta normEdcmés de contravenir el principio de
reserva de ley del articulo 76, también colisione con el principio de subsidiariedad y derecho

a la libre iniciativa privada estatuidos en la Constitucion vigente.

Cuando el Estado ejecuta una obra piblica sin necesidad de contratar a un provceﬁlr para tal
fin, ; vulnera el derecho fundamental a 1a libre iniciativa privada, e indirectamente el principio
de subsidiariedad, reconocidos en el régimen econémico de la Constitucion Politica de 19937

Al respecto, Morén ya ha problematizado sobre este aspecto al sefialar lo siguiente:
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La disyuntiva de las entidades piiblicas entre atender sus necesidades de bienes,
servicios y obras mediante sus medios propios o proceder a su externalizacion, a través
de acuerdos patrimoniales con empresas privadas, se encuentra en el centro del andlisis
de este tema. ;Hasta qué punto?, jcon qué presupuestos y requisitos?, jcon qué limites
las entidades pueden auto organizarse para atender sus propias necesidades de bienes,
servicios u obras con sus exclusivos instrumentos, organismos, recursos y personal?
O, por el contrario, jcudndo debe buscar satisfacer estas necesidades acudiendo al
mercado, creando relaciones juridico-patrimoniales con proveedores privados?
Indudablemente, detrds de este tema encontramos dos concepciones diferentes y en
controversia sobre lo que debe ser contemporineamente la actuacion econdémica de la
administracion, de la politica piiblica y de la ideologia politica sobre los linderos de la
gestion gubernamental. ;En cudl de estos roles la iniciativa estatal cumple mejor su
rol subsidiario establecido en el articulo 60 de la Constitucion Politica? (Morén
Urbina, Las Obras por Administracién Directa y por encargo: ;Solucién o problema?

(Hay que restringirlas?, 2016, pag. 247)

Como se advierte, Moroén se pregunta hasta qué punto la modalidad de administracién directa
deberia estar razonablemente permitida para encontrarse conforme al rol subsidiario de la
Constituciéon. No obstante, se considera que un andlisis de estos tdpicos no é}lo se
circunscribe a verificar la posible afectacion del rol subsidiario, sino tammén del derecho
constitucional a la libre iniciativa privada que ostentan los agentes privados en el mercado de

ejecucion de obras piiblicas.

En este marco, ur&nrimera argumentacion sobre tal afectacion de la Constitucién se encontré
en los Proyectos de Ley 31/2016-CG y 120/2016-CR, que propusieron la “Ley que Regula la
Ejecucién de Obras Piblicas pa administracién directa.” La propuesta del Congreso de la
Republica, a través de estos proyectos de ley, fue regular la modalidad de obras por
administracion directa. Lo interesante es que la ley leﬁnﬁrié a esta modalidad una presencia
residual, pues la entidad debia convocar primero un procedimiento de seleccion en el marco
del régimen gcwl (LCE) y solo si este se declaraba desierto en dos oportunidades, se
habilitaba a que la Entidad puedﬁjecutar la obra por administracion directa. Asimismo, otra
restriccion estuvo vinculada al presupuesto de obra, pues la modalidad de administracion

directa solo podia utilizarse para obras que no superaban el monto de S/ 1 800 000 00 (un
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millén ochocientos mil con 00/100 soles). Este proyecto de ley fue aprobado por el Congreso

de la Repriblica el 11 de julio de 2018 y se remitié al Poder Ejecutivo para su promulgacion;
no obstante, este iltimo la observd, entre otros aspectos, por un tema vinculado a la
subsidiariedad: “se considera una interpretacion muy restrictiva del principio de
subsidiariedad, pues estaria limitando la posibilidad de que el Estado ejecute directamente
obras, obligiandolo a contratar a empresas érivadas, incluso si esta contratacién fuera mds
onerosa". Esta observacion produjo que la Comision de Economia, Banca, Finanzas e
Inteligencia Financiera del Congreso de la Republica insista en la férmula sosteniendo ﬁe la
necesidad de emitirse la ley se debe, entre otros aspectos, a que las Entidades, al ejecutar obras
por administracién directa, se encuentran vulnerando el principio de subsidiariedad de la

Constitucién Politica de 1993:

«Enrique Bernales, en su andlisis comparado de la constitucién de 1993, con relacién
al articulo 60 sobre la subsidiariedad, refiere lo siguiente: “El criterio del constituyente
respecto de la actividad empresarial del estado fue que debia ser verdaderamente
restringida, luego de un periodo previo en el que las empresas piblicas crecieron en
nimero y generaron perdidas presupuesta/es inimaginables. Por ello se establecié
ciertas reglas para la actividad empresarial publica: s6lo puede ser autorizada por ley
expresa (...), la actividad que se realice con la empresa publica debe ser subsidiaria,
esto es, que sirve de instrumento a los otros sectores en la misma actividad, o que
sustituye la inactividad de otros sectores, tienen que ser expresamente declarados el
alto interés publico y la manifiesta conveniencia nacional en la ley que autoriza la
actividad™ (...).
En consecuencia, el principio de subsidiariedad esta de acuerdo con lo que plantea la
constitucién vigente. Evitando la discrecionalidad del uso de este mecanismo
excepcional. Por otro lado, los principios son el marco donde se desenvuelve el
propésito de la ley, que ayuda a su interpretacion y aplicacién, buscando evitar vacios
y por el contrario fijar pardmetros. En este sentido, la Comisién se pronuncia por la
insistencia en el texto de la Autdgrafa que regula la ejecucion de obra piblica por
administracion directa».

Conforme a lo expuesto, en el marco de las observaciones a la autografa de los Proyectos de

Ley 31/2016-CG y 120/2016-CR, el Congreso de la Republica ha fundamentado que la
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ejecucion de obras por administracion directa si implica la vulneracién del principio de

subsidiariedad.

Por otro lado, la propia CGR, en una investigacién del afio 2010 realizada en colaboracion
con el Min'&erio Federal de Cooperacion Econémica y Desarrollo (GZT), destacé que el
andlisis de la regulacién de la modalidad de obras por administracién directa también debe
realizarse en el marco de la Constitucion Politica de 1993, ﬁpecfficamente considerando los
articulos 58 y 60 que reconocen la libre iniciativa privada, la economia social de mercado y
el principio de subsidiariedad. En este sentido, la CGR sostiene que, teniendo en cuenta que
no le corresponde al estado desarrollar actividad empresarial, al ser esta competencia de la
iniciativa privada, y que el principio de subsidiariedad es fundamental para que el estado
promueva las actividades econdmicas sujetas a esa iniciativa privada. Asimismo, la CGR
concluye en lo siguiente: “(...) si bien puede elaborarse una tesis legal que, sobre la base de
las disposiciones constitucionales respecto al rol del Estado en la economia permita sustentar
el cardcter excepcional de la administracién directa, no es menos cierto que, conforme a la
informacidn presupuestal analizada, se trata de una modalidad de la cual hacen uso toda clase
de entidades, por lo que dicha realidad requiere ser normada para reducir o eliminar los
problemas recurrentes denunciados” (La Contraloria General de la Repiiblica & Cooperacién
Alemana al Desarrollo - GTZ, 2009, pag. 76).

Inclusive, la afectacién también podria estar relacionada con otros derechos vinculados a la
libre iniciativa privada, como el de la libre competencia. Se ha hallado, por ejemplo, que el
presidente del Consejo Regional de Arequipa dio a conocer que un grupo de consorcios
constructores estaria evaluando denunciar al Gobiﬁno Regional argumentando que este se
encuentra ejerciendo una competencia desleal al ejecutar ineficientemente obras por
administracion directa frente a empresas que podrian hacerse cargo de ellas. El funcionario
sostuvo lo siguiente: «las obras bajo administracién directa implican que el gobierno regional
debe construir y ejecutar la obra, contratando al personal (ingenieros, arquitectos, obreros,
etc.) y, ala vez, proveyendo el material. No es posible que el gobierno regional (de Arequipa)
tenga 88 obras por administracion directa. (...) El GRA (Gobierno Regional de Arequipa) fue
elegido para gobernar, no para ejecutar obras. Es imposible que las concluya en su totalidad

(...)» (Sic). (El Pueblo, 2023).
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Este argumento relacionado con la afectacién de la libre iniciativaﬁivada, e inclusive de la
competencia, también ha sido considerado por Morén al analizar la ejecucion de obras por
administracion direct%Asf, en su andlisis de las modalidades de administracion directa y por
encargo (en la cual la obra se ejecuta por administracion directa por otra entidad mediante la
suscripcion de un convenio interinstitucional), Moron recomienda lo siguiente: “Algunos
aspectos que la legislacion deberia considerar sobre este tema son: (...) prever la posibilidad
de impugnacién de los encargos por postores potenciales, un control permanente para verificar
que en su cjewién se han cumplido las condiciones de eficacia que se adujeron para su
celebracion” (Morén Urbina, Las Obras por Administracién Directa y por encargo: ;Solucién
0 probleﬁla‘? ;Hay que restringirlas?, 2016, pig. 259). Como se aprecia, Morén recomienda
que en las obras por administracion directa exista la posibilidad de que los potenciales
postores impugnen la decision de la entidad de optar por ese mecanismo para ejecutar una
obra piblica. Es sumamente interesante esta posicidn, mas atn porque en el desarrollo del
citado articulo, al analizar los aspectos controversiales de la administracién directa, el autor
seflala lo siguiente: “La tendencia universal hacia el empleo no expansivo del
autoprovisionamiento de bienes, servicios y obras por parte de las entidades proviene,
fundamentalmente, de dos fuentes de criticas. La primera es la éptica del mercado y de la libre
competencia empresarial que aprecian en el empleo de mﬁos propios serias implicancias
negativas en la competencia en los mercados (...)” (Morén Urbina, Las Obras por
Administracion Directa y por encargo: ;Solucion o problema? ; Hay que restringirlas?, 2016,
pdg. 254).
En este orden de ideas, si bien la Resoluciéon de Contraloria 195-88-CG no lo reconoce
expresamente, las actividades que una entidad debe realizar para ejecutar una obra por
administracion directa son propias de una empresa especializada y dedicada exclusivamente
al rubro constructivo, como lo es gerenciar y administrar organizativa, presupuestal y
contractualmente un proyecto, asi como sufrir las contingencias, riesgos y posibles dafios por
cuenta y responsabilidad propia. Desde esta dptica, es posible afirmar que la administracién
directa, en la practica, abre el espacio para que las entidades realicen, obligatoriamente,
actividades empresariales en el dmbito de infraestructura y construccion, lo que debe ser
revisado y analizado a la luz de los limites establecidos %a el Estado en el marco de la
subsidiariedad y libre iniciativa privada. Recuérdese que el articulo 58 de la Constitucion
litica de 1993 establece que la iniciativa privada es libre y el Estado tiene en la economia

un rol orientador del desarrollo del pais, limitando a este para no intervenir sino es por alto
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interés lﬁ'bljco o manifiesta conveniencia nacional. Ciertamente, cuando el Estado decide

ejecutar obras piiblicas por administracion directa se convierte no en un vigilante o conductor
del desarrollo del pais, sino en un agente econémico mas del mercado, pues gestionara y
administrard, cual un proveedor privado, la construccién de una obra ptblica, limitando la
libre iniciativa privada que es la llamada a atender esa necesidad, no exclusivamente, pero si

de manera preferente.

Es justamente este cardcter no excepcional de la modalidad de ejecucion de obras publicas
por administracion directa —que actualmente no tiene ningin limite o restriccién para sﬁ
elegido— es el que lo ha despojado de la naturaleza excepcional que deberfa tener frente al
régimen general de contratacion publica. Esa ausencia de al enfoque secundario o
excepcional afecta al principio de subsidiariedad y el preferente derecho a la libre iniciativa
privada que exige la Constitucion vigente. Sin embargo, a pesar de lo sefialado, el asunto es
mds complejo, pues si bien la modalidad ée administracién directa afecta principios y
derechos constitucionales, también es cierto que el articulo 76 de la Constitucion vigente si
permite la creacién de moda&dadcs excepcionales de contratacién publica, siempre y cuando
se cumplan, ademas de la reserva de ley, las condiciones de eficiencia y respeto por los
principios bdsicos de la contratacidon piblica. En este escenario, la afectacion de la
subsidiariedad y libre iniciativa privada no implican, necesariamente, la derogacién o
depuracién normativa de la resolucién que regula la modalidad en cuestidn, sino que se debe
debatir y justificar hasta qué punto es razonable tener un mecanismo de ejecucién de obras
publicas asi en el ordenamiento juridico. Porque dejaria de ser razonable e iddnea la validez
de esta modalidad si existen medios alternos igualmente satisfactorios que producen u
ocasionan una menor afectacién o afliccion a derechos fundamentales.

al este orden de ideas, en el Expediente n.° 045-2004-PI/TC, al utilizarse la metodologia o
test de proporcionalidad para determinar la razonabilidad y resolver la colision entre derechos
fundamentales, el TC manifiesta que un examen de necesidad implica verificar si existen
medios alternativos que conduzca a lograr una misma finalidad, buscando determinar si el
medio analizado no es el mds gravosos & al menos, que lo sea en menor intensidad.
Evidentemente, se debe tener en cuenta que el o los medios hipotéticos alternativos cscogid&q
deben ser igualmente idéneos que el sometido a evaluacién (Fundamento 38). Asimismo, en
el Expediente n.” 02437-2003-PA/TC, el TC entiende que los medios alternativos, para ser

igualmente idoneos, deben ser medidas que puedan lograr la misma finalidad a un menor
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costo o igual beneficio. Siendo as{, en el caso de la modalidad de administracién directa, cabe
preguntarse si, como excepcion del régimen general de contratacidn piblica, su afc&acién al
derecho de libre iniciativa privada y subsidiariedad es razonable, comparindola con otras

modalidades de ejecucion de obras publicas.

En primer lugar, unwterpretacién sistemdtica de la Constitucién permite determinar cudl es
la razén subyacente de la ejecucion de obﬁs por administracion directa, pues al no estar frente
a un principio constitucional, sino ante una excepcion deérégirncn general de contratacion
publica, se debe identificar la razén de ser de té norma. En el Expediente n.” 02437-2013-
PA/TC se definié que el objetivo de una norma es el estado de cosas o situacién juridica que
se pretende alcanzar o conform& En este sentido, el TC ha establecido que el objeto del
régimen de contratacion piblica previsto en el articulo 76 de la Constitucién politica de 1993
es “lograr el mayor grado de eficiencia en las adquisiciones o enajenaciones efectuadas por el
Estado, sustentado en el activo rol de principios antes sefialados para evitar la corrupcién y
malversacion de fondos p&licos.“ (Sentencia del Tribunal Constitucional, 2004). Siendo asi,
la razén subyacente de la modalidad de administracion directa, en consideracion de su
excepcionalidad, serfa la ejecucion de obras piblicas que mejoren la calidad de vida de los
ciudadanos a Eavés del uso eficiente del presupuesto publico. Esta identificacion se basa en
el numeral 4 del articulo 1 de Resolucion de Contraloria 195-88-CG, en la cual se prevé la
siguiente condicion: “la entidad debe demostrar que el costo total de la obra a ejecutarse por
administracién directa resulta igual o menor al presupueﬁo base deducida la utilidad,
situacion que debera reflejarse en la liquidacion de la obra”. Como se advierte, la modalidad
de administracion directa encuentra su justificacién en una cuestion de eficiencia, pues solo
se deberfa ejecutar una obra piiblica por esta via si se demuestra que se utilizardn los mismos
o menores recursos del presupuesto con el cual podria ejecutarlo un contratista en el marco

de la LCE u otras modalidades.

Ahora bien, del analisis ex ante realizado a la modalidad de administraciéon directa se advirfio
que su disefio normativo no contiene figuras sustanciales inherentes a otras modalidades de
ejecucion de obras ptiblicas, como lo son los adicionales-deductivos vinculados, reduccién de
prestaciones, ampliaciones de plazo por afectacién de la ruta critica, modificaciones
contractuales o penalidades. Este vacio en la regulacién es determinante para afirmar que el
disefio normativo es deficiente para una correcta y adecuada gestion de obra piblica.

Adicionalmente, en el marco de la presente investigacion se realizd un andlisis ex post y los

90




resultados de la muestra confirman que la modalidad de administracién directa es ineficiente
porque en su disefio normativo no existen limites o controles para las variaciones
presupuestales o sobrevalorizaciones de la obra, ni tampoco para limitar el aplazamiento del
cronograma de ejecucidon sin consecuencia alguna, ademds de haberse reportado
consecuencias mds graves como el haber generado la mayor cantidad de obras paralizadas a
el pafs. Entonces, la realidad demuestra que es cuestionable la eficiencia pretendida por la
Resolucion de Contraloria 195-88-CG, que tiene como objetivo contar con una obra piiblica
culminada con menores o igual presupuesto de obra que podria utilizarse en el marco de la

LCE u otras modalidades.

Entonces en el caso ﬁ)ncreto cabe preguntarse ;existen otras modalidades de ejecucion
presupuestal, ademas de las obras por administracion directa, que permitan la ejecucion de
obras piiblicas para la consecucién de la fipalidad de mejorar la calidad de vida de los
ciudadanos y que sean menos limitantes del derecho a la libre iniciativa privada y
subsidiariedad? En principio, obsﬁvese que las obras por ejecucion presupuestal indirecta
mas relcvantchcn el pais son: i) obras por contrata, ii) obras por impuestos, iii) obras por
concesién o por asociaciones publico-privadas, iv) ﬁ:ras ejecutadas por organismos
internacionales, u v) obras con contratos estandarizados en el marco de acuerdos de gobierno
a gobierno (G2G). Este gs un indicador de que existen diversas modalidades que persiguen la
misma finalidad que lasﬁaras por administracion directa. Ahora bien, el andlisis mas detallado
cada tipo de modalidad se encuentra en el marco tedrico de la presente investigacion, pero lo
que debe quedar claro es que todas estas son modalidades de ejecucion presupuestal indirecta
en las que interviene un proveedor privado y no es la propia entidad quien ejecuta la obra

publica.

Lo sefialado permite advertir que la administracion directa, desde su disefio normativo, no
solo produce una lesion del principio de subsidiariedad y libre iniciativa privada, sino que no
tiene una adecuada regulacién que permita garantizar o, por lo menos, dirigirse a ser mds
eficiente que el régimen general de contratacién piblica. Las otras modalidades de
administracion indirecta, en su diseflo normativo, si promueven la libre iniciativa privada y
subsidiariedad, pues abstienen al estado de interferir donde de forma mas eficiente lo puede

hacer el sector privado.
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En conclusidn, la modalidad de ejecucion de obras por administracion directa, regulada con

la Resolucion de Contraloria 195-88-CG, por su disefio normativo, no se encucntajustificada
razonablemente en términos de necesidad o eficiencia frente a otras alternativas de ejecucion
de obras publicas; no obstante, es importante precisar que esta afirmacién no implica la
eliminacion del ordenamiento juridico, sino saber hasta qué limite —o en qué circunstancias—
es razonable permitir que se utilice esta modalidad de administracién directa, lo que podria
estar justificado, primero, con la inclusién en su marco normativo de mecanismos que
promuevan la eficiencia y control y, ademads, estableciendo limites para que el uso de la
modalidad tenga una naturaleza excepcional o residual frente al régimen general de
contratacién piblica, pues este le brinda preferencia a la libre iniciativa privada debido al rol

subsidiario de la Constitucion Politica de 1993.

Sintesis del apartado

Las modalidades excepcionales al régimen general de contratacion publica, en el marco de la
Constituci&'l Politica de 1979 o la Constitucion Politica de 1993, deben ser creadas o
reguladas por ley promulgada por el Congreso de la lEflblica, Decreto Legislativo o Decreto
de Urgencia emitidos por el Poder Ejecutivo, debido al principio de reserva de ley establecido
en los articulos 143 y 76 de las referidas Constituciones, respectivamente.

La Resolucion de Contraloria 195-88-CG, emitida el 18 de julio de 1988, ha creado una
excepcion al régimen general de contratacion piiblica para lzﬁjecucién de obras; sin embargo,
esta es una norma del primer grado de la cuarta categoria de la pirimide normativa, lo que
contraviene ﬂ principio de reserva de ley del régimen general de contratacién piiblica
establecido en el articulo 143 de la Constitucion politica de 1979 y en el articulo 76 de la

Constitucion politica de 1993.

Lagesoluci(m de Clatraloria 195-88-CG del 18 de julio de 1988, desde su disefio normativo,

oduce una lesion del derecho a la libre iniciativa privada y principio de subsidiariedad,
establecidos en los articulos 58 y 60 de la Constitucion Politica de 1993, al no encontrarse
justificada en términos de necesidad o eficiencia frente a otras alternativas de ejecucion de
obras piiblicas, debiendo incluirse reglas que promuevan su eficiencia ﬁel establecimiento de

un limite para que la modalidad sea excepcional o residual frente al régimen general de
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contratacion publica que le confiere preferencia a la libre iniciativa privada debido al rol
subsidiario de la Constitucion Politica de 1993.

7. Diagnéstico de obras por administracion directa en el Peru

7.1&stado situacional de obras por administracién directa segiin el Banco de

Inversiones del Ministerio de Economia y Finanzas

En el presente capitulo se abordara la pregunta d&investigacién: ;cudl es la relevancia de la
modalidad de obras por administracién directa en comparacién con otras modalidades de
ejecucion de obras publicas, segtin el presupuesto publico asignado, nivel de gobierno y
ubicacion geogrifica?

El anilisis se realizard con la informacion obtenﬁ del Banco de Inversiones del MEF desde
el 23 de febrero de 2017, fecha en que inicid la implementacion del Sistema Nacional de
Programacién Multianual y Gestién de Inversiones (Invierte.pe)® hasta el 8 de abril de 20
en que se realizé un corte para esta investigacién. Antes del 23 de febrero de 2017 regia el
Sistema Nacional de Inversion Publica (SNIP), el cual tenia un marco regulatorio diferente,
por ello se ha delimitado este analisis solo al sistema de inversién publica actual. Ademas, es
pertinente indicar que “la herramienta del Banco de Inversiones (Bl) es utilizada por los
funcionarios publicos para almacenar, actualizar y publicar las Fichas de Registro de
proyectos de inversidn piblica. Esta aplicacion permite la comunicacion electrénica entre las
Unidades Formuladoras (UF), las Unidades Ejecutoras de Inversién (UEI) y la Direccién
General de Programacion Multianual de Inversiones del Ministerio de Economia y Finanzas
(DGPMI). Mediante esta herramienta, el Sistema Nacional de Programacién Multianual y
Gestion de Inversiones cuenta con una base de datos estandarizada que contiene la
informacién mads relevante de los proyectos presentados y evaluados por diversas Unidades

Formuladoras en Pert” (Banco de Inversiones, 2022).

Ahora bien, es pertinente aclarar que, con la finalidad de establecer un parametro objetivo y

actual de la informacién a analizar, se optd por realizar un diagnéstico solo considerando las

¥ Fecha en la que entrd en vigencia Reglamento del Decreto Legislativo n® 1252, que cred el Sistema Nacional de
Programacién Multianual y Gestion de Inversiones (Invierte.pe) y derogé la Ley N.” 27293, Ley del Sistema Nacional de
Inversion Piblica ( SNIP).
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inversiones que han sido aprobadas o cuya viabilidad fue declarada en el marco normativo
del Invierte.pe. En consecuencia, no se han considerado las inversiones cuya aprobacion o
viabilidad se realizé en el marco del SNIP, pero que podrian encontrarse actualmente en
ejecucion. Aﬁlismo, se debe tener en consideracion que, en las inversiones analizadas, se ha
considerado a los proyectos de inversion y a las IOARR (Inversiones de Optimizacion, de

Ampliacién Marginal, de Rehabilitacién y de Reposicién)°.

Por otro lado, se debe aclarar que, de todas las inversiones aprobadas o cuya viabilidad ha
sido declarada entre el 23 de febrero de 2017 hasta el 8 de marzo de 2023, solamente se han
seleccionado aquellas que tienen gasto devengado. Esta seleccién se realizé con la finalidad
de que el diagndstico sea lo mds cercano posible a aquﬁ\as inversiones que han iniciado la
fase de ejecucidn y se han devengado pagos a través de la elaboracion de expediente técnico
o por la ejecucion fisica de la obra, no considerando a aquellas obras que podrian haber
obtenido sudﬁlprobacién o viabilidad, pero que, por diversos motivos, las entidades no
dispusieron la elaboracion del expedientﬁécnico. Por lo tanto, se ha seleccionado solamente
a los proyectos que se encuentran en la fase de ejecucion de las inversiones que estén
reportando gasto financiero.

Siendo asi, a continuacidn, se muestran los resultados obtenidos del anélisis de los proyectos

de inversion del Banco de Inversiones del MEF, relacionada con el objeto de la investigacion.

Y Segiin el MEF, “un proyecto de Inversion crea o modifica la capacidad productora de servicios a cargo del Estado, mientras

que una IOARR representa una intervencién especifica sobre algin activo o subconjunto de activos que forman parte de una

Unidad Productora en funcionamiento. Por ejemplo, si se requiere rehabilitar un mirador turistico, debe hacerse por medio

de una IDARR, no por medio de un Proyecto de Inversién. En este caso, se interviene sobre un activo estratégico especifico

mirador) que forma parte de una Unidad Productora; aqui el recurso turistico sera la  UP™

https://www.mef.gob.pe/contenidos/inv_publica/docs/capacitaciones/Guia Instructiva/2 Identificacion de Inversiones de
Optimizacion Ampliacion Marginal Rehabilitacion y Reposicion TOARR pdf
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Grafico 1. Obras publicas aprobadas/viables desde el 23.02.2017 hasta el

08.03.2023

Adminis Ndcleos

Contrata tracion Ejecutor OXI
Directa es
W # obras en modalidad 16702 10390 108 69

Fuente: Consulta Avanzada del Banco de Inversiones del MEF

Elaboracién propia, 2023,

|
ContrataEndeuda Nose
APP cion | miento <8 UIT o
Directa Externo precisa

42 22 4 2 872

Como se aprecia, entre el 23 de febrero de 2017 y el 8 de marzo de 2023, se registraron 28

211 obras publicas que cuentan con viabilidad/aprobacién'” y estdn reportando gasto de

ejecucion por elaboracion de expediente técnico o ejecucion fisica.

Asimismo, la modalidad de contrata es la mds utilizada para ejecutar obras piblicas con 16

702 obras en ejecucién y en segundo lugar se encuentra la modalidad de administracion

directa con 10 390 obras en ejecucion, demostrandose que el uso de esta dltima modalidad

tiene una presencia significativa en el pafs.

Tabla 3. Modalidades de obras publicas, niimero de obras y monto asignado

Nimero

Modalidad de Obras Monto Asignado
Contrata 16702 53279 154 680
Administracién Directa 10390 11439712 835
OXI 69 463 173 598.2
APP 42 302 542097.2
Niicleos Ejecutores 108 144 860 561.1
Contratacién Directa 22 40 485012.28
Endeudamiento Externo 4 18 976 737.17

19 Los proyectos de inversion son declarados viables y las IOARR se aprueban.
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<8 UIT 2 64 176.62
No se precisa 872 2594 147 554
TOTAL 28211 68 283 117 252

Fuente: Consulta Avanzada del Banco de Inversiones del MEF
Elaboracién propia, 2023
el periodo analizado, se registraron 28 211 inversiones distribuidas en ocho (8)
modalidades de ejecucion, de las cuales 16 702 obras son ejecutadas por la modalidad de
contrata y 10 390 por administracién directa, siendo ambas las moﬁlidades mas utilizadas
para ejecutar obras piiblicas. En este punto, es pertinente sefialar que la modalidad de contrata
practicamente quintuplica el presupuesto de las obras por administracion directa.

Tabla 4. Obras por administracion directa segun aiio de aprobacion/viabilidad y
porcentaje de monto ejecutado

- . % DEL
ANO NUMERO MONTO DEVENGADO SALDO NO MONTO
VIABILIDAD OXAD ACTUALIZADO ACUMULADO EJECUTADO
EJECUTADO
2017 296 421167352.3 1157102125 3054571398 27.47
2018 1240 1085864873 3410242995 7448405735 3141
2019 2210 3192453219 7714531404 2421000079 24.16
2020 2106 2710946069 5938654354 2117080634 21.91
2021 2267 2321993369 605210997.2 1716782372 26.06
2022 2236 1688223694 2438191358 1444404558 14.44
2023 35 19064258.68 785024 .68 18279234 4.12
TOTAL 10390 11439712835 2671868245 8767844590 23.36

Fuente: Consulta avanzada del Banco de Inversiones MEF

Elaboracién propia, 2023,

De la referida Tabla se destaca que, en el afio 2017, se inicié la implementacion del nuevo
sistema de inversién publica (Invierte.pe). Esto pudo haber generado un periodo de
adecuacidn y transicidn en ese afio y el 2018, lo que se refleja en el menor niimero de obras
por administracion directa en esos afios (296 y 1240, respectivamente) en comparacion con
los afios posteriores donde se ha mantenido una media superior a las 2000 obras. Asimismo,

enel afio 2021 se alcanza la cifra mas alta de 2,267 obras y en el afio 2023 el nimero de obras
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bajo a treinta y cinco (35), lo cual se debe al cierre o corte del andlisis para la presente
investigacion que fue hasta el 8 de marzo de 2023 (por ende, no contiene el niimero total de

ese ano).

Por otro lado, el monto actualizado asignado a lo largo del periodo analizado muestra
variaciones significativas: i) el afio 2017 registra un monto actualizado asignado de S/ 421
167 352.30 soles, el cual es el mas bajo de todo el periodo. Este resultado puede explicarse
por la implementacién del nuevo sistema Invierte.pe y el tiempo de adecuacién que les tomé
a las entidades. ii) A partir del afo 2018, se observa un aumento gradual en los montos
actualizados asignados, alcanzando su punto miximo en el afio 2019 con 3 192,453,219 soles;,
no obstante, es importante destacar que el afio 2023 presenta un monto actualizado asignado
relativamente bajo hasta el 8 de marzo, lo cual puede ser atribuido al cierre anticipado del
analisis y no refleja el monto total asignado para todo este afo. iii) En relacién con el
porcentaje de gasto, este se calcul6 dividiendo el gasto acumulado entre el monto actualizado
asignado y multiplicindolo por 100, obteniendo a lo largo del periodo diferentes porcentajes
de gasto del presupuesto asignado que oscila en un 30%. iv) Si se toma en consideracién los
afios completos analizados, el afio 2022 muestra el porcentaje de gasto mds bajo, con un valor
del 14.44% y el afio 2018 el porcentaje de gasto mas alto con 31.41%, lo que indica una mayor

ejecucion de los recursos asignados a obras por esta modalidad.

Tabla 5. Obras por administracion directa segin el nivel de gobierno: gobierno
local (GL), gobierno regional (GR) y gobierno nacional (GN)

Nivel de Niamero  Monto total Saldo por ejecutar /
X . R Ejecutado . % del monto ejecutado
Gobierno  de obras inversiones no ¢jecutado
9638
GL 8419027272 2540088819 5878938453 30.17
(93%)
GR 472 (4%0) 1929491198 546457909 1383033289 28.32
GN 280 (3%) 1091194365 560859163.1 530335201.9 5140
2287942567
TOTAL 10390 0 7294811782 15584613888

Fuente: Consulta Avanzada del Banco de Inversiones del MEF

Elaboracién propia, 2023

En esta tabla se muestra que los Gobiernos Locales presentan el mayor nimero de obras

registradas, con un total de 9 638 obras (93%). En segundo lugar, se encuentran los Gobiernos
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Regionales con 472 obras (4%) y el Gobierno Na(ﬁ)nal con 280 obras (3%). Los Gobiernos

Locales estin ejecutando una mayor cantidad de obras por administracién directa en

comparacion con los otros niveles de gobierno.

Por otro lado, respecto al monto asignado, el nivel de Gobierno Naciﬁal tiene asignado el

menor monto y también cuenta con menos obras en comparacién con los Gobiernos Locales

y los Gobiernos Regionales. Asimismo, el Gobierno Nacional ha tenido una mayor ejecucion

presupuestal entre los tres niveles de gobierno.

1
Tabla 6. Obras gor administracién directa segin la regién donde se ejecutan o
ejecutaran
Regidn Nimero de obras por administracion directa en
i ejecucion o por ejecutarse
Cusco 949
Lima 903
Puno 834
Junin 784
Huancavelica 678
Cajamarca 628
Ayacucho 601
Ancash 570
San Martin 526
La Libertad 492
Apurimac 491
Hudnuco 475
Arequipa 419
Loreto 388
Amazonas 284
Ica 274
Piura 243
Tacna 158
Pasco 143
Moque gua 139
Ucayali 139
Lambayeque 101
Tumbes 80
Madre de Dios 58
Callao 33
Total 10 390
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enle: Consulta Avanzada del Banco de Inversiones del MEF
Elaboracién propia, 2023

En esta Tﬁ:la se puede observar que las regiones donde se ejecutan o se ejecutaran una mayor
cantidad de obras por administracion directa son Cusco, Lima y Puno, con 949, 903 y 834
obras, respectivamente, cuya viabilidad o aprobacién se registré entre el 23 de febrero de 2017

y el 8 de marzo de 2023.

Por otro lado, las regiones con una menor cantidad de obras ejecutadas o por ejecutarse
mediante administracion directa son Tumbes, Madre de Dios y Callao con 80, 58 y 33 obras

respectivamente.

En resumen, se destaca la asignacion significativa de recursos financieros a obras ejecutadas
por administracion directa, el aumento gradual en el nimero de obras en los afios analizados
(2017 al 2022) y la variabilidad y bajo porcentaje de ejecucion presupuestal.

7.2. Analisis de eficiencia de ejecucion presupuestal y eficiencia en el cumplimiento

de plazos en la ejecucién de obras por administracion directa

En este apartado de la investigacion, el objetivo especifico eﬁcvaluar la eficiencia en la
ejecucion del presupuesto y el cumplimiento de los plazos en las obras piblicas ejecutadas
mediante la modalidad de administracion directa, a través de una evaluacién presupuestal de

109 obras y una evaluacion del plazo de 78 obras.

La muestra la constituyen obras que forman partege los 110 informes de control emitidos por
los OCI al auditar obras por administracion directa desde la implementacién del nuevo sistema
de inversion publica (desde 23 de febrero de 2017), hasta la fecha de corte de la presente
investigacion (8 de marzo de 2023). De los 110 informes de control analizados, se obtuvo
informacidn, segiin el expediente técnico y bases de datos del MEF, de un total de 109 obras

(evaluacion presupuestal) y 78 obras (evaluacion del plazo).

En este sentido, de los 110 informes de control citados, la muestra estd constituida por 109
obras en las cuales se evalud la eficiencia de ejecucion presupuestal y 78 obras en las que se
evalud la eficiencia en el cumplimiento de plazo. Se precisa que este es un andlisis realizado

por los autores de la investigacion, siendo independiente al andlisis de situaciones adversas
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realizado por los OCI que se encuentra en el acdpite inmediato posterior. El resultado de

eficiencia de ejecucion presupuestal y de cumplimiento de plazo se complementé en el

capitulo posterior de los resultados de las situaciones adversas identificadas por los OCI en

las mismas obras auditadas, con el objeto de identificar resultados integrales que expliquen la
eficiencia o ineficiencia de la modalidad.

7.2.1. Eficiencia en la ejecucién presupuestal: presupuesto de obra Hobado en

el expediente técnico frente al presupuesto real utilizado en la ejecucion

fisica de la obra

El detalle del porcentaje de variacion ente el presupuesto de obra inicial (aprobado en el
expediente técnico) y el realmente ejecutado o gasto se encuentra en el Anexo N 3. a
continuacién, se muestran solo las obras que tuvieron una mayor diferencia entre el
presupuesto de obra inicial y real:

Tabla 7. Principales casos de ineficiencia en la ejecucion del presupuesto de
obras por administracion directa

Presupuesto % variacién

. Presupuesto final en S/ (en (presupuesto
Cdédigo Unico de Inversion —

Entidad inicial (en ejecucion o inicial y
Tipo de obra
SN culminado) final)
Municipalidad
1 2505995 — Cerco perimétrico 315,000.00 2,330,765.33 639.93%
Provincial de Pachinea
Gobierno Regional
2 2333481 - Servicio educativo  2,084.887.03 8.410.796.08 303 .42%
Ayacucho
3 Municipalidad Distrital 2269001 - Acceso peatonal 135421.30 37431442 176.41%
de Independencia -
132,692.00 477,700.50 260.01%
4 Lima 2097765 - Muro de contencidn
Universidad Nacional
s de San Cristébal de 110091 - Infraestructura 841681795  35802011.72 325.36%
manga - Ayacucho académica
Municipalidad Distrital
de llabaya - Jorge 2448177 - Reparacién de
373.157.09 1,260,263.68 237.73%
Basadre- Tacna sisterna de riego
Proyecto Especial Alto
7 Huayaga 2062526 - Micropresa 1,040,329.00 3,363.232.00 223.29%

Fuentes: Bisqueda Avanzada del Banco de Inversiones del MEF / Informes de Control de los OCI{CGR).

Elaboracién propia, 2023
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A mayor detalle. de las 109 obras analizadas, 86 (78.9%) tuvieron un incremento entre 0.1%
y 63993% del presupuesto de obra aprobado en el expediente técnico y 23 (21.1%) no
tuvieron un incremento del ﬁesupuesto de obra.

Tabla 8 Eficiencia en la ejecucion del presupuesto de obras por administracion

directa
N.° de Obras Porcentaje de variacién

28 16 y 50%

21 51% al 100%

16 0.1% y 15%

9 101% al 150%

5 1519 al 200%

4 201% al 300%

2 301% al 400%

639%
Fuentes: Bisqueda Avanzada del Banco de Inversiones del MEF / Informes de Control de los OCI (CGR).

Elaboracién propia, 2023

Explicado de otra manera, se puede advertir que 28 obras reportan incremento entre el 16y
50%, y 42 obras entre el 51% y el 639%. Es importante advertir, sin embargo, que varias de
estas obras de la muestra atin se encuentran en ejecucién, es decir, probablemente el
presupuesto de obra real se incremente.

En este escenario,gl el marco de la Resolucion de Contraloria 195-88-CG ;como se controla
que se eviten estos incrementos significativos del presupuesto de obra?, ;existe un limite para
que estas variaciones solo sean posibles hasta cierto limite razonable del presupuesto de obra
inicial? La respuesta es que si existe una disposicién en la citada resolucidn, especificamente
en el numeral 4 del articulo 1, que establece lo siguiente: “La entidad debe demostrar que el
costo total de la obra a ejecutarse por administracion directa resulta igual o menor al
presupuesto base deducida la utilidad, situaciﬂl que debera reflejarse en la liquidacion de la
obra”. Con esta regl;hqe exige a las entidades que la obra ejecutada por administracion directa
se ejecute solo con el monto del presupuesto de obra establecido en el expediente técnico,
restandole el porcentaje de utilidad (que oscila, cominmente, entre el 8 y 12%). Entonces se
podria deducir que bastaria ‘ﬁ se disponga de un monto mayor de ese presupuesto de obra

para incumplir la restriccién prevista en el numeral 4 del articulo 1 de la citada norma.
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Sin embargo, del andlisis de los 110 informes de control que se examinaron en el acapite
posterior, es posible advertir que la dificultad a la cual se enfrentan los OCI es que una
cantidad importante de entidades no proceden a liquidar las obras (tal como se demostrara
mds adelante). Esta situacion es relevante porque la citada resolucién indica que, para
demostrar que no se gastd un monto superior del presupuesto de obra, es en la liquidacién
donde deberééerificarse tal resultado. Por ende, no es posible determinar el cumplimiento del
requisito del numeral 4 del articulo 1 de la resolucién, de que la obra no utilice un monto
mayor del presupuesto de obra, si es que la entidad no practica la liquidacién. Y esto, segiin
los resultados del acdpite posterior, es lo que motiva que los OCI, a pesar de encontrar que se
dispuso deaun monto superior al presupuesto de obra, no concluyan que se transgredié el
numeral 4 del articulo 1 de la Resolucién de Contraloria 195-88-CG, sino comunicar al Titular
de la Entidad que la situacién adversa es no haberse practicado la liquidacién de la obra. No
obstante, atin mds resaltante es que en la muestra de 110 informes de control de la presente
investigacion (que se analizé mds adelante), a pesar de que los OCI han tenido la informacién
de que se ha utilizado un mayor presupuesto de obra y las obras si cuentan con liquidacion
técnico-financiera, en ningtin casg, los OCI han concluido, por ese motivo, que se ha

transgredido la regla del numeral 4 del articulo 1 de la Resolucién de Contralorfa 195-88-CG.

Conforme g lo sefialado, si las entidades y los OCI no estdn sujetindose a lo dispuesto en el
numeral 4 del articulo 1 de la Resolucién de Contralorfa l‘)S-%—CG, es posible concluir que
no existe restricciones o limites, en la prdctica, para que en la ejecucion de obras por
administracion directa se utilice un presupuesto de obra mayor al previsto en el expediente
téenico, ni tampoco la citada resolucién tiene otra regla que limite con reglas graduales la
disposicion de un presupuesto de obra mayor al que se estimé al iniciar su ejecucion fisica. A
diferencia de este escenario, en el marco de la LCE, que representa el régimen general de
contratacion publica, los incrementos del presupuesto de obra, sea por necesidad de
adicionales de obra, mayores metrados o modificaciones contractuales, si pueden ser
aprobados por la propia Entidad siempre y cuando no superan el 15% del monto contractual,
pues si superan tal porcentaje —y solo hasta el 50%— es necesaria una autorizacién para la
ejecucion y pago por parte de la CGR. Es mas, en este marco normativo de la LCE, en el caso
se presente una variacion del monto contractual superior al 50%, es obligatorio que la entidad
proceda a resolver el contrato, independientemente de que se cuente con argumentos que

justifiquen tal incremento.
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Como se advierte, a diferencia del régimen general de contratacion piblica, la Resolucion de

Contraloria 195-88-CG, a pesar de contar con una regla en el numeral 4 del articulo 1
inobservable en la practica, no cuenta con otros mecanismos que permita efectuar un control
de eficiencia en el gasto presupuestal, ni tampoco reconoce algtin procedimiento para aprobar
adicionales o maﬁrcs metrados, estando ante un vacio normativo que ha permitido que las
entidades inicien la ejecucién de la obra con un presupuesto de obra y este termine, como se
ha visto en la muestra de esta investigacion, incrementado hasta en un 639% de ese
presupuesto inicial, sin que este hecho, por si solo, pueda ser impedido o limitado.
7.2.2. Eficiencia en el cumplimiento del plazo de ejecucion de obra: plazo de
ejecucion aprobado expediente técnico frente al plazo real de ejecucion de
obra

Tabla 9. Principales casos de ineficiencia en el cumplimiento del plazo de
ejecucion de obras por administracion directa

Plazo final - dias

i . @ Lo
Cadigo Unico de  Plazo inicial calendarios % Val‘l-HCIOI'I
P . . (plazo
Inversion — Tipo (dias Ll
. . (obra en inicial y
Entidad de obra calendarios) . .
ejecucion o final)
concluida)
icipalidad Provinciz 2505995 — Cerc
1 Municipalid ld‘Pl()Vll]LI 1l 505 J‘JS - (;el(.() 90 1800 1900%
de Pachinea perimétrico
7 Municipalidad ‘Dislr'{lell de 2266?4}!’) - 0 882 2000%
Independencia - Lima Proteccion vial
Municipalidad Distrital de 2448182 -
3 Ilabaya - Jorge Basadre- Reparacion del 60 1232 1953.33%
Tacna sistema de riego
2413499 -
4 Proteccion en 45 1460 3144.44%
Municipalidad Distrital de AAHH
*1a - Lima 2269 - Acces
5 Independencia - Lima 69014 - Acceso 60 1460 2333.33%
peatonal
L N 2399607 -
¢ Municipalidad Distrital de Matadero 90 2159 2298.89%
limo .
municipal
icipalidad Distrita 2269 - Acces
Municipalidad Distrital de 69014 - Acceso 60 1399 2231.67%

Independencia-Lima

peatonal

Fuente: Bisqueda Avanzada del Banco de Inversiones del MEF / Informes de Control de los OCI de la CGR..

Elaboracién propia, 2023

A mayor detalle, de 78 obras analizadas, 9 (11.54%) tuvieron una ampliacién o variacion de
plazo de ejecucion entgg el 1 y 45%; asimismo, 63 obras (80.77%) tuvieron una variacién

entre el 52% y 3145% del plazo de ejecucion de obra aprobado en el expediente técnico; es
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decir, el 88.46%, que representan 72 obras por administracion directa, no se ejecutaron en el
plazo establecido en ¢l expediente técnico de obra, conforme al siguiente detalle:

Tabla 10. Eficiencia en la ejecucion del plazo en obras por administracién

directa
N.° Obras Incremento de Plazo inicial

18 52% y 100%

10 108% y 285%

10 508% y 893%

10 1117% y 1953%

9 1%y 43%

7 338% al 443%

5 2000% al 3145%

Fuente: Bisqueda Avanzada del Banco de Inversiones del MEF / Informes de Control de los OCI de la CGR.

Elaboracién propia, 2023

Es importantenfxdvertir que varias de estas obras alin se encuentran en ejecucion (no han sido

liquidadas) y el plazo de ejecucion real puede aumentar mas.

En este escenario, en el marco de la Resolucion de Contraloria 195-88-CG, ; como se regulan
las ampliaciones o variaciones del plazo de ejecucion de obra? En esta norma, no se ha
establecido un mecanismo o procedimiento que evite o impida que el plazo inicial varie
respecto del que se considerd en el expediente técnico, motivo por el cual es posible encontrar
obras, comg en la muestra de esta investigacion, que inclusive tienen un incremento de hasta

el 3145% del plazo inicial de obra previsto en el expediente técnico.

Contrariamente, en el marco gel régimen general de contratacién publica (LCE), las
ampliaciones de plazo se encuentran reguladas, permitiéndose las ampliaciones de plazo solo
cuando la causa que lo produce sea ajena a la voluntad del contratista y siempre que afecte la
ruta critica del programa de cjccuciér&e obra, condiciones que el contratista estd obligado a
sustentar y cuantificar objetivamente dentro de un plazo madximo de quince (15) dias hébiles

culminada la causa que origina dicha ampliacién. Las causas para que una entidad apruebe
una ampliacién de plazo de ejecucion de obra son: “a) Atrasos y/o paralizaciones por causas
no atribuibles al contratista. b) Cuando es necesario un plazo adicional para la ejecuci6n de la
prestacion adicional de obra. En este caso, el contratista amplia el plazo de las garantias que

hubiere otorgado. ¢) Cuando es necesario un plazo adicional para la ejecucion de los mayores
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metrados, en contratos a precios unitarios.”!! Asimismo, esta normativa también regula las

suspensiones de plazo, no conﬁmccanismos de ampliacién de plazo, pero que si tienen como

consecuencia la modificacion de la fecha de culminacion de obra, mecanismo que también se
encuentra regulado con un procedimiento especifico en el articulo 178 del RLCE y que clela
ser sustentado en eventos no atribuibles a las partes. Mecanismos como los previstos en el

tgimen general de contratacidn piiblica no se encuentran en la Resolucién de Contralorfa
195-88-CG, motivo por el ﬁal las entidades no tienen una obligacion legal que les impiﬁl
ampliar, sin ningin limite o requisito previo, el plazo de ejecucion o fecha de culminacion de
la ejecucion de obra por administracion directa.

.

8. Anilisis de ciento diez (110) informes de control emitidos por los Organos de Control
Institucional (OCI) bajoa autoridad normativa y funcional de la CGR, en servicios
de control practicados a obras por administracién directa

En esteﬁpartaclo se abordard el objetivo especifico de identificar y analizar las causas que

afectan la eficiencia en la ejecucion de obras publicas por adrninjﬁlcién directa, a través de

la evaluacién de ciento diez (110) informes de control de los OCI, bajo la autoridad normativa

y funcional de la CGR.

Al respecto, los informes de control se obtuvieron del Buscador de Informes (E Control de la

pdgina web institucional de la CGR . El criterio de seleccién ha sido obtener los informes de

servicios de control practicados a obras por administracion diﬁcta, entre el 24 de febrero de

2017, fecha en que inicié la implementacién del actual sistema de inversion publica

(Invierte.pe), hasta la fecha de corte de la investigacién el 8 de abril de 2023. A partir de esta

biisqueda, se obtuvieron ciento diez (110) informes de control.

Por otro lado, se debe indicar que la mucﬁra de informes de control, en el intervalo de tiempo

establecido, ha implicado la evaluacion de obras por administracion directa en 85 (77.27%)

7
’Reglamenlo de la Ley de Contrataciones del Estado

“Articulo 197. Causales de ampliacion de plazo

El contratista puede solicitar la ampliacién de plazo pactado por cualguiera de las siguientes causales ajenas a su voluntad,
siempre que modifiquen la ruta critica del programa de ejecucidn de obra vigente al momenio de la solicitud de ampliacidn:
a) Atrasos y/o paralizaciones por causas no atribuibles al contratista.

b) Cuando es necesario un plazo adicional para la ejecucion de la prestacién adicional de obra.

En este caso, el contratista amplia el plazo de las garantias que hubiere otorgado.
¢) Cuando es necesario un plazo adicional para la ejecucion de los mayuré;euadus. en contratos a precios unitarios.”

12 Contraloria General de la Repiiblica (s.1). Buscador de Informes de Control.
https://buscadorinformes.contraloria.gob pe/BuscadorCGR/Informes/ Avanzad o html
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municipalidades (gobiernos locales), 11 (10%) gobiernos regionales, 3 (2.73%) empresas del
estado, 6 (545%) universidades, y 5 (4.55%) entidades del gobierno nacionau proyectos
especiales. Esta distribucion es representativa con el resultado del diagndstico de obras por
administracion directa realizado ehla presente investigacion, segiin en el cual, en el mismo
periodo de las auditorias, segin el Banco de Inversiones dgl MEF, las entidades, en los
documentos de viabilidad o aprobacién de inversién, optaron por la modalidad de ejecucién
de obras por administracion directa para 9 638 obras (93%) en gobiernos locales, 472 obras
(4%) en gobiernos regionales y 280 obras (3%) en el gobierno nacional.

De la muestra analizada, las principales situaciones adversas'

encontradas por los OCI son
las siguientes (se precisa que una sola obra o entidad auditada puede haber tenido una o mas
situaciones adversas, asi como una o mas obras sometidas a control):

Tabla 11. Principales situaciones adversas halladas por los OCI al practicar
servicios de control a obras por administracién directa

Informes de
Situaciones adversas Control

idild sin personal técnico administrativo / sin equipos necesarios 40
m'a sin liquidacion impide conocer su costo real y eficiencia del gasto 18
Entidad no regula internamente el procedimiento especifico para ejecucion de obras por AD 8
Se pagé por partidas no ejecutadas /partidas no ejecutadas 7
Deficiencias en proceso constructivo 6
Sobrecostos y ampliacién injustificada de plazo 5
Obra sin presupuesto 4
Se recibié obra sin haber concluido 3
QObra paralizada 3
Sin cuademo de obra para control 2
Simulacion de procedimiento de seleccion 2

2

Pagos indebidos

Deficiencias del Expediente Técnico

'El ejecutada sin Expediente Técnico

Deficiente indagacion de mercado para mano de obra, herramientas y materiales
Proveedores incumplieron contrato

Cuaderno de obra sin anotaciones

mude registro en INFOBRAS

acén no cumple condiciones para conservacion y proteccion de bienes
Sin condiciones de seguridad e integridad para el personal
Cambio de modalidad sin justificacién

Perjuicio econémico
Total general 110

Fuente: Informes de Control CGR
Elaboracién propia, 2023

" “Situacion adversa: es la identificacién de uno o varios hechos que, luego del respectivo andlisis, se determinan como
mlciﬂnes que afectan o pueden afectar la continuidad, el resultado o el logro de los objetivos del proceso en curso™,
conforme a lo dispuesto en la Directiva N° 002-2019-CG/NORM “Servicio de control simultineo™, emitida por la CGR.
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Tabla 12. Situaciones adversas secundarias halladas por los OCI al practicar
servicios de control a obras por administracién directa

Informes de
Situacién adversa secundaria Control
Sobrevaloracion / perjuicio econdmico 17
Obra paralizada
Pérdida o dafio de materiales
Partidas no ejecutadas
€ @brecostos y ampliacién injustificada de plazo
Entidad no regula internamente el procedimiento especifico para
¢jecucion de obras por AD
@Bficiencia en proceso constructivo
Incumplimiento de ET en construccion genera riesgo de no concluir la
obra o afectar su vida ntil
Pagos indebidos
Obra sin presupuesto
Ampliacién injustificada de plazo
Se recibio obra sin hab@ concluido
Deficiente supervision de la obra
B sabastecimiento de bienes y servicios
Entjgld sin personal técnico administrativo ni equipos necesarios
Sin condiciones de seguridad e integridad para el personal
Obra inconclusa
Fraccionamiento en adquisicion de bienes y servicios
@daderno de obra sin anotaciones
Obra sin liquidacion impide conocer su costo real y eficiencia del gasto

Total general

Fuente: Informes de Control CGR
Elaboracién propia, 2023

i S TR S T N e e R o S R s

n
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En relacion con las Tablas n.° 9 y n.° 10, al analizar los 110 informes emitidos por los OCI,
en algunos casos se identificd mis de una situacién adversa. Ante esta circunstancia, se
seleccionaron las situaciones adversas principal y secundaria. Por ello, es posible que, en las
inversiones sometidas a control, en un solo informe de control, exista mas de una situacion
adversa considerada para el presente andlisis, lo cual se puede revisar a detalle en el Anexo

N.°2.

Ahora bien, de los resultados es pertinente destacar, en primer término, que se identificaron
situaciones adversas cnﬁ;s ciento diez (110) servicios de control practicados, lo que revela
que, en toda la muestra de la presente investigacion, las obras ejecutatas por administracién
directa presentan hechos que afectan o pueden afectar la continuidad, el resultado o el logro

de sus objetivos.
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En tal sentido, se analizaran las principales situaciones adversas identificadas en la ejecucion

de obras por administracion directa.

- Entidad sin personal técnico administrativo ni equipos necesarios (40): esta
representa la principal situacién adversa hallada por los OCI en las inversiones
sometidas al servicio de control. La Entidad no cuenta con el personal técnico
administrativo ni equipos necesarios se identificé en 40 obras de 110 sometidas a
control, lo que representa el 36.36% de la muestra. Es pertinente aclarar que este hecho
es la causa de otros problemas mds especificos detectados, como “deficiencias en el
proceso constructivo” (6) “sobrecostos y ampliacion injustificada de plazo™ (5) o “se
recibid obra sin haber concluido™ (3), pues el no tener ni el personal ni los equipos para

ejecutar la obra repercute en estos tiltimos directamente.

Sobre el particular, a nivel regulattﬁ), la Resolucion de Contraloria 195-88-CGR exige
que las entidades cuenten con el personal técnico administrativo y los equipos
necesarios para ejecutar obras por administracion directa. S'ﬁ cumplir este requisito, las
entidades no se encuentran habilitadas por la norma para ejecutar la obra por
administracion directa. El hecho de que, aun incumpliendo tal requisito, las entidades
opten por aprobar un expediente técnico e iniciar su ejecucion fisica mediante esta
modalidad, no solo es una infraccién normativa, sino que en la prdctica estdn
sometiendo las obras a un alto riesgo de que, durante su ejecucidn, generen otro tipo de
situaciones adversas también identificadas en esta muestra: paralizaciones, deficiencias
constructivas, pagos indebidos, sobrevaloraciones o ampliaciones de plazo

injustificadas, entre otras.

Por otro lado, se debe prestar atencion a la diferencia de criterios que tienen los OCI
para determinar lo que implica que las entidades no cuenten con el “personal técnico
administrativo y el equipamiento necesario”. En algunos casos dea muestra, los OCI
son mas afines a una lectura literal de este requisito contemplado en la Resolucién de
Contralorfa BS-SS-CG y consideran una situacion adversa cuando las entidades
incluyen en el presupuesto de obra del expediente técnico partidas destinadas a la
contratacion de personal técnico (residente, supervisor) o administrativo (asistentes) o

la adquisicién del equipamiento (usualmente maquinaria pesada); no obstante, en otros
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casos, un criterio mas flexible también utilizado por los OCI no ﬁ enfoca en esta
situacion, sino en evaluar la eficiencia en el plazo, presupuesto o en la verificacién de
la correcta ejecucion fisica de la obra, es decir, en el proceso o resultado. A pesar de
que los criterios no son uniformes, el presente resultado de& muestra permite demostrar
que la causa mas recurrente de los problemas o riesgos en la cjc&ién de obras por
administracién directa es que las entidades no cuentan con el personal técnico

administrativo y el equipamiento necesario para su ejecucion.

Obra sin liqui&]ciﬁn impide conocer la eficiencia del gasto e irregularidades (18):
el numeral 11 del articulo 1 de la Resolucion de Contralorfa 195-88-CG establece lo
siguiente: “Concluida la obra, la Entidad designara una comision para que formule el
acta de recepcidn de los trabajos, y se encargue de la liquidacidn técnica y financiera,

en un plazo de treinta (30) dias de suscrita la referida acta”.

En este contexto, si bien la falta de liquidacion técnico-financiera es una situacion
adversa en si, también debe reconocerse que esta es una causa que no permite determinar
si existié sobrecostos o perjuicio econémico, ni determinar otras situaciones adversas
al ejecutarse la obra, como deficiencias constructivas o pagos indebidos por
contratacion de personal o maquinaria (que se encuentra prohibida en esta modalidad).
Si no se practica la liquidacién técnico-financiera no es posible sustentar los conceptos
y gastos reales de la obra. Entonces, lo que se debe poner en relieve es que este resultado
demuestra que, en la muestra, existe un niimero importante de obras sin liquidacién en
los que los OCI no ha podido determinar responsabilidades.

Ahora bien, tal como se indicd anteriormente, el numeral 4 del articulo 1 de la
Resolucion de Contraloria 195-88-CG exige lo siguiente: “La entidad debe demostrar
que el costo total de la obra a ejecutarse por administracion directa resulta igual o menor
al presupuesto base deducida la utilidad, situacién que deberd reflejarse en la
liquitacic’m de la obra”. Con esta regla, se exige a las entidades, por eficiencia, que la
obra por administracion directa solo utilice el monto del presupuesto de obra deducida
la utilidad, sin incrementos, pues se debe demostrar que la obra no costé mas que
haberse ejecutado por una modalidad de administracién indirecta. Sin embargo, la
dificultad a la cual se enfrentan los OCI es que, justamente, no todas las obras cuentan

con su liquidacién técnico-financiera y esto impide determinar el cumplimiento del
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numeral 4 del articulo 1 de la citada Resolucion. Por eso, el criterio de los OCl en estos

casos es comunicar al Titular de la Entidad que constituye una situacién adversa en si

el no practicarse la liquidacién que corresponde.

En estos casos descritos, una de las causas por las cuales las entidades no liquidan la
obras por administracién directa puede estar asociada a tener un desincentivo en el
numeral 4 del articulo 1 de la resolucion, pues en caso procedan a liquidar las obras y
el resultado sea haber dispuesto de un presupuesto base inicial dﬁa obra mayor, en
estricto, esto podria generar responsabilidad en quienes dispusieron la ejecucion de obra
por esta modalidad. Recuérdese que la citada resolucién establece que la liquidacién
debe demostrar que la obra tuvo un costo igual o menor que el presupuesto base, por lo
cual, aun cuando sea evidente a todas luces que las obras hayan superado el presupuesto
base (como se ha constatado en la muestra de 86 obras comprendidas en los 110
informes de control), no podria responsabilizarse por tal incumplimiento mientras no

exista una liquidacién técnico-financiera formalmente aprobada por la entidad.

Sobre este tltimo aspecto, considérese también que, producto del andlisis realizado para
esta investigacion en el acdpite anterior, 86 obras comprendidas en lgs 110 informes de
control de las OCI reportan un incremento entre 0.1% y 639.93% del presupuesto de
obra aprobado en el expediente técnico; es decir, el 78.9% de obras analizadas tuvieron
un incremento en el presupuesto de obra. Ante esta situacién, habria correspondido que
los OCI, como se indicd, determinen el incumplimiento o un riesgo de incumplimiento
del numeral 4 del articulo 1 de la Resolucion de Contraloria 195-88-CG, que exige que
las obras por esta modalidad no impliquen un presupuesto mayor al presupuesto base
del expediente técnico, deducida la utilidad. No obstante, en ningtin caso los OCI han
cuestionado este aspecto, lo que lleva nuevamente a preguntarse sobre la obligatoriedad
de esta disposicidn en la préctica.

Entidad no regula Eernamente el procedimiento especifico para ejecucion de
obras por AD (8): la ejecucion de obras por administracion directa se encuentra
regulada en la Resolucion de Contraloria 195-88-CG. No existe otra norma de superior
o inferior rango que, complementariamente o de manera supletoria, regule tal
modalidad, ni tampoco la propia resolucion establecid la obligacién de que se emitan

normas internas que regulen con mayor detalle el uso de esta modalidad.
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Ahora bien, como se advierte en la muestra, el criterio de los OCI es asumir que la falta
de regulacion interna de la modalidad de administracion directa constituye una situacion
adversa, entre otros, por los siguientes motivos: “genera el riesgo de un inadecuado
control”, “la Entidad no cuenta con directivas internas que regulen los procedimientos
de adicionales de obra, ampliaciones de plazo y otros sobre obras piblicas por
administracion directa” (Informe de Orientacién de Oficio 002-2020-OCl1/0226-S00);
0 que una situacion adversa es el “no haberse aprobado un adicional de obra en tramite”

(Informe de Visita de Control 021-2023-OCI/2901-SVC) o la “imposibilidad de
ejecutar el adicional” (Informe de Control Especifico 5722-2021-CG/SADEN-SCE).

En estos casos, los OCI, a pesar de que no existe &)ligacién para que las entidades
emitan documentos normativos internos para regular lamodalidad de ejecucién de obras
administracion directa, asumen que s{ deberia existir tal regulacién, recomendando a los
titulares de las entidades que adopten medidas correctivas en ese sentido, inclusive
sefialando expresamente que se reconozcan las figuras de ampliaciones de plazo o
adicionalehEste resultado, entonces, permite deducir que los OCI tienen dos aspectos
claros: i) la Resolucion de Contraloria 195-88-CGR es insuficiente como marco
regulatorio de la modalidad, entre otros aspectos porque lo general de su regulacidn les
impide atribuir responsﬁlidades; y, ii) los OCI no reconocen la obligatoriedad del
numeral 4 del articulo 1 de la citada resolucion, que exige que las entidades demuestren
en la liquidacién que el presupuesto utilizado, deducida la utilidad, es igual o menor al
presupuesto base, pues dichos dérganos de control recomiendan incorporar en normas
'ﬂtemas mecanismos que tienen una consecuencia directa en el aumento del presupuesto
de obra, como son las ampliaciones de plazo o adicionales de obra.

En atencion a lo sefialado, se debe tener en consideracién que la Resolucion de
Contraloria 195-88-CG no ha reconocido los mecanismos de ampliacién de plazo,
aprobacion de adicionales o mayores metrados, que —sin embargo— si han sido
desarrollados en otras modalidades de administracién indirecta como rcs;ﬁestas a los
cambios, con el objeto de gestionar eficientemente el presupuesto y el plazo de
ejecucion de la obra. Por ejemplo, en el régimen general de contratacién puiblica (LCE),
se ha establecido que una entidad puede aprobar adicionales o mayores metrados de

obra cuando no superen el 15% del monto contractual y, en caso supere el 15% y solo
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hasta el 50%, ademads, la CGR debe emitir una autorizacion para su ejecucion y pago.
Este tipo de regulacién, y su respectiva limitacién, busca que una obra no termine
costandole al estado mas del 50% del monto contractual, pues en caso superen este
porcentaje, la entidad se encuentra obligada a resolver el contrato’®. En el mismo
sentido, la LCE regula la figura de la ampliacién de plazo por casusas no imputables al
contratista que afecten la ruta critica, estableciendo un procedimiento y plazos rigidos
con una sancién de pérdida de derecho en caso de que el contratista no lo sustente y
cuantifique dentro de un plazo maximo de quince (15) dias hdbiles de culminada la

causa que origina dicha ampliacion.

En este contexto, la resolucion que regula la modalidad de administracion directa, al no
tener reconocidos los mecanismos de adicionales de obra o mayores metrados, ni
tampoco la ampliacién de plazo, no permite que se realice un eficiente control de los
cambios (control presupuestal o de plazos en la obra por administracién directa), motivo
por el cual la obra ejecutada por administracién directa puede iniciar con un presupuesto
de 10 millones y terminar costandole al estado 50 millones y esto, desde un andlisis
normativo, no puede ser cuestionable ni ser objeto de medidas correctivas cuando atin

se ejecuta la obra.

Por este motivo, los OCI consideran una situacién adversa que las Entidades no emitan
normas de regulacién interna que desarrollen la modalidad de administracién directa;
sin embargo, como se ha sefialado, la Resolucion de Contraloria 195-88-CG no contiene
una disposicién por la cual se obligue a las entidades a emitir tales normas. Este criterio
de los OCI estd vinculado mds a prevenir un riesgo de un uso indebido del presupuesto

de obra, mds no a sefialar que existe un incumplimiento normativo.

Obras paralizadas

Una de las principales situaciones adversas identificadas por los OCI son las obras

paralizadas. En los informes analizados se pudo identificar que los motivos por los

¥ Numeral 206.7 del articulo 206 del RLCE: “Las prestaciones adicionales de obra y los mayores metrados, en contratos a
precios unitarios, en conjunto, no pueden superar el cincuenta por ciento (50%) del monto del contrato original. En caso que
superen este limite , se procede a laresolucidn del contrato, no siendo aplicable el articulo 167 para continuar con la ejecucidn
de la obra se convoca a un nuevo procedimiento por el saldo de obra por ejecutar, sin perjuicio de las responsabilidades que
pudiera corresponder al proyectista.”
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cuales se llega a ﬁta situacién son, principalmente, la falta de disponibilidad
presupuestal o el desabastecimiento de materiales. En el caso de la falta de
disponibilidad presupuestal es importante evidenciar que en la muestra se ha sefialado
que varias entidades iniciarﬁ ejecucion fisica sin contar con el presupuesto de obra. En
este caso, recuérdese qugla Resolucion de Contraloria 195-88-CG establece en el
numeral 1 del articulo 1 que la entidad debe contar con la “asignacion presupuestal
correspondiente”. Entonces, al incumplir esa regla, las entidades inician ejecucion con
un presupuesto parcial asignado ya' no se dispone con el presupuesto restante mais
adelante, la consecuencia sera la paralizacion de la obra, por un probable
desabastecimiento de materiales y servicios.

Sobre este dltimo punto, se considera importante analizar ¢l Reporte de Obras
Paralizadas en el Territorio Nacional a Mayo 2023 (Reporte N.° 005-2023-CWSESNC),
emitido por la CGR en el cual se da cuenta de la siguiente informacién: (Contraloria

General de la Reptiblica del Pert, 2023)

Tabla 13. Obras paralizadas segiin modalidad de ejecucion

Fuente: Si:.le Nacional de Obras Piblicas — Infobras
Elaboracién: Subgerencia de Seguimiento y Evaluacidn del Sistema Nacional de Control (SESNC) CGR.
1

Modalidad Gobierno Nacional Gobierno Regional Gobierno Local Total
. Costo Costo Costo
Mo.dahd“?,d g N.° actualizado N.° actualizado N.® actualizado N.® Y Cf)sto . Yo
ejecucion S Qi Qi actualizado 5/
Adm. Directa 23 122,905 666 43 382,583,760 820 1442,702,387 886 55.1%  1,948.191,812 8.6%
Por Contrata 189 8922061,093 126 4425088530 350 3797725425 674 41.9%  17,145775057 75 7%
E:itt{';"r; 43 55047918 0 i 0 0 43 27% 55047918 02%
ﬁ‘l’;ﬁ: q{::: 0 0 1 144602568 3 28,415,639 4 02% 173018207  08%
Cm:::::mcs 1] 0 1 3,148,962,778 0 1] 1 0.1% 3148962778 13.9%
Convenio con
Organismos 1 177,954,129 0 0 0 0 1 0.1% 177,954,129 0.8%,
Internacionales
Total 256 92770968805 171  B102,137.645 1182 5268843451 1609  100% 2264894900901  100%

Como se advierte, a mayo del 2023, la modalidad de obras por Administracién Directa reporta

886 obras paralizadas, estando focalizado el mayor niimero de estas en los Gobiernos Locales.

Tabla 14. Obras paralizadas segiin causal reportada por las entidades
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Causales de

0,
paralizacion N.” obras  Porcentaje Costo % Costo Saldo de Sa};‘:i:)]i]e
declara para  paralizadas % actualizado s/. Actualizado  inversién S/. :

la entidad I
Falta de
Flgﬁig‘:}zy 118 9.7% 555,437,635 2.5% 212,965,574 1.9%
Liquidez
I“;‘gtgﬂg‘;f:‘“ 167 12.0%  7.834,652,657 34.6% 4,171,502,793  37.0%
Discrepancias,
Controversias y 65 3.9% 5,263,977.135 32.2% 2,915,733,951  25.9%
Arbitraje
CS"::E‘]:: 10 0.7% 333,135,070 1.5% 216,748,964 1.9%
Clla;:;f:ttz::s 14 1.2% 180,347,606 0.8% 45,906,684 0-4%
Deficiencia en
el Expediente 27 1.9% 489,389,497 22% 295,111,775 2.6%
Técnico
Abméﬁ,ﬂ:;ﬂ de 22 1.7% 115,054,612 0.5% 61,243,238 0.5%
Falta de
Lﬁf’e‘:j‘;’:‘y 8 0.7% 1,396,963,727 6.2% 533,512,721 4.7%
Autorizaciones
D‘jg‘,’r‘;ﬁ‘;:f‘d 11 0.9% 177,732,289 0.8% 30,939,165 0.3%
Interferencias 6 0.5% 43,667,090 0.2%5 29,499,713 0.3%
Otros (*) 1161 67.0%  6,258,592,583 27.6% 2,751,449412  24.4%
Total 1609 100%  22,648,949,901 100% 11,264,563.990  100%

(*) Comprende causas no imprevistas, transferencia de gestidn, no atribuibles a ambas partes, entre otros.
Fuente: Sisle Nacional de Obras Piblicas — Infobras
Elaboracién: Subgerencia de Seguimiento y Evaluacion del Sistema Nacional de Control (SESNC) CGR.

En este reporte se han identifica% los principales problemas que han causado la paralizacién
de obras publicas, resaltando la falta de recursos financieros y liquidez, el incumplimiento de
contrato y las discrepancias (controversias y arbitrajes). En este analisis, se advierte una
coincidencia conﬁrcsultado de la presente investigacion, en el sentido que la fﬁa de recursos
presupuestales es uno de los motivos principales de la paralizacion de obras por

administracion directa.

9. Anilisis de la regulacién de la modalidad de ejecucién de obras por administracion

directa en el derecho comparado

Es importante sefialar que un objetivo especifico de la prﬁ:scna investigacion es evaluar y
proponer alternativas para mejorar la regulacién y la eficiencia de la modalidad de ejecucién
de obras publicas por administracion directa en Pert, a partir del analisis del derecho

comparado de esta modalidad en Espaifia, Argentina, Chile y México.
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Se eligieron lﬁq paises de Espafia, Argentina, Chile y México porque en sus normas tienen
reconocida la modalidad de ejecucion de obras por administracion directa,
independientemente del nombre asignado, lo que no se pudo advertir en otros paises producto

de la indagacidn.

9.1. Ejecucion directa de prestacién en Espaiia

Espaﬁa,g régimen general de contratacion piiblica se encuentra regulado en la Ley 9/2017
de Contratos del Sector Piblico, por la cual se transponen al ordenamiento juridico espafiol
las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE de 26 de
febrero de 2014.

Esta Ley 9/2017 regula la “contratacién del sector ptiblico a fin de garantizar que la misma se
ajuste a los principios de libertad de acceso a las licitaciones, publicidad y transparencia de
los procedimientos, y no discriminacion e igualdad de trato entre los licitadores; y de asegurar,
en conexidn con el objetivo de estabilidad presupuestaria y control del gasto, y el principio
de integridad, una eficiente utilizacion de los fondos destinados a la realizacién de obras, la
adquisicion de bienes y la contratacidn de servicios mediante la exigencia de la definicidn
previa de las necesidades a satisfacer, la salvaguarda de la libre competencia y la seleccion de

la oferta econémicamente mds ventajosa”.

En el articulo 30 de la Ley 9/2017 se “regula la ejecucion directa de prestaciones por la
Administracién Piblica con la colaboracién de empresarios particulares o a través de medios
propios no personificados”.!’> Un medio no personificado es un servicio administrativo
integrado una Entidad Publica que no pﬁe personalidad juridica propia. La norma permite
que las Entidad ejecuten obras piiblicas empleando exclusivacntc medios propios o con la
colaboracién de empresarios particulares, pero siempre y cuando concurra alguno de los

siguientes supuestos:

41

15 Un medio propio personificado es “una entidad pablica o privada que redne una serie de requisitos que le facilitan ser
declarado asi. Los medios propios tienen la posibilidad de recibir encargos por parte de las.mninistraciunes piblicas que
pueden incluir prestaciones propias de los contratos a cambio de una compen in tarifaria. La Ley de Contratos del Sector
Piiblico prevé como sistema de cooperacién interadministrativa vertical que los entes del sector piblico puedan encargar a
medios propios personificados laejecucidn directa de determinadas prestaciones, sin que dicharelacion tenga que canalizarse
a través de un contrato (art. 31.1.a, art. 32 y art. 33 LCSP). Es decir, sin que les sean de aplicacién las disposiciones de la
LCSP. htips://www.eohierto.es/blog/medio-propio-personificado
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“Que la Administracién tenga montadas fabricas, arsenales, maestranzas o servicios
técnicos o industriales suficientemente aptos para la realizacion de la prestacion, en
cuyo caso deberd normalmente utilizarse este sistema de ejecucion.

Que la Administracién posea elementos auxiliares utilizables, cuyo empleo suponga
una economia superior al 5 por 100 del importe del presupuesto del contrato o una
mayor celeridad en su ejecucion, justificandose, en este caso, las ventajas que se sigan
de la misma. '

Que no haya habido ofertas de empresarios en la licitacién previamente efectuada.
Cuando se trate de un supuesto de emergencia, de acuerdo con lo previsto en el articulo
120.

Cuando, dada la naturaleza de la prestacidn, sea imposible la fijacion previa de un
precio cierto o la de un presupuesto por unidades simples de trabajo.

Cuando sea necesario relevar al contratista de realizar algunas unidades de obra por
no haberse llegado a un acuerdo en los precios contradictorios correspondientes.

Las obras de mera conservacién y mantenimiento, definidas en el articulo 232.5.
Excepcionalmente, la ejecucién de obras definidas en virtud de un anteproyecto,

cuando no se aplique el articulo 146.2 relativo a la valoracion de las ofertas con mas

de un criterio de adjudicacién.”

Amoedo-Souto, quien ha realizado una indagacién sobre la ejecucion directa de prestaciones

en Espaiia, sefiala lo siguiente:

Las técnicas de autoprovisién dentro del sector piiblico se detallan dentro del capitulo
de la Ley destinado a regular la racionalidad y consistencia de la contratacion del
sector publico. Esta ubicacion refleja la voluntad del legislador de enfocar el conjunto
de técnicas de autoprovision dentro del sector piiblico en una perspectiva de eficiencia
y consistencia del recurso a la externalizacién contractual. La primera técnica de

autoprovision que encontramos es un contenido cldsico de las leyes de contratos: la

16 Al respecto, este requisito se refiere a "justificarse esta economia en funcién de los recursos propios de la Administracién
o por ella gestionados que pueda aportar, es decir personal, maquinaria, elementos auxiliares, materiales, etc. Deberd
calcularse el importe total que se represente esta aportacidn de medios respecto al presupuesto de contrata y ver si se consigue
el limite del 5 por ciento establecido en la Ley. En cuanto a la posibilidad de que se consiga una mayor celeridad en la
ejecucion de las obras, deberd justificarse adecuadamente este extremo, indicando vy justificando las ventajas que pueda
aportar a la Administracion esta mayor celeridad.” Proyecto final de master aec ialidad gestion autor: José Miguel Palmer
Valls y tutora: Dra. Francisca Ramdén Femdndez. Particularidades de la ejecucién de obras directamente por la
administracion . https://riunet.upv .es/bitsiream/handle/10251/14663/ TEM_24-08-11%20FINAL pdf7sequence=1
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ejecucion de obras, suministros y servicios por la propia Administracién. Estamos ante
los encargos obligatorios de prestaciones a servicios administrativos no
personificados, esto es, encargos de autoprovision estrictamente intra administrativa
en los que no hay, stricto sensu, una cooperacion publica entre dos o mds sujetos
publico administrativos. Su regulacién se incluye ahora en el articulo 30, y mantiene
sus dos modalidades tradicionales de ejecucién: i) con servicios propios —esto es,
integrados en la estructura orgdnica administrativa y no segregados mediante
personificacién independiente; ii) con colaboracién de empresarios particulares.

La regulacién es muy similar a la anterior, y sigue conservando su caracter no basico,
de modo que sigue dejando un amplio espacio normativo para las Comunidades
Auténomas (aunque las Comunidades no hagan uso de sus potestades normativas al
respecto); pero se incorporan algunas mejoras de redaccién menores, y las siguientes
dos novedades de interés: a) Desaparicién del umbral maximo de ejecucion directa de
obras. Ha desaparecido el umbral econdmico mdximo de ejecucién de obras por la
propia administracion, que estaba situado en 5.225.000 € (el importe a partir del cual
estibamos en contrato de obras sujeto a regulacién armonizada). b) Introduccién de
una regla de racionalizacién de la ejecucién directa de servicios. En materia de
realizacion de servicios, el parrafo tercero incorpora una relevante regla de
racionalizacién de la contratacién, que complementa lo previsto por el articulo 28,y
que deberan observar los drganos de contratacion de la Administracién General del
Estado: “La prestacion de servicios se realizara normalmente por la propia

Administracion por sus propios medios” (Amoedo - Souto, 2021, pag. 1006).

Como lo explica el autor, entre las limitaciones para usar este tipo de modalidad no existe un
umbral o tope presupuestal; sin embargo, antes de la promulgacién de la Ley 9/2017 s{ existio
tal restriccion, pues solo se podia utilizar la modalidad de “ejecucion directa” para obras
valuadas en maximo 5.225.000 €. Esta restriccién es importante tenerla en cuenta para interés
de la presente investigacién, pues daria la impresion de que la modificacién normativa
espafiola le brindé mas libertad a las entidades para ejecutar obras por esta modalidad sin una
restriccion presupuestal; no obstante, esto es cuestionable por dos factores: i) la habilitacion
para utiliz&csta modalidad es excepcional, pues su uso solo puede estar justificado
legalmente si se presenta alguno de los ocho (8) supuestos previstos en la Ley 9/2017, los
cuales estdn vinculados, basicamente, a la falta de ofertas de contratistas privados en la

licitacién convocada, a situaciones de emergencia o cuando la entidad cuente con la logistica,
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servicios y materiales para garﬁizar eficientemente su ejecucién; ii) en segundo lugar,
porque el citado autor indica que las Comunidades Auténomas no hacen uso de sus potestades
normatiVﬁrespecto a esta modalidad, lo que sugiere que esta modalidad no es un instrumento
relevante para la ejecucion de obras w’blicas en Espaiia, como si lo es en Pert, donde, como
hemos evidenciado en el diagndstico de la presente investigacion, en el marco del invierte pe,

es la segunda modalidad con la cual se ejecutan obras piiblicas.

Conforme a lo indicado, si bien en Espafia no existe actualmente un limite presupuestal para
ejecutar obras publicas por “ejecucion directa”, lo cierto es que esta es una modalidad
excepcional del régimen de contratacién y solo puede aplicarse cuando se esté ante los ocho
(8) supuestos especificos déallaclos en la norma, con los cuales su habilitacion tiene un
caracter excepcional en la ejecucion de obras publicas dentro del marco de contratacién

publica general.
9.2. Ejecucion directa del objeto del contrato en Argentina

El Decreto 1023/2001 regula el régimen de contrataciones de la administracién nacional. En
el articulo 12 se establecieron las facultades y obligaciones de la autoridad administrativa,
sefialindose que esta tendrd, entre otras facultades, la prerrogativa de proceder a la ejecucién
directa del objeto del contrato cuando el cocontratante no lo hiciere dentro de plazos
razonables, pudiendo disponer para ello de los bienes y medios del cocontratante

incumplidor.'”

En este caso, lo que se permite es que la administracidn nacional o entidades piiblicas ejecuten
obras directamente, inclusive utilizando los bienes y medios de un contratista, solo cuando

este no hubiese cumplido con ejecutar la obra dentro de plazos razonables.

Ortiz de Zirate comenta que esta facultad sélo puede ser ejercida por la Administracién
cuando medie un incumplimiento grave de las obligaciones por parte del contratista y, por
interés pulblico, sea imperioso restablecer las prestaciones, pues caso contrario,
corresponderia, en principio, la extincién del contrato y la seleccién de un nuevo cocontratante

(Ortiz Zdrate & Diez, 2003, pags. 10-11).

7 Art. 12, Decreto 1023/01, en el dmbito nacional, y art. 9, Ley 2095, en el orden local.
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Asimismo, Reguerira indica que, “cuando el incumplimiento del contratista obedezca a
razones de fuerza mayor o caso fortuito, se ha entendido que la ejecucion directa de las
prestaciones por parte de la Administracion seria sin responsabilidad para aquel, pero si le
fuera imputable a éste, el contratista debe responder por los dafios y perjuicios que la
Administracién soportard como consecuencia de la ejecucién por si 0 como consecuencia de
la celebracion de un nuevo contrato a fin de ejecutar la prestacion no realizada. En estos casos
las consecuencias se asimilan a la rescisién por culpa del contratista” (Alonso Regueira, y
otros, 2017, pdg. 175).

Como se advierte, esta regulacion responde a una medida de urgencia que puede adoptar una
entidad piblica para concluir la ejecucion de una obra y sicrare que ¢l contratista privado no
haya podido cumplir con esta en un plazo razonable por razones de fuerza mayor o caso
fortuito.

Por otro lado, en el articulo 9 de la Ley 6021 (que regula la ley general de obras publicas) se
establece que las obras, trabajos, instalaciones y adquisiciones deberdn adjudicarse mediante
licitacién publica, quedando exceptuadas de la obligaciéon de este acto y podrdn ser
adjudicadas mediante licitacion privada, concurso de precios o ejecutadas por administracién

de acuerdo con las normas que establezca la reglamentacién, en los siguientes casos:

- Cuando el presupuesto oficial, excluidas las reservas previstas en los articulos 7 y 8,
no exceda las sumas que establezca la reglamentacion.

- Cuando se tratare de obras u objetos de arte o de técnica o naturaleza especial que sélo
pudieran confiarse a artistas, técnicos, cientificos, empresas u operarios especialmente
capacitados, o cuando deban utilizarse patentes o privilegios exclusivos.

- Cuando las circunstancias exijan reserva.

- Cuando los trabajos de urgencia reconocida o circunstancias imprevistas demandaren
una inmediata ejecucion.

- Cuando realizada una licitacién no haya habido proponentes o no se hubiesen hecho
ofertas convenientes.

- Cuando estén comprendidas dentro de la capacidad ordinaria de trabajo de la

reparticion respectiva.
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- Cuando deban realizarse trabajos que resulten indispensables, urgentes o convenientes
en una obra en curso de ejecucion y su import&exceda las reservas del articulo 7. El
importe de estos trabajos no podra exceder el cincuenta por ciento (50%) del monto
total contratado, incluidas las reservas de ley. En todos los casos de excepcion dﬁré
dictaminar previamente el consejo respectivo. (Senado y Camara de Diputados de la

provincia de Buenos Aires, 1959)

Como se advierte, en el caso de Argentina, la regla general es ejecutar obras por contrata; sin
embargo, es posible que las entidades opten por obras “ejecutadas por administracion”, de
manera excepcional, cuando el cocontratante no lo hiciere dentro de plazos razonables,
pudiendo disponer para ello de los bienes y medios del cocontratante incu@lidor. Asimismo,
también se puede ejecutar por la administracién cuando estén frente a alguno de los siete
supuestos previstos en el articulo 9 de la Ley 6021, entre los que se encuentra la ausencia de
oferta privada, por urgente necesidad o cuando no exceda d&nresupuesto asignado en el
reglamento. Es decir, existen limites o condiciones especificas para el uso de la modalidad de

ejecucion por administracion, lo cual demuestra que es un mecanismo excepcional.

9.3. Obras por administracion directa ep Chile
El articulo 167 del Decreto N.° 75 de 2004 y sus modificaciones posteriores apruekﬁ el
Reglamento para contratos de obras publicas. En esta norma se establece que si, de la
verificacion de la obra efectuada por la comision de recepcion, resulta que los trabajos no
estdn terminados o ejecutados en conformidad con los planos, especificaciones y reglas de la
téenica, o se ha constatado que se han empleado materiales defectuosos o inadecuados, esta
no dard curso a la recepcion provisional y elaborard un informe detallado a la Direccidn,
proponiendo un plazo para que el contratista ejecute, a su costa, los trabajos o reparaciones.
Sin embargo, también se establece que, cuando el contratista no hiciere las reparaciones y
cambios dentro del plazo que la Direccién le fije por oficio, ésta podrd llevar a cabo la
ejecucion de los trabajos por cuenta del contratista, incluso por trato directo o administracién
directa, cuando se trate de obras menores, con cargo en primer lugar a las retenciones y, en

segundo lugar, a las garantias del contrato. (Ministerio de Obras Ptiblicas, 2004)

Como se advierte, en Chile estd permitido que las Entidades publicas ejecuten obras por

administracion directa solo en caso de que un contratista no concluya la obra adjudicada o no
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la haya ejecutado conforme a lo establecido en el expediente técnico; no obstante, no estd
permitido que las entidades utilicen tal modalidad si no es ante tal supuesto.

9.4.0bras por administracion directa en México

44
El articulo 21 gla Ley de obras publicas y servicios relacionados con las mismas (tltima
reforma publicada DOF 28-05-2009), establece que “las dependencias y entidades segiin las
caracteristicas, complejidad y magnitud de los trabajos formulardn sus programas anuales de
obras ptblicas y de servicios relacionados con las mismas y los que abarquen mas de un
ejercicio presupuestal, asi como sus respectivos presupuestos, considerando que la ejecucién
deberd incluir el costo estimado de las obras publicas y servicios relacionados con las mismas
que se realicen por contrato y, en caso de realizarse por administracion directa, los costos de
los recursos necesarios, las condiciones de suministro de materiales, de maquinaria, de
equipos o de cualquier otro accesorio relacionado con los trabajos, los cargos ga pruebas y
funcionamiento, asi como los indirectos de los trabajos” (Congreso General de los Estados

Unidos Mexicanos, 2009).

Asimismo, en el articulo 70 se establece que, “cumplidos los requisitos establecidos en el
articulo 24 de esta Ley, las dependencias y entidades podran realizar trabajos por
administracion directa, siempre que posean la capacidad técnica y los elementos necesarios
para tal efecto, consistentes en maquinaria y equipo de construccién y personal técnico, segtin
el caso, que se requieran para el desarrollo de los trabajos respectivos y podran utilizar la
mano de obra local que se requiera, lo que invariablemente debera llevarse a cabo por obra
determinada; alquilar el equipo y maquinaria de construccién complementario; utilizar
preferentemente los materiales de la regién, y utilizar los servicios de fletes y acarreos
complementarios que se requieran”. Adicionalmente, se sefiala de manera expresa que, “en la
ejecucion de los trabajos por administracién directa, en ninguna circunstancia podrin
participar terceros como contratistas, sean cuales fueren las condiciones particulares,
naturaleza juridica o modalidades que éstos adopten. Cuando se requieran equipos,
instrumentos, elementos prefabricados terminados, materiales u otros bienes que deban ser
instalados, montados, colocados o aplicados, su adquisicién se regird por las disposiciones

correspondientes a tal materia”.
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Por otro lado, en la citada ley se establece que, “previamente a la realizacién de los trabajos

por administracidn directa, el titular del drea responsable de la ejecucién de los trabajos
emitird el acuerdo respectivo, del cual formaran parte la descripcion pormenorizada de los
trabajos que se deban ejecutar, los proyectos, planos, especificaciones, programas de
ejecucion y suministro y el presupuesto correspondiente y se verificard que se cuente con el
presupuesto correspondiente y los programas de ejecucién, de utilizacién de recursos
humanos y, en su caso. de utilizacién de maquinaria y equipo de construccion. Ademads, la
ejecucion de los trabajos estard a cargo de la dependencia o entidad a través de la residencia
de obra y una vez concluidos debera entregarse al drea responsable de su operacién o
mantenimiento. La dependencia o entidad deberd prever y proveer todos los recursos
humanos, técnicos, materiales y econémicos necesarios para que la ejecucion de los trabajos
se realice de conformidad con lo previsto en los proyectos, planos y especificaciones técnicas;

los programas de ejecucién y suministro y los procedimientos para llevarlos a cabo”.

Es pertinente precisar que, antes de 1976 (afio en que se llevo a cabo la reforma), en México
las obras publicas se realizaban a través de dos grandes sistemas, por administracion directa
y por contratacion; siendo que, para efectos de esta investigacion, importa resaltar que el
primero de ellos implica que la dependencia con recursos humanos y materiales propios llevan
a caw las obras publicas. Luego de la reforma, se mantuvo la modalidad, lo que demuestra
que la modalidad de administracion directa de obras es necesaria en dicho ordenamiento

juridico. (Nava Negrete, 1992, pag. 374)

En atencion a lo sefialado, cabe sefialar que la regulacion en [\ﬁico es muy similar a la del
Peru; sin embargo, en México se ha reconocido la modalidad en la Ley de obras publicas y
servicios relacionados con las mismas. Por tanto, esa seria la particularidad mas resaltante e
importante que la diferencia de nuestra regulacion.

Ahora bien, es importante sefialar que las obras publicas por administraciéon en México no
estan exentas de cuestionamientos por su falta de transparencia e inclusive, al igual que en
Perti, por la falta de restricciones. Al respecto, Nava indica que las obras piiblicas cada vez
son mas complejas y complicadas en su realizacion, por lo cual cada vez reclaman mas
atencion y especializacion, tanto financiera como técnica, las mismas que no ostentan la

mayoria de organismos publicos. Ademas, el autor indica que los materiales y equipos no
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siempre son los mismos, lo que podria implicar mayores costos, dejando de ser una modalidad

eficiente (Nava Negrete, 1992, pag. 393).

Meza, por su parte, sefiala que la modalidad de administracion directa en México fue creada
pensando en realizar obras pequefias, como pintar aceras, rellenar baches, rampas, etc.; sin
embargo, se ha identificado que cada vez se viene utilizando para emprender grandes obras.
Asimismo, indica: “‘esta facultad de contratacion debe prender las alertas de los sistemas
anticorrupcion de México y de los estados de la Repiblica; hablamos de decenas de miles de
millones de pesos en riesgo. La administracién directa es la nueva caja negra de la obra
publica en México. ;Qué vamos a hacer con esto?” (Meza, 2019). Este cuestionamiento se
debe a que, como se indico, en la regulacion de la modalidad en México, al igual que en Peri,

no se cuenta con un limite presupuestal para habilitar el uso de la modalidad.

Como se advierte, en el caso de México, la regulacion de las obras de administracion directa
es similar a la que se tiene en Peri, estando ante una modalidad mads para ejecutar obras, al
mismo nivel que el régimen general de contratacion publica, sin un limite presupuestal para
habilitar su uso. No obstante, al igual que en Perti, en aquel marco normativo se exige que la
Entidad que ejecute obras bajo esta modalidad cuente con el presupuesto suficiente, asi como
con el personal y equipamiento necesarios. Es decir, se debe acreditar que operativa y

logisticamente se estd en condiciones de ejecutar la obra.

Estado de guerrero en México

El articulo 29 de la Ley de obras publicas y sus servicios del estado de Gucrrcra tmero 260,
establece que las dependencias, entidades y ayuntamientos podran realizar las obras ptiblicas
y servicios relacionados con las mismas, mediante los procedimientos que a continuacion se
sefialan: por contrato o por administracién directa. (Congreso del Estado Libre y Soberado de

Guerrero, 2004)

Salvo algunas excepciones se ejecutard obra por administracion directa, cuando se deriven de
fenémenos naturales o siniestros no previstos, como es el caso de sismos, huracanes,
inundaciones, entre otros. Las abras que no se encuentren enmarcadas en el parrafo anterior,
se ejecutardn por administracién directa siempre y cuando no rebasen el monto de diez mil

salarios minimos. Ademds de cumplir con lo anterior, las dependencias, entidades y
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ayuntamientos estaran obligadas a realizar la afiliacién de los trabajadores ante el Instituto

Mexicano del Seguro Social, asi como contratar a un perito responsable como supervisor

externo colegiado, ya que no pueden ser juez y parte. Una vez que se rebase el monto de diez

mil salarios minimos, el método a seguir serd por licitacién piblica o por invitacion, segin

sea el caso.

Como es evidente, en este caso, la modalidad de ejecucion de obras por administracion directa

solo puede ser utilizada ante fendmenos naturales o siniestros 0, caso contrario, cuando no

sobrepasen diez mil salarios minimos. Es decir, se estd ante una modalidad excepcional y

limitada para ejecutar obras piiblicas.

9.5. Resumen de la regulacién comparada de obras por administracién directa en

Argentina, Chile, Espafia y México

Tabla 15. Resumen de la regulacion comparada de obras por administracion
directa en Argentina, Chila, Espaiia y México

Pais Ley/Regulacion

Requisitos

Espana

Ley 9/2017 de

Contratos del

Sector Publico

- Colaboracién de empresarios particulares o medios
propios no personificados.

- Ocho supuestos para el uso de la ejecucion directa:

1. Obras de emergencia.

2. Obras de escasa cuantia.

3. Obras complementarias o accesorias.

4. Obras en las que no haya pluralidad de empresas.

5. Obras que requieren la utilizacién de medios técnicos o
artisticos especiales.

6. Obras de investigacion o desarrollo.

7. Obras que deben realizarse en virtud de compromisos
internacionales.

8. Obras que sean declaradas de interés piblico por la
administracion.

- Laejecucion directa se considera una opcién dentro del
marco de la cweltewi()n publica general, pero existen
limites claros para el uso de la modalidad de ejecucién por

administracion.
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Argentina

Chile

Estado de Guerrero

México

México

Decreto

1023/2001

Decreto N7 15
de 1992

Ley de obras
publicas y sus
servicios del
estado de
Guerrero,

Nimero 266

Ley de Obras
Piblicas y
Servicios

Relacionados.

- Incumplimiento del contratista dentro de plazos
razonables.

- Siete supuestos para la adjudicacién de obras por
administracién directa:

1. Situaciones de emergencia.

2. Obras de escasa cuantia.

3. Obras especificas que requieren conocimientos técnicos
particulares.

4. Obras complementarias a proyectos en curso.

5. Reparaciones 0 mantenimiento urgentes.

6. Proyectos de investigacion y desarrollo.

7. Obras con ﬁnmielmiem() externo.

- Limites claros para el uso de la modalidad de ejecucion
por administracion.

- Incumplimiento del contratista en la terminacién de la obra
0 uso de materiales defectuosos o inadecuados.

En ese supuesto, la administracion puede ejecutar los
trabajos por cuenta del contratista, por trato directo o
administracion directa, pero siempre que se trate de obras
menores.

- No se permite ¢l uso de la administracion directa en otros

casos que no sean los de incumplimiento del contratista.

Situaciones Permitidas:

1. Fenémenos naturales o siniestros no previstos (sismos,
huracanes, inundaciones, etc.).

2. Obras que no excedan el monto de diez mil salarios

minim

1. Capacidades Requeridas:

- Dependencias y entidades deben formular programas
anuales de obras y servicios considerando la ejecucion por
contrato y administracion directa.

- Deben contar con capacidad técnica, maquinaria, equipo
de construccion y personal necesario.

- Se permite utilizar mano de obra local, alquiler de equipo
y maquinaria complementaria, materiales de la region y
servicios de fletes y acarreos.

2. Prohibicion de Participacion de Terceros:
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- No se permite la participacion de terceros como
contratistas en la ejecucion de obras por administracién
directa.

3. Requisitos Previos:

- Emisién de acuerdo con descripeidn de trabajos,
proyectos, planos, especificaciones y presupuesto
correspondiente.

- Contar con recursos humanos, técnicos, materiales y
€Ccondmicos necesarios.

4. Responsabilidad y Entrega:

- La dependencia o entidad es responsable de la ejecucién y
debe entregar los trabajos a la entidad responsable de

operacién o mantenimiento.

Fuente: derecho comparado

Elaboracién propia, 2023

En Chile, Fépaﬁa, México y Argentina se han regulado marcos normativos que habilitan
legalmente la ejecucién de obras piiblicas por administracién directa; sin embargo, en todos
ellos se han impuesto limites o restricciones especificas para el uso de la modalidad. Por
ejemplo, restringidas a un limite presupuestal se encuentra la regulacién de Guerrero
(México), Chile y Argentina. En el caso de Espaiia, si bien se modificé la norma y no existe
actualmente un limite presupuestal, son otro tipo de restricciones las que hacen excepcional
esta modalidad. Asimismo, en el caso de México, al no tener un limite presupuestal, también

se viene cuestionando la eficiencia y transparencia de tal modalidad.

Por otro lado, en Chile se restringe la modalidad a ser usada ante fenémenos naturales o
siniestros y a obras menores de cierto monto. En Espaiia, se permite en casos de emergencia
y cuando la entidad cuenta con capacidad técnica y recursos adecuados. En México, se exige
capacidad técnica y recursos. En Argentina, se permite en casos de incumplimiento

contractual y cuando las obras no superen ciertos limites econémicos o técnicos.

Ahora bien, existe una situacidn particular entre lo& paises en andlisis y el Perd que es
importante resaltar. No se encontré evidencia de que la modalidad de administracién directa
0 ejecucion directa esté consolidada como un medio relevante para ejecutar obras ptiblicas en
ChilﬁEspaﬁa, México y Argentina. En el caso de Espaiia, por ejemplo, el autor citado refiere

que las Comunidades Auténomas no hacen uso de sus potestades normativas respecto a esta
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modalidad, lo que sugiere que esta modalidad no significa un instrumento relevante para la
ejecucidn de obras piiblicas. Esta situacién diferencia a Perii, donde, como se ha demostrado,
desde la implementacion del invierte.pe, es la segunda modalidad con la cual se ejecutan obras
publicas. Entonces, esta particularidad es importante porque, ademds de no encontrarse
evidencia de que en el derecho comparado la administracion directa sea una modalidad
protagénica para ejecutar obras, también se ha constatado que en dichos paises se ha optado

por restringir la modalidad desde su disefio normativo o regulatorio.

Conforme a lo expuesto, la modalidad de administracién directa en el derecho comparado
analizado pone en evidencia que su naturaleza es excepcional dentro de un régimen general
de contratacion ptiblica. En consecuencia, este marco debe permitir proponer las alternativas
de solucion a la problemdtica hallada en la presente investigacion, especificamente en lo

vinculado a los limites para la utilizacién de esta modalidad en el Perd.
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Capitulo I'V: Analisis y Propuestas

1. Promulgacién de una ley que regule la modalidad de ejecucién de obras por
administraciéon directa, conforme a la Constitucién politica de 1993

Conforme a los resultados de la investigacién, las obras con utilizacién de fondos o recursos
publicos se ejecutan obligatoriamente por contrata y licitacion publica, siendo la ley quien
debe establecer el procedimiento, las excepciones y las respectivas rcsponsabilﬁades. En este
sentido, se ha determinado que esta reserva de ley, parﬁrear excepciones al régimen de
contratacién piiblica, existié tanto en el régimen general de contratacién pﬁblic&establecido
en el articulo 143 de la Constitucion politica de 1979, asi como también se encuentra
reconocida en H articulo 76 de la Constitucion politica de 1993. Por cnd&las modalidades
excepcionales al régimen general de contratacién piblica, en el marco de la Cﬂnsﬁucién
politica de 1979 o la Constitucion politica de 1993, deben ser creados o regulados por ley
promulgada por el Congreso de la Repﬂ%a, Decreto Legislativo o Decreto de Urgencia
emitidos por el Poder Ejecutivo, debido al principio de reserva de ley establecido en los
articulos 143 y 76 de las referidas Constituciones, respectivamente.

El marco regulatorio de la modalidad de ejecucion de obras piiblicas por administracion
directa se cncﬂ:ntra reconocido en la Resoluciéon de Contraloria 195-88-CG. Esta norma, al
haber creado una excepcion al régimen general de contratacién plalica para la ejecucién de
obras, siendo una norma del primer grado de la cuarta categoria de la piraimide normativa,
contraviene el principio de reserva de ley del régimen general de contratacion piiblica.
Ademis, se ha constatado que esta norma no contiene suficientes reglas o principi(ﬁ que
garanticen su eficiencia, transparencia, ni justifican la promocién o no aplicacién de los
principios de imparcialidad y trato igualitario, tal como lo exige la interpretacion
constitucional del TC.

Por otro lado, también se ha verificado que la Resoluciérﬂe Contraloria 195-88-CG no es
conforme con la libre iniciativa privada y el régimen de economia social de mercado,
reconocidos en los articulos 58 y 60 de la Constitucion politica de 1993, por el cual el Estado
debe intervenir subsidiariamente en la actividad empresarial y econémica, pues inclusive el
régimen de contratacion piiblica constitucional ha reservado un rol protagdnico a la iniciativa

privada como regla general, debiendo el Estado justificar, en términos de eficiencia, la
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creacion de excepciones. A pesar de este mandato, la modalidad de ejecucion de obras por

administracion directa, por su disefio normativo, no se encuentra jus(&icada razonablemente
en términos de necesidad o eficiencia frente a otras alternativas de ejecucion de obras
publicas; no obstante, es importante precisar que esta afirmacién no implica su derogacion
del ordenamiento juridico, sino saber hasta qué limite —o en qué circunstancias— seria
razonable habilitar la modalidad de administracién directa, siempre que sea en funcién de

eficiencia.

En tal sentido, es necesario que el Pgder Legislativo o Poder Ejecutivo, segin sea el caso,
legitimen constitucionalmente la modalidad de ejecucién de obras piblicas por
administracion directa, para lo cual, en primer orden, debe emitirse formalmente la ley,
Decreto Legislativo o Decreto de Urgencia y, en segundo orden, deberd disefiarse uanarco
regulatorio que sea el resultado de una valoracién de la posicion preferente de la libre
iniciativa privada y el régimen de economia social de mercado, con la finalidad de que esta
excepcion encuentre legitimidad no solo con el régimen de contratacion piiblica sino con la

Constitucion Politica de 1993.

2. [Establecer limites objetivos y razonables para que, por eficiencia, la habilitacion de

esta modalidad de ejecucion de obras piiblicas sea excepcional

Conforme a la informacion obt%da de la Consulta Avanzada del Banco de Inversiones del
MEF, desde la implementacion del Sistema Nacional de Programacién Multianual y Gestion
de Inversiones (invierte pe), del 23 de febrero de 2017 hasta ¢l 8 de marzo de 2023, las
entidades registraron 28 211 inversiones piiblicas que cuentan con viabilidad/aprobacion y

estdn reportando gasto de ejecucion por elaboracién de expediente técnico o ejecucion fisica.

De estas inversiones, en primer lggar se encuentra la modalidad de contrata con 16 702 obras
en ejecucion y en segundo lugar la modalidad de administraciénﬁrecta con 10 390 obras. Al
respecto, los gobiernos locales presentan el mayor nimero de obras en ejecucion por
administracion directa, con un total de 9 638 (93%). Le siguen los gobiernos regionales con
472 obras (4%) y el gobierno nacional con 280 obras (3%). Estoaluestra que los municipios
provinciales y distritales son los estamentos que mds vienen utilizando la modalidad de

administracion directa para ejecutar obras.
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En relacién con la eficiencia, en términos de gasto presupuestal, de lg_muestra de 109 obras
analizadas, 86 (78.9%) tuvieron un incremento entre 0.1% y 639.93% del presupuesto de obra
aprobado en el expediente técnico y 23 (21.1%) no tuvieron un incremento del presupuesto
de obra; mds desagregado, se puede sefialar que 28 obras reportan incremento entre el 16 y
50%, y 42 obras entre el 51% y el 639%.

En relacion con la eficiencia en el plazo de ejecucion de las obras por administracion directa,
de la muestra de 78 obras analizadas, 9 (11.54%) tuvieron una ampliacién o variacién de plazo
de ejecucion entre el 1 y 45%: asimismo, 63 obras (80.77%) tuvieron una variacion entre el
52% y 3145% del plazo de ejecuci%de obra aprobado en el expediente técnico; es decir, el
88.46%, que representan 72 obras por administracion directa, no se ejecutaron en el plazo

establecido en el expediente técnico de obra

Este resultado demuestra que la ineficiencia con la que vienen ejecutindose obras por esta
modalidad, cuyo presupuesto de obra puede variar sin ningin limite y el plazo puede
ampliarse aﬁﬁsin que los érganos de control ni ciudadanfa puedan impedirlo, pues no existen

restricciones en la Resolucién de Contraloria 195-88-CG aplicables para ello.

Entre labprincipalcs situaciones adversas o causas de la problemidtica encontradas enﬁ
muestra de los 110 informes de control emitidos por los OCI se destaca que las cnwades no
cuentan con personal técnico administrativo ni equipos necesarios para ejecutar obras por
administracion directa, no cuentan con liquidacién que permita conocer su costo real y
eficiencia de gasto, no regulan internamente el procedimiento para la ejecucién de obras o
que se tiene un niimero importante de obras paralizadas por falta de liquidez que no pueden
entrar en funcionamiento o que estdn sometidas a pérdida o dafios de la infraestructura
construida.

Sobre las obras paralizadas, el reporte de la CGR a mayo de 2023 revela que el mayor niimero
de obras paralizadas en el pais (886 obras paralizadas) son por administracion directa,
relegando al segundo lugar a la modalidad de contrata con 674 obras paralizadas. Segtn el
reporte de la CGR, el principal problema por el cual las obras se han paralizado es la falta de
recursos financieros y liquidez, un motivo que también se ha identificado en la muestra de los

110 informes de control de esta investigacion.
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En atencidn a lo sefialado, uno de los problemas principales asociados a la ineficiencia de la

ejecucion de obras por administracién directa es la falta o deficiencia del personal y equipos
(maquinarias, equipos), con los cuales la Entidad deberia disponer para poder ejecutar una
obra bajo esta modalidad. Al respecto, debe tenerse en cuenta que la Resolucion

Contraloria 195-88-CGR establece, justamente, que las Entidades solo pueden utilizar la
modalidad de administracién directa cuando cuenten con el personal y equipos necesarios, lo
que permitira que estas no terminen en paralizaciones, abandonos o sobrevaloraciones u otros
problemas; no obstante, a pesar de esta exigencia, ha qlﬁdaclo demostrado, en general, que
las entidades no estdn en condiciones de ejecutar obras por la modalidad de administracidn
directa, por falta de personal técnico administrativo y equipos, pero aun asf lo hacen y luego

las obras resultan con retrasos de plazos, sobrevaloraciones, paralizaciones o abandono.

En relacién con el derecho comparado, la modalidad de administracién directa pone en
evidencia que su naturaleza es excepcional dentro de un régimen general de contratacion
publica.

Conforme a lo sefialado, en la presente investigacién, en el periodo analizado, en relacién a
las obras ejecutadas por administracion directa, se ha demostrado lo siguiente: i) e&la segunda
modalidad mas utilizada para ejecutar obras piblicas en el Peri; ii) mas del 90% de obras por
administracion directa vienen siendo ejecutadas por gobiernos locales; iii) de la muestra_de
109 obras analizadas, 86 (78.9%) tuvieron un incremento entre el 0.1% y 639.93% del
presupuesto de obra aprobado en el expediente técnico; iv) de la muestra 78 obras
analizadas, 63 obras (80.77%) tuvieron una variacién entre el 52% y 3145% del plazo de
ejecucion de obra aprobado en el expediente técnico; v) entre todas las modalidades, tiene el
mayor nimero de obras paralizad&(SStS) a mayo del 2023; vi) las situaciones adversas
encontradas por OCI, las entidades no cuentan con personal ﬁnico administrativo ni equipos
necesarios, las obras no cuentan conﬂuidacién que permita conocer su costo real y eficiencia
del gasto, las entidades no regulan internamente el procedimiento especifico para ejecucion

de obras y se tiene un nimero importante de obras paralizadas.

En tal sentido, la propuesta regulatoria en este aspecto deberia reconocer las siguientes

restricciones:
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2.1. Limite presupuestal de 750 UIT para ejecutar obras por la modalidad de

administracion directa.

Para sustentar esta restriccion en la regulacion de la modalidad de obras por administracion
directa, se ha tenido Eﬁconsideraci(’)n que, per se, una excepcion debe tener una vocacion de
a'lciencia mayor que el régimen de contratacion publica y, ademas, que debe ser acorde con
la libre iniciativa privada y el régimen de economia social de mercado.

Al respecto, conforme al analisis de constitucionalidad realizado en esta investigacion, la
modalidad de administracién directa, en comparacién con las otras modalidades de ejecucién
indirectas, desde su disefio o regulacion produce una lesion del principio de subsidiariedad y
libre iniciativa privada, pues las otras modalidades de ejecucion de obras piblicas indirectas
si promueven, por su configuracién, la libre iniciativa privada y abstienen al estado de
interferir donde de forma mads eficiente lo pueden hacer terceros o el sector privado. Tal como
se cuestiona Mordn, se debe saber hasta qué limite, o en qué circunstancias, es razonable
permitir que las entidades utilicen esta modalidad.

El resultado de la investigacion demuestra que las Entidades, en general, no cuentan con la
capacidad técnica y operativa para cjecutar por si mismas obrahpﬁblicas. En la presente
investigacion se ha puesto en evidencia que las entidades deciden ejecutar obras publicas por
administracion directa y en durante el proceso se presentan incidentes relacionados a la falta
de presupuesto, desabastecimiento de materiales o servicios o extensiones de plazo
injustificadas, que terminan encareciéndolas o abandonadas@%to se debe, principalmente, a
los problemas recurrentes que se han detectado en el analisis de los informes de control de los
OCI: lag entidades no cuentan con personal y equipos necesarios para ejecutar obras, a pesar
de que la Resolucion de_Contraloria 195-88-CG exige que las entidades acrediten tener
aquellos. Esto se suma a que el mayor nimero de obras paralizadas en el pais se encuentran

en la modalidad de administracion directa.

Ante esta situacion, se dehe tener en cuenta que, de acuerdo con la muestra en el periodo
analizado, mas del 90% de obras por administracion directa estan siendo ejecutadas por
gobiernos locales, sin que estos necesariamente hayan garantizado tener la capacidad
operativa. La cuestion es entender la razonabilidad de permitir que las Entidades ejecuten,

ellas mismas, obras técnicamente complejas (con riesgos inherentes) o que rebasen la
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capacidad razonable que puede tener un municipio distrital o provincial para gerenciar
adecuadamente estos proyectos. Con los resultados obtenidos, es cuestionable otorgar a las
entidades la entera discrecionalidad de decidir utilizar esta modalidad para obras muy
especializadas como la construccion de infraestructura educativa, infraestructura de salud,
puentes o carreteras, en los cuales el cumplimiento de las normas técnicas hace necesario
contratar empresas constructoras que no solo cuenten con la experiencia minima en el rubro,
sino con la flexibilidad de un gerenciamiento en base a la normativa privada. Entonces cuando
se habla de razonabilidad, podria decirse que el foco debe dirigirse a la razon por la cual esta
modalidad ha sido reconocida excepcionalmente en el derecho comparado: para ejecutar obras
menores, entre las cuales se pueden considerar pistas y veredas, cercos perimétricos,
infraestructura recreativa, casetas, entre otras, en las cuales su nivel bajo de complejidad y
riesgos podrian compatibilizar con esta modalidad en la cual el gerenciamiento sera desde la
rigidez del sector publico. No es posible equiparar este ambito con aquellas obras que
requieran equipos de profesionales mas especializados y experimentados (por ende, con
mayores remuneraciones) para la planificacion, ejecucion de obra, analisis contractuales y
legales, asi como departamentos de logistica y gerenciamiento para el aprovisionamiento
oportuno de sus materiales y equipos, siendo estas condiciones poco probables que las pueda
tener una entidad de forma exclusiva para cada obra y, en caso de tenerlas, deberia saberse a
queé costo, pues los resultados de esta investigacion demuestran mayoritariamente resultados

ineficientes.

Como se ha senalado, si esaidente que muchas obras, dada su complejidad técnica o alto
presupuesto, no pueden ser ejecutadas por administracion directa, la pregunta es ;por qué las
entidades si avalan o habilitan su uso? Al respecto, de la_informacién y documentacion
revisada en el SEACE, algunos gobiernos locales utilizan la modalidad de administracig
directa para adquirir y brindar mantenimiento a la maquinaria, con la finalidad no solo de
ejecutar obras por administracion directa (lo que solamente podria abaratar el presupuesto si
con ello se ejecutan varias obras), sino para tener en funcionamiento dicha maquinaria para
atender diversasdecesidades de la poblacion; y, por otro lado, también se advierte que las
entidades optan por la modalidad de administracion directa para poder contratar el personal
de las localidades donde se ejecutan las obras y brindarles por este medio un empleo.

En relacion con la primera razoén, las entidades consideran en el presupuesto de una obra por

administracion directa la adquisiciéon o mantenimiento de maquinaria con la finalidad de que
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la entidad disponga de ella permanentemente y la usen para otras actividades no vinculadas a
la obra que motivé su compra o mantenimiento (descolmatacién de rios, apertura de trochas,
afirmado de carreteras, atender emergencias de huaicos, deslizamientos, entre otras). Esto se
demuestra porque, al efectuar una bisqueda en el SEACE, solo hasta el 6 de agosto del 2023,
se han convocado 499 procedimientos de seleccion para la adquisicion o alquiler de
magquinaria y combustible vinculados a obras por administracién directa'®. Sin embargo, si
bien adquirir maquinaria pesada para cubrir diversas necesidades sociales pueden justificarse,
la modalidad de administracién directa no puede servir de canal para su cometido porque se
pierde de vista el objetivo principal que es ejecutar una obra con mayor eficiencia de lo que
se harfa con una moda&dad indirecta. Véase que los resultados demuestran que las entidades
no estan decidiendo ejecutar una obra por administracion directa asumiendo que esta
modalidad es més eficiente que hacerlo mediante la LCE, APP, Obras por Impuestos, Nicleo
Ejecutor, entre otras, sino que lo justifican como una oportunidad de adquirir nueva
maquinaria o porque asi podrdn brindar mantenimiento a la existente. Entonces, elegir la
modalidad mds eficiente para ejecutar la obra termina siendo un objetivo relegado o
secundario, pues la norma actual les otorga a las entidades la prerrogativa de ejecutar la obra
por administracién directa sin mecanismos que garanticen que cuentan con esa capacidad
técnica y operativa.
1

En relacién con la segunda razén, las entidades deciden ejecutar obras por admjnjstraci(’a
directa por la posibilidad que les brinda este mecanismo de contratar personal para ejecutar la
obra, pues en el caso que la obra sea ejecutada por la LCE, la seleccion del personal es una
decisién que le compete al contratista y no a la Entidad. Inclusive un gobernador regional se
atrevio a decirlo piibicamente al indicar “que su gestién priorizara la ejecucién de obras por
administracién directa, como una forma de dinamizar la economia local y generar empleo”

livares,2023). Entonces, sobre este punto, nuevamente surge la pregunta: ;se estd eligiendo
la modalidad de administracion directa porque es mas eficiente que una mogdalidad indirecta
y se cuenta con la capacidad técnica y operativa? o ;se estd eligiendo la modalidad de
administracion directa como un medio para brindar empleo en las localidades donde se
ejecutan las obras, perdiéndose de vista el objetivo medular de entregar una obra publica a la

poblacién?

' El criterio de bisqueda del SEACE fue a utilizar los términos “Administracion Directa™ y “2023".
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Si lo que motiva a las entidades para elegir la administracién directa es brindar empleo local,
sea por rédito politico, insercidn laboral o presién de las localidades, estos motivos estdn
perjudicando a las propias localidades que esperan tener una obra en funci()%niento y no
paralizada por afios, en abandono o con retrasos que impactan negativamente en el cierre de
brechas de infraestructura. En este contexto, mds adelante se propondra una alternativa de
solucién que desvincule a la modalidad de administracién directa sin afectar necesariamente
la promocion del empleo local, para que la primera sea elegida por las entidades en funcién

de su eficiencia y no por un motivo alterno.

En atencion a lo sefialado, considerando la excepcionalidad por eficiencia que, por naturaleza,
debe tener esta modalidad, las restricciones presupuestales identificadas en el derecho
comparado, los resulta&s de eficiencia de las muestras de la investigacién, y la concordancia
de la modalidad con la libre iniciativa privada y régimen eﬁﬁn(’)mjco de la Constitucién
politica de 1993, se justifica establecer un limite presupuestal para la ejecucion de obras por

administracion directa, que se propone en el monto equivalente a 750 UIT.

En relacién con esta propuestﬁ:le limitacién presupuestal, es importante tener en
consideracion que la CGR remiti6 al Congreso de la Repiiblica los Proyectos de Ley 31/2016-
CG y 875/2021-CG. Estos proyectos de ley E sido los que mas han avanzado en su trdmite,
habiendo sido aprobados en su oportunidad por el Congreso de la Repriblica, tanto el primer
Proyecto de Ley 31/2016-CG (que incluyé al Proyecto de Ley 120/2016-CR del Grupo
Parlamentario Fuerza Popular), como el segundo Proyecto de ley 875/2021-CG; sin embargo,
las autégrafas de ambas leyes fueron observadas por el Poder Ejecutivo [en el gobierno de los
Ex Presidentes Martin Vizcarra Cornejo (16 de agosto de 2018) y Pedro Castillo Terrones (15
de agosto de 2022)]. En estos proyectos de ley se establecieron diferentes formas de limitar
el uso de la modalidad de administracion directa, entre los cuales realtan las siguientes
condiciones: i) solo se habilita usar dicha modalidad si se declara desierta la segunda
convocatoria de un procedimiento& seleccion por falta de ofertas o postores; ii) que el valor
referencial de la obra sea inferior al de una licitacion publica; o iii) que el presupuesto de la
obra no supere las cincuenta (50) UIT. En este escenario, actualmente el Proyecto de Ley 875-
2021-CG es el tnico que contin'ﬁ en tramite para ser promulgado por insistencia y en €l se
establece que solo se permitird la ejecucién de obras por administracion directa cuando el

presupuesto de obra no supere las cincuenta (50) UIT.
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Al reggpecto, se coincide con la CGR en que debe establecer un limite general para habilitar el
uso de la modalidad de administracidn directa; no obstante, en la exposicién de motivos de
los citados proyectos de ley no se ha justificado por qué considerar solo obras con un
presupuesto menor a las cincuenta (50) UIT o §/ 247,500.00 (doscientos cuarenta y siete mil
con 00/100 soles). Siendo asi, se comparte la intencién de limitar presupuestalmente el uso
de la modalidad de administracién directadero se considera que la alternativa técnica deberfa
estar alineada con la determinacién deﬁivel de complejidad de un proyecto de inversion,
segin los criterios del ﬁxo 10 de la Directiva N.° 001-2019-EF/63.01, aprobada con
Resolucion Directoral n.” 001-2019-EF/63.01, que contiene la “Directiva General del Sistema
Nacional de Programacién Multianual y Gestion de Inversiones™. En esta directiva se
establece que el nivel de riesgo o incertidumbre de los resultados del proyecto y el valor o
magnitud del monto estimado de la inversidn del proyecto determinan su complejidad, los
cuales se aplican a valores superiores a las 750 UIT. Entonces, dependiendo de ese resultado,
en la formulacion y evaluacién de un proyecto de inversion se aplican los siguientes niveles
de documentos técnicos: ficha técnica simplificada, ficha técnica estdndar; ficha técnica y
estudio de prc-invcrsiénﬂa ficha técnica simplificada se elabora para los proyectos de
inversién simplificados, cuyos montos de inversién, a precios de mercado, sean iguales o

menores a setecientos cincuenta (750) UIT.

Siendo asi, se considera razonable el criterio adoptado por la DGPMI del MEF para
inversiones piiblicas, en lzﬁque se encuentra el componente de infraestructura, por el cual la
re%general debe ser que la modalidad de administracion directa solo pueda utilizarse cuando
el presupuesto de obra definido en el expediente técnico no supere el monto de una ficha
técnica simplificada de 750 UIT, es decir, para este aio 2023, seria el monto equivalente de
S/3,712,500 (tres millones setecientos doce mil quinientos con 00/100 soles).

Sin perjuicio de considerar que el limite para habilitar el uso de la modalidad de
administracion directa sea el tope de una ficha técnica simplificada para proyectos de
inversion (S/ 3.7 millones), también se considera razonable y justificado que se permita,
excepcionalmente, e¢jecutar obras que superen dicho limite presupuestal, en supuestos

especificos como se desarrollara a continuacion.
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2.2, Excepciones para ejecutar obras por administracion directa cuando el presupuesto

de obra supere el limite establecido de 750 UIT

Si bien la regla general propuesta es que solo se puedan ejecutar obras por administracién
directa cuando su presupuesto no supere €l monto de una ficha técnica simplificada de
proyectos de inversion (750 UIT), se considera razonable y justificado que,
excepcionalmente, se permita el uso de esta modalidad en los siguientes supuestos:

Necesidad de continuar la ejecucion de una obra cuando se ha resuelto o declarado nulo
el contrato con el proveedor a cargo de su ejecucion. En este escenario, es justificado que
la Entidad, si considera tener la capacidad operativa, contintie la ejecucién de la obra hasta
culminarla. Esta excepcion se justifica en la medida que, una vez resuelto un contrato o
declarado nulo, se debe evitar la pérdida o deterioro del material o de la parte de la obra ya
ejecutada. Sin una modalidad como la Administracién Directa, la obra estard en situacion de
abandono hasta que se seleccione un nuevo proveedor, lo que podria tardar meses o, inclusive,
afios, en perjuicio de la atencién de la necesidad, motivo por el cual se justifica, en este
escenario, que independientemente de que el presupuesto de obra inicial supere el tope de 750
UIT, se habilite la opcién de culminar la obra por administracion directa. Sin embargo,
también es pertinente establecer una condicién, que seria que la obra, al momento de la
paralizacion y cuantificacion de las partidas pendientes, estas no superen las 750 UIT, en cuyo
tinico caso la entidad estaria facultada para reiniciar su ejecucién hasta concluirla mediante

administracion directa.

Necesidad de ejecutar obras en estado o situacion de emergencia. Si bien @normativa de
contrataciones del Estado prevé que las entidades, a través de una contratacion directa por
situacion de emergencia, puedan contratar inmediatamente un proveedor para ejecutar obras
sin que se realice el procedimiento de seleccion, lo cierto es que existen situaciones en las
cuales ese contexto también justifica que la entidad actiie de manera inmediata y con su propia
capacidad técnica y operativa para ejecutar las obras que contengan o eviten los efectos de la

emergencia.

Recuérdese que la modalidad de administracién directa implica que la Entidad cuente,
minimamente, con el personal y equipos, motivo por el cual, en la medida que esta capacidad

téenica y operativa esté asegurada, independientemente de que el presupuesto de obra supere
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el tope de una ficha técnica simplificada de proyectos de inversién (750 UIT), deberia
habilitarse a que las entidades usen la modalidad, pues la urgencia e inmediatez de la actuacién
estatal justificaria adoptar la medida.

Sin embargo, con la finalidad de garantizar la razonabilidad en la eleccién de la modalidad de
administracién directa en estas situaciones, es necesario resaltar que una situacién de
emergencia o estado de emergencia, al ser excepcional, siempre es temporal.”” En tal
escenario, se justifica habilitar que las entidades opten por ejecutar obras por administracién
directa solo mientras esté vigente o dure el estado o situacién de emergencia, lo que implica
que, una vez superado este, la Entidad solo podria continuar ejecutando la obra siempre que
esta no haya entrado en paralizacioén o no reporte un aumento presupuestal superior al 15%
del presupuesto de saldo de obra. Por ende, si sucede una de esas condiciones: paralizacién o
que se supere el monto de adicionales por 15% respecto del presupuesto de saldo de obra,
deberia reiniciarse por una modalidad indirecta porque la entidad ya estarfa evidenciando una

inadecuada administracién de la obra que podria terminar en su no conclusion o abandono.

En caso se declare desierto un procedimiento de seleccion por falta de postores.
Independientemente de que el presupuesto de obra supere el tope de una ficha técnica
simplificada de proyectos de inversidn (750 UIT), deberia habilitarse a que las entidades usen
la modalidad cuando no se presenten postores al procedimiento de seleccién convocado para
adjudicar la buena pro.

En este caso, se deben tener presente los derechos fundamentales a la libre iniciativa privada,
asi como la libertad de empresa y libre competencia de l&‘; proveedores del estado. Al
respecto, adicionalmente a lo argumentado precedentemente, el articulo 59 de la Constitucion
vigente reconoce el derecho a la libertad de empresa en los términos siguientes: “E/l Estado
estimula la creacion de rigueza y garantiza la libertad de trabajo y la libertad de empresa,
comercio e industria [...]”. Sobre el particular, el TC ha manifestado lo siguiente: “la libertad
de empresa es un derecho fundamental mediante el cual se garantiza la facultad de toda
persona a elegir y crear libremente una institucién u organizacion con el objeto de dedicarla
a la realizacion de actividades que tengan fines econdmicos, ya sea de produccién de bienes

o prestaci6on de servicios, orientados a satisfacer necesidades (STC 0003-2006-

¥ Tal como lo analizé el TC en el Expediente N 00233-2022-PA/TC.
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PI/TC), y disfrutar de su rendimiento econémico y satisfaccion espiritual” (Cf. STC 3330-
2004- AA/TC). (Tribunal Constitucional, 2013, pag. 10)
69
Asimismo, en la STC 3116-2009-PA/TC, el TC estableci6 que el contenido
constitucionalmente protegido de la libertad de empresa estd compuesto por tres
posiciones jus-fundamentales bdsicas, entre las cuales se encuentra la posicién de aﬁ‘esa,
mediante la cual se garantiza no solo la potestad de decidir crear empresas, sino también actuar
en el mercado o acceder al mercado.
2

En este contexto, la regulacién debe evitar la potencial afectacién de los derechos a la libre
iniciativa privada, asi como la libertad de empresa y libre competencia, que validamente
pueden reclamar los proveedores del estado que cuenten con la habilitacion legal y técnica
para ejecutar obras piiblicas. Como se analizé anteriormente, Morén ha recomendado que la
legislacion de este tipo de obras prevea la posibilidad de impugnacion por postores potenciales
como un control permanente para verificar que en su ejecucion se han cumplido las

condiciones de eficacia que se adujeron para optar por tal modalidad.

Si se tiene en consideracion que el Estado podria decidir, de manera arbitraria e irrestricta,
ejecutar cualquier obra por administracién directa, esto implica cerrar la posib&idacl de queel
sector privado acceda a competir por obtener una buena pmd encargarse de la ejecucion de
la obra, en el marco del régimen general y constitucional de contratacién piblica.
Por lo seiialado, se propone habilitar la ejecucién de obras por administracion directa en el
caso que el presupuesto de obra supere el tope de una ficha técnica simplificada de proyectos
de inversion (S/ 3.8 millones), solamente cuando la entidad acredite haber convocado un
procedimiento de seleccidon y que este se haya declarado desierto por la falta de postores.
emas, para evitar que, por malas practicas o actuaciones indebidas, las entidades pretendan
ejecutar la obra por administracién directa forzando la declaratoria de desierto, a través de
requisitos o exigencias innecesarias que desincentiven la presentacion de ofertas, en la
regulacion se debe incluir la obligacidn de que la entidad comunique y remita el expediente
de contratacidn al OCI en caso decida ejecutar la obra publica por administracién directa
luego de declarar desierto el procedimiento de seleccion por falta de postores, en cuyo caso

el OCI estard obligado a iniciar el servicio de control que corresponda para determinar si
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existieron situaciones adversas que hayan podido limitar la libertad de concurrencia y
competencia para forzar tal declaratoria de desierto.
3. Incorporacién del factor de evaluaciéon (puntaje) en la normativa de Contrataciones

del Estado (LCE) por contratar personal del lugar donde se ejecutara la obra

Una de las razones mds importantes por las cuales las Entidades deciden ejecutar obras por
administraciéédirecta es la posibilidad que les brinda este mecanismo de contratar personal
para ejecutar la obra, pues en el caso que la obra sea ejecutada por contrata, la seleccién del

personal es una decisién que le compete al contratista y no a la entidad.

En este escenario, en muchos casos, cuando las entidadadeciden utilizar la modalidad de
administracién directa no evalian, necesariamente, tener la capacidad técnica y operativa o la
complejidad de la obra, sino exigencias que les hacen en las localidades donde se ejecutard la
obra de que se contrate el personal que vive en ellas, condicionando inclusive este
requerimiento al otorgamiento de la licencia social. Es asi como la modalidad de
administracién directa para ejecutar obras, en muchos casos, es elegida por razones que no
tienen que ver con que sea la modalidad mds eficiente o idénea, sino como un medio para que

la entidad brinde trabajo.

En este escenario, debido a que este problema es cardinal en la ineficiencia de la modalidad
que se ha comprobado en esta investigacion, se propone mitigarlo con la incorporacién de un

evo factor de evaluacion en las obras ejecutadas en el marco del régimen general de
contratacion piiblica (LCE). En el co de la LCE, un factor de evaluacidn es un criterio que
las entidades pueden incorporar en las bases de los procedimientos de seleccion para otorgar
puntajes a las ofertas de los proveedores que cumplan lo exigido. Estos factores, aun
incorporados en las bases, son opcionales o de facultativo cumplimiento por los postores que
cumplan tal requisito (el postor que no cumple no se le otorga el puntaje, mds no es
descalificada su oferta). Sin embargo, los postores que cumplan el factor de evaluacion
obtienen un puntaje adicional que los diferenciard de sus competidores y puedan tener mas

posibilidades de obtener la buena pro.

Actualmente, en el régimen general de contratacion publica (LCE) solo se reconocen los

siguientes factores de evaluacion: “contar con certificacién del sistema de gestion de la
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seguridad y salud en el trabajo”, “contar con certificacion del sistema de gestion de la
responsabilidad social”, “contar con certificacion del sistema de gestion ambiental”, “haber
sido reconocido como empresa hidricamente responsable del “Programa Huella Hidrica”,
“contar con certificacion del sistema de gestion de la energia”, “haber sido reconocido como
“Empresa segura, libre de violencia y discriminacion contra la mujer”, “contar con
certificacion del sistema de gestién antisoborno™ y “capacitacion en caso de llave en mano™.
Esto implica que, por ejemplo, la entidad puede escoger alguno o varios de esos factores de

evaluacion y otorgar un puntaje a los postores que acrediten su cumplimiento.

Siendo asi, el nuevo factor de evaluacién que se propone incorporar en el régimen generalé
contratacion publica consiste en que se otorgue un puntaje a los postores que contraten un
porcentaje minimo del personal no calificado de la provincia donde se ejecutard la obra, lo
que podria acreditarse con la presentacién de una declaracion jurada en su oferta y que, en
caso de incurair tal obligacion durante la ejecucién del contrato, seria pasible de

penalizacion o causal de resolucion de contrato por incumplimiento de obligaciones.

Con esta propuesta, la necesidad o intencién de brindar trabajo en la zona o localidad donde
se ejecutan las obras no debe forzar a utilizar la modalidad de adrmistracién directa para tal
propdsito, sino que, aun ejecutindose la obra por un proveedor en el marco de la LCE, la
entidad también puede asegurar que dicho proveedor contrate un determinado porcentaje o
nimero de personas de la provincia para la obra, a través de la incorporacién de tal exigencia

como factor de evaluacion.

Indudablemente. serfa el drea usuaria quien realice el andlisis situacional y pueda cuantificar
el porcentaje, cuota de personal o perfil, minimo, a exigirse a los proveedores para contratar
en la provincia donde se ejecute la obra. Lo importante es que, con la incorporacion de dicho
factor de evaluacion en el marco de la LCE, la necesidgd de promover el empleo local dejard
de ser el motivo por el cual las entidades deciden elegir la modalidad de administracién directa
para ejecutar obras publicas.
4. Incorporar mecanismos para promover la eficiencia en la ejecucién de obras por
administrﬁifm directa, en relacion con el presupuesto de obra y el plazo de

ejecucion establecidos en el expediente técnico
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En la medida que es necesaria la promulgacién de una ley que regule la modalidad

excepcional de ejecucion de obras piiblicas por administracion directa, se considera que,
independientemente que esta deba estar restringida solo para obras que no superen las 750
UIT, también es necesario el reconocimiento de mecanismos normativos minimos para
mejorar la eficiencia en la gestion de cambios relacionados al presupuesto de obra y plazo de

ejecucion.

4.1d4a ley por emitirse debe establecer un procedimiento y responsabilidades
previas para decidir ejecutar una obra por administracién directa

En esta investigacién se ha advertido que las entidades deciden ejecutar g:)ras por

ministracion directa aun sin cumplir con las condiciones técnicas y operativas establecidas

en la Resolucién de Contraloria 195-88-CG, y si bien este incumplimiento luego puede ser

detectado como una situacién adversa por los OCI, lo cierto es que también es necesario

adoptar una posiciéon mds preventiva que reactiva o correctiva.

Para tal caso, es importante que en la regulacién de esta modﬂidad se establezca el
procedimiento y responsabilidades para que las entidades aprueben la ejecucion de obra por
administracion directa, a través de un control previo, para garantizar que las entidades
cumplan con acreditar la capacidad opcréiva y técnica antes de iniciar la ejecucion de obra,
lo que podria pranoverse con la emision de un informe técnico, un informe legal y un informe
preﬂlpuestal de las dreas correspondientes de cada entidad, en las cuales se los haga participes
de la verificacion del cumplimiento de condiciones y también que sean responsables en caso
otorguen la viabilidad a tales condiciones cuando no las acrediten.

4.2. Calendario de adquisici(')rule materiales, equipos y contratacion del personal
calificado y no calificado, y su inclusion en el Plan Anual de Contrataciones
(PAC)

La Resolucion de Contraloria 195-88-CG estable% que, para ejecutar una obra por
administracion directa, las entidades deben contar con el personal técnico administrativo y los

€qu1pos necesarios.
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Por otro lado, el Proyecto de Ley 875-21-CG, gprobado por el Congreso de la Reptiblica y

observado por el Poder Ejecutivo, establece que la entid%previamcnte a la aprobacion de la
ejecucion de obra por administracion directa, debe emitir un informe técnico en el que sustente

y evidencie que cuenta, entre otros requisitos, con lo siguiente:

“(...) d) el personal técnico y administrativo necesario para la ejecucion de la obra y
(que) estan disponibles, de acuerdo con los requerimientos definidos en el célculo de
los gastos generales directos que debe formar parte del expediente técnico. e) La
propiedad de los equipos y maquinaria minimos establecidos en el expediente técnico,
en estado operativo, conforme a las cantidades y caracteristicas requeridas por la
complejidad y caracteristicas de la obra y con la disponibilidad segtin el calendario de
requerimiento de equipos y maquinaria. Los documentos que acreditan la titularidad
sobre dichos bienes deben formar parte del expediente técnico. (...) j) Calendario de
requerimiento de la contratacién de la mano de obra calificada y no calificada
necesaria para la ejecucion de la obra, de acuerdo con el programa de ejecucion de
obra."
Como se aprecia, la regulacion actual establece que, para ejecutar una obra por administracion
directa, es necesario contar previamente con la disponibilidad del personal y equipos. En
caso del proyecto de ley, sin embargo, se exige contar con la disponibilidad del personal, la
propiedad de los equipos y maquinaria minimos y la disponibilidad de equipos y maquinarias,
segiin el calendario de requerimiento. Al parecer, el proyecto de ley pretende diferenciar entre
equipos y maquinarias minimas y aquellas que no sean “esenciales” y puedan adquirirse seglin
el calendario de requerimiento, lo que se considera mas adecuado para esta modalidad, pues
es probable que las entidades no puedan acreditar la disponibilidad del personal, titularidad
de la maquinaria y equipos en el expediente técnico, pues esto implicard que, antes de
aprobarse el expediente técnico, se cuente con titulos de propiedad, contratos de alquiler, de
cesion en uso, entre otros, cuando muchos de los equipos seran utilizados en alguna etapa de

la obra cuando ya se encuentre en ejecucion y no de manera permanente.

En tal caso, la rcgulacEn actual ha sido técnicamente inadecuada, pues se requeria que las
entidades cuenten con el personal técnico administrativo y los equipos necesarios, cuando en
la practica estos venian siendo adquiridos o puestos a disposicion de las entidades cuando ya

se habia iniciado la ejecucion de la obra, con lo cual los problemas de desabastecimiento se
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han tornado en uno de los problemas principales detectados en esta modalidad, por falta de
programacion, planificacién y presupuesto.

Por ello, se coincide con la propuesta del citado proyecto de ley de acreditar la titularidad de
los equipos y maquinaria esenciales en el expediente técnico documentalmente y que lo
complementario se acredite con los cmwgramas de adquisicién; sin embargo, también se
considera que, al momento de aprobarse la ejecucion de obra por esta modalidad, de acuerdo
alo preﬁto en el calendario de adquisicién de material, maquinaria y personal, también se
acredite su inclusion en el Plan Anual de Contrataciones (PAC); es decir, se debera acreditar
la programacién de los procedimientos de seleccién para adquirir o alquilar equipos y
maquinarias, asi como la contratacién del personal clave y no clave, cuando corresponda,
segun la programacion queéorresponda a los cronogramas. Sobre este punto, debe tenerse en
consideracion que, si bien la modalidad de administracion directa habilita la ejecucién de la
obra por la propia Entidad, esto no los exonera de adquirir el material, etaipo, maquinaria,
bienes y personal aplicando la LCE; es decir, por regla general, a través de la convocatoria de

los procedimientos de seleccién correspondientes.

Por ello, la propuesta de incluir la contratacion del personal, equipos y maquinaria en el PAC
solucionard la dificultad de iniciar una obra y luego no contar con el presupuesto para la
adquisicion de la logistica o personal, pues al incluirse al inicio en el PAC se tendrd que haber
acreditado previamente la habilitacién presupuestal necesaria.

4.3. Matriz para la gestién de riesgos

Las buenas prdcticas en la ejecucion de proyectos implican gestionar sus riesgos asociados
para poder mitigarlos, evitarlos, aceptarlos o transferirlos, asi como asignarle a una parte su
control, para as{ evitar que se matcrialic%c impacten en la conclusion oportuna y eficiente
de la obra. En el marco de la LCE, existe la obligacién de que el expediente técnico a ejecutar
contenga la identificacion y asignacion de los riesgos asociados que podrian repercutir en el
proyecto. Para tal fin, %el afio 2017, el OSCE emiti6 la Directiva N.” 012-2017-OSCE/CD

que tiene como objeto la gestion de riesgos en la planificacion de la ejecucion de obras.

La gestion de riesgos es fundamental para lograr que las obras puedan afrontar los cambios

producidos por riesgos inherentes a los proyectos de infraestructura, motivo por el cual se
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propone que las obras por administracion directa también cuenten con un instrumento que
permita la identificacion y asignacidn de riesgos en el expediente técnico, los cuales deberdn
ser gestionados usando una metodologia igual o similar a la incluida en lobAnexos N°1ly
N.” 3 de la Directiva N.° 012-2017-OSCE/CD, que son adaptables a la modaliﬁad de
administracion directa por haberse creado utilizando la metodologia estindar del Project
Management Body of Knowledge (PMBOK).

4.4. Programa de ejecucion de la obra y calendario acelerado de obra en caso de

retraso

El Programa de ejecucion de obraes la “secuencia logica de actividades constructivas que se
realizan en un determinado plazo de ejecucion; la cual comprende solo las partidas del
presupuesto del expediente técnico, asi como las vinculaciones que pudieran presentarse. El
programa de ejecucion de obra se elabora aplicando el método CPM y es la base para la

elaboracion del calendario de avance de obra valorizado” *°

Por otro lado, el calendario acelera&v de obra es aquel que se le debe exigir a un contratista
cuando Sﬁncuentre en un retraso que ponga en riesgo la culminacién de la obra, debiendo
plantear la aceleracién de los trabajos de modo que garantice el cumplimiento de la obra

ntro del plazo previsto. En el caso de la modalidad de administracién directa debera ser
responsabilidad del residente de obra elaborar y cumplir con la incorporacién de estos

instrumentos.

Para la modalidad de obras por administracion directa se solicita la inclusién de ambos
instrumentos con la finalidad de controlar el avance de la obra y tener una forma de superar

algiin retraso que interfiera con la culminacién de la obra en el plazo programado.

4.5. Incorporacion del mecanismo de ampliacién de plazo con consecuente deslinde
de responsabilidades cuando no esté justificada
La figura de la ampliacion de plazo no estd reconocida en la Resolucion de Contraloria 195-

88-CG, ni tampoco se encuentra en el Proyecto de Ley 875-21-CG.

2 Definicién segtin el Anexo N.° | del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado.
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Si bien la modalidad de administracién directa implica que las entidades estaran a cargo de la
geﬁn de la obra, esto no debe implicar desconocer que deberan atribuirse responsabilidades

en el residente de obra y supervisor de obra designados para en la obra.

En tal escenario, si se pretende dotar de mayor eficiencia a la modalidad, es neﬁsario que el
residente de obra, en caso considere que se han presentado eventos que generen la ampliacion
del plazo de ejecucion de obra, acredite dicha circunstancia y le solicite al supervisor de obra
que se sustente, evalie y amplie formalmente dicho plazo, de corresponder. No se entiende el
por qué esta modalidad cuenta, actualmente, con la exigencia de tener un residente o inspector
(de acuerdo con el presupuesto de la obra), pero sin hacerlo responsable a este por el retraso

en la culminacion de la obra.

Por lo sefialado, no solo es suficiente incorporar el rol del supervisor cleébra como lo plantea
el Proyecto de Ley 875-21-GR, sino que deben crearse desincentivos para el cumplimiento
del plazo de ejecucion de obra, promoviendo que el residente, supervisor de obra y personal
asuman su responsabilidades a través del procedimiento formal de ampliacién de plazo con
el respectivo deslinde de responsabilidades en la Entidad cuando las causas para ampliar el
plazo se hayan producido por la inaccién de quienes estén a cargo de la gestidn de algiin

componente de la obra (planificacién, abastecimiento, personal, presupuesto, entre otros).

4.6. Incorporacién de mecanismos para gestionar los adicionales y deductivos

vinculados y reduccion de prestaciones de obra

Ni eng Resolucion de Contraloria 195-88-CG ni en el Proyecto de Ley 875-21-CG se han
incorporado los mecanismos para gestionar los adicionales-deductivos vinculados y
reducciones de prestaciones de obra. Definitivamente, para nadie es deseable que se apliquen
estas figuras porque se las asocia, cominmente, con la asignacién de mayor presupuesto de
obra que inclusive puede conllevar a paralizaciones por falta de liquidez; no obstante,
técnicamente son mecanismos que permiten controlar y gestionar eficientemente la
modificacion del expediente técnico o modificaciones contractuales, pues la alternativa
técnica que se proponga para un adicional de obra deberia ser aprobada en base a un limite
presupuestal y condiciones para su aprobacion, como la necesidad y garantizar la finalidad de

la obra. Entonces, es imprescindible la incorporacién en la modalidad de administracién
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directa de estos mecanismos para evitar lo que se encontré en esta investigacion: obras cuyo
presupuesto terminé siendo desproporcionadamente superior al inicial sin que la norma

permita su limitacién.

Ademis, las causas que podrian generar la aprobacién de un adicional o deductivo de obra
son las deficiencias del expediente técnico o por la necesidad de ejecutar nuevas prestaciones
para cumplir la finalidad de la obra. Inclusive, una de las principales situaciones adver%
encontradas por los OCI en sus acciones de control, en la muestra analizada, fueron las
deficiencias del expediente técnico. Entonces, se justifica la incorporacion del mecanismo de
gestion de adicionales-deductivos vinculados y reduccién de prestaciones de obra, justamente
para que las entidades cuenten con una alternativa legal que les permita modificar, de manera
eficiente y limitada, el expediente técnico cuando se presenten estos problemas. En el mismo
sentido, una situacién adversa recurrente encontrada en esta investigacién es que el
presupuesto de obra del expediente técnico termina siendo ampliado dos, tres, cuatro, hasta
seis veces el monto inicial, lo que solo deberia permitirse en la medida de que se sustente con

las modificaciones del expediente técnico por adicionales-deductivos vinculados.

Finalmente, para limitar las modificaciones indiscriminadas del expediente técnico, es
importante adoptar el mismo criterio del régimen general de contratacién publica (LCE); es
decir, solo debe ser procedente la aprobacién de un adicional-deductivo de obra cuando el
porcentaje de incidencia respecto del presupuesto de obra no sobrepase el 15%, en cuyo caso
lo debe aprobar el titular de la entidad, o si sobrepasa el 15% y maximo hasta el 50%, deberia
aprobarse por el titular de la entidad y obtenerse la autorizacion para su ejecucion y pago por
la CGR. Finalmente, en caso sobrepase el 50% del presupuesto de obra, deberia abstenerse la
entidad de continuar ejecutando la obra y reiniciarla por una modalidad indirecta, tal como

sucede en el marco de la LCE que, en ese supuesto, obliga a resolver el contrato.

4.7. Reinicio de obra por contrata en caso de paralizacion injustificada
Uno de los graves problemas que ha identificado la ﬁGR son las obras paralizadas. Segiin el
Reporte N.“ 005-2023-CG/SESNC, a mayo de 2023,1a modalidad de obras por administracion

directa reporta 886 obras paralizadas, estando focalizado el mayor mimero de estas en los

Gobiernos Locales.
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Al respecto, se debe tener en consideracion que una obra para&ada, de manera injustificada,
podria tener diversas causas, pero ello no justifica que en el caso de las obras por
administracion directa estas permanezcan indefinidamente en ese estado sin que las Entidades
adopten acciones para reactivarlahEn este contexto, a fin de brindar una solucién a esta
problematica, se considera que la ley que regule la modalidad de obras por administracién
directa deberfa establecer que una obra paralizada en esta modalidad debe reactivarse,

obligatoriamente, mediante el marco de la LCE.

Una solucién similar ha sido adoptada en la Ley que garantizaﬁ: reactivacion de obras
paralizadas (Ley n.° 31589), en la cual se ha establecido que las obras por administracién
directa paralizadas deben seguir un procedimiento para ser reactivadas mediante la analiclacl
de contrata; no obstante, de reconocerse esta alternativa en la propia ley que regule las obras
por administracién directa se evitaria realizar todo el procedimiento de reactivacidn previsto
en la citada ley, pudiendo acortarse el tiempo para llegar al mismo fin, a la vez que se genera
seguridad juridica y un incentivo para que las Entidades afronten de inmediato las

paralizaciones de obra a fin de continuar su ejecucion mediante administracion directa.

4.8. Utilizar el cuaderno de obra digital, conforme a las disposiciones de OSCE
La Resolucion de Contraloria 195-88-CG exige actualmente que se cuente con un cuaderno
de obra; no obstante, en el Pﬂ')yecto de Ley 875-21-CG se ha establecido la exigencia del

cuaderno de obra digital para las obras ejecutadas con la modalidad de administracion directa.

La incorporacién del cuaderno de obra digital es adecuada al avance tecnoldgico y quiza sea
una de las herramientas mds eficientes para transparentar el uso de los recursos del estado, asi
como el control y fiscalizacion de la obra. Por este mcﬁ'vo, se concuerda con la propuesta del
citado proyecto de ley en que debe exigirse que las enfidades que ejecuten obras por
administracion directa habiliten un cuaderno de obra digital a través del SEACE, conforme a
los lineamientos establecidos en la Direca'va n.” 009-2020-OSCE/CD, para lo cual deberd

autorizarse esta medida a través de la ley que regule esta modalidad de ejecucion de obras.
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1.1

1.2

1.3.

Capitulo V: Conclusiones y Recomendaciones

Conclusiones

El articulo 76 de la Constitucion politica de 1993 dispone que las obras con utilizacion
de fondos o recursos piiblicos se ejecutan obligatoriamente por contrata y licitacién
publica, siendo la ley quien establece el procedimiento, las excepciones y las respectivas
responsabilidades. Esta reserva de ley, para crear excepciones al régimen de
contratacion piblica, estuvo vigente tanto en el régimen general de contratacion piblica
del articulo 143 de la Constitucion politica de 1979, asi como también se encuentra
reconocida en el articulo 76 de la Constitucion politica de 1993. Por ende, las
modalidades excepcionales al régimen general de contratacién ptiblica deben ser
creados o regulados por ley promulgada por el Congreso de la Repiiblica, Decreto
Legislativo o Decreto de Urgencia emitidos por el Poder Ejecutivo, debido al principio
de reserva de ley establecido en los articulos 143 y 76 de las referidas Constituciones,
respectivamente.

En el periodo analizado, las principales modalidades de ejecucion de obras en el Perd,
seglin el nimero y presupuesto asignado, son la contrata y la modalidad de
administracion directa, siendo los gobiernos locales son los que mds ejecutan estas
tiltimas, comprobdndose la relevancia de esta modalidad en el pais y también la

necesidad de que tenga un adecuado marco regulatorio.

Se haidentificado evidencia de ineficiencia la ejecucién de obras por administracién
directa debido a que la Resolucion de Contraloria 195-88-CG no impide que el
presupuesto de obra y plazo de ejecucion puedan incrementar ilimitadamente, lo que
puede generar falta de liquidez y, por ende, paralizaciones, ni tampoco se han creado
reglas para garantizar que las entidades acrediten que realmente cuentan con personal
técnico-administrativo y equipos para ejecutar eficientemente una obra piblica, mas se
ha advertido que el trasfondo que motiva el uso de esta modalidad es adquirir y brindar
mantenimiento a maquinaria u otorgar empleo a personas en las localidades donde se

ejecutan las obras.
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14.

2.1.

22.

Las principales causas de ineficiencia clm modalidad de administracién directa estdn

asociadas a que las entidades no cuentan con personal técnico administrativo ni equipos
necesarios para su ejecucion, la normativa que las regula no reconoce mecanismos para
gestionar los cambios presupuestales y de plazos, ni tampoco se ha establecido_un
procedimiento especifico que permita sustentar, previamente, que la entidad cuente con
la capacidad técnica y operativa; finalmente, las entidades deciden optar por esta

modalidad sin, necesariamente, evaluar la eficiencia frente a otros mecanismos.

Recomendaciones

El Congreso de la Republica o Poder Ejecutivo debe promulgar una ley, decreto
legislativo o decreto de urgencia, seglin corresponda, que reconozca la modalidad de
ejecucién de obras por administracién directa, en la cual se establezcan las reglas,
procedimientos y controles necesarios; asimismo, al ser una excepcion al régimen
constitucional de contratacion de obras piblicas, debe limitarse su uso, por regla
general, a aquellas obras cuyo presupuesto no supere el monto de una ficha técnica
simplificada de proyectos de inversién (750 UIT) y, excepcionalmente, aun por encima
de ese techo presupuestal, solo cuando exista la necesidad de culminar una obra cuyo
contrato fue resuelto o declarado nulo, para ejecutar obras en estado o situacién de
emergencia o en caso se declare desierto un procedimiento de seleccién por falta de
postores.

Se propone incorporar mecanismos para promover la eficiencia en la ejecucion de obras
por administracidn directa, en relacién con el presupuesto de obra y el plazo de
ejecucion establecidos en el expediente técnico: i) la ley por emitirse debe establecer un
procedimiento y responsabilidades previas para decidir ejecutar una obra por
administracion directa; ii) Calendario de adquisicion de materiales, equipos y
contratacion del personal calificado y no calificado, y su inclusién en el Plan Anual de
Contrataciones (PAC); iii) Matriz para la gestion de riesgos; iv) Programa de ejecucion
de la obra y calendario acelerado de obra en caso de retraso; v) Incorporacién del
mecanismo de ampliacién de plazo con consecuente deslinde de responsabilidades
cuando no esté justificada; vi) Incorporacion de mecanismos para gestionar los

adicionales y deductivos vinculados y reduccion de prestaciones de obra; vii) Reinicio
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23.

de obra por contrata en caso de paralizacion injustificada; y, viii) Utilizar el cuaderno

de obra digital, conforme a las disposiciones de OSCE.

Se propone incorporar para las obras por contrata, en el RLCE, un factor de evaluacién
para otorgar puntaje a los postores que se obliguen a contratar un porcentaje de su
personal del lugar donde se ejecutard la obra, para que cubrir la necesidad de empleo
local no se convierta en el motivo principal por el cual una entidad decida ejecutar una

obra por administracidn directa.
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Anexo 1. Lista de 110 informes de control de la CGR analizados

026-2023-2-0404

002-2023-0CI/0464-5VC

003-2022-2-1852

021-2023-0ClI/2901-5VC

003-2023-2-0335

012-2022-2-2181

11053-2023-CG/GRMD-SCC

001-2023-0Cl/1317-S00

022-2022-0CI/3859-500

007-2022-0CI/5450-500

016-2022-0CI/0371-S00

019-2022-2-0365

10984-2023-CG/GRTB-AOP

005-2023-0C1/0404-SVC

4425-2022-CG/GRTA-SOO

011-2023-0Cl/1742-500

001-2023-0CI/0333-S00

016-2022-2-2682

015-2023-0Cl/5335-500

025-2022-0C1/0198-SVC

004-2022-0Cl/4284-500

021-2023-0C1/0404-SVC

8753-2022-CG/GRAN-SCE

028-2022-0Cl/5337-S00

3966-2023-CG/GRMD-SCC

30419-2022-CG/GRAN-SCE

010-2022-2-2181

004-2023-0Cl/5334-500

4050-2022-CG/GRCU-AQOP

005-2022-0CI/0364-500

004-2023-0ClI/0365-5VC

012-2022-2-2136

015-2022-2-0465

001-2023-0CI/0185-500

3776-2022-CG/GRTA-S00

003-2022-0CI/0384-500

022-2022-0Cl/0376-500

019-2022-0CI/0376-S00

077-2022-CG/SEDEN-SOO

007-2022-2-0617

018-2022-0CI/0376-SO0

006-2017-0C1/5335-AS

013-2022-2-2136

015-2022-0CI/0376-SO0

005-2017-0OC1/5335-AS

047-2021-0C1/0191-SCC

20253-2021-CG/SADEN-AOP

002-2021-0Cl/4643-S00

023-2021-0Cl/2181-500

027-2021-0CI/2129-S00

027-2020-2-1512

014-2021-2-2961

003-2021-0CI/0411-S00

022-2021-0CI/0362-500

017-2021-2-3614

001-2021-0ClI/0749-500

064-2018-MPLC/OCI

008-2021-2-2682

004-2021-0Cl/2048-S00

013-2017-2-5765

026-2021-0Cl/2181-500

015-2020-0CI/2181-SO00

015-2021-0Cl/2155-SCC

006-2021-0Cl/3475-SVC

038-2021-0CI/0379-SO0

050-2017-2-5334

021-2021-0C1/0198-SVC

005-2021-0CI/1318-SO00

007-2017-2-0323

057-2021-2-0191

002-2021-0CI/2339-SVC

12440-2021-CG/SEDEN-SO0O

5722-2021-CG/SADEN-SCE

035-2020-2-0427

010-2020-0CI/3861-500

167-2019-0CI-MDCN-T

032-2020-0Cl/2960-S00

048-2020-0CI/0373-500

109-2019-0CI-MPQ,

014-2020-0Cl/1319-S00

012-2020-0ClI/5348-500

003-2020-2-2362

022-2020-0CI/1314-SO0

007-2020-0C1/0392-SVC

025-2020-2-2931

031-2020-2-0347

001-2020-0Cl/2950-500

052-2020-2-0369

022-2020-2-0455

001-2020-0C1/0392-SVC

026-2020-2-0455

4059-2019-CG/GRAP-SO0

2218-2019-CG/GRAN-S00

005-2020-0C1/2632-SVC

023-2019-0CI/2931-S00

2265-2019-CG/GRAN-SO0

005-2020-0Cl/4284-SVC

5801-2019-CG/GRHV-S00

2285-2019-CG/GRAN-SO0

002-2020-0Cl/4284-5VC

2256-2019-CG/GRAN-500

2206-2019-CG/GRAN-SO0

002-2020-0Cl/0226-500

2183-2019-CG/GRAN-500

5957-2019-CG/GRAP-500

015-2021-0ClI/2181-500

001-2021-0Cl/4643-S00

5739-2019-CG/GRAP-500

2186-2019-CG/GRAN-SO0O

004-2021-0CI/1929-S00
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