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RESUMEN

La presente es una investigacion aplicada, orientada hacia la Sociologia, que busca
describir y explicar la irregularidad en la utilizacién de la contratacién directa por
situacion de emergencia bajo la causal de acontecimiento catastréfico, en el contexto
pandémico de la COVID-19 (periodo abril 2020 — diciembre 2021); asi como aportar
criterios para su sustentacion, por parte de las entidades, en sus informes técnico y/o

legal.

Para ello, mediante la aplicacion de una metodologia dogmatica (interarea y exegética)
y mixta de investigacion, pone a prueba la hipotesis de que, es a partir de finales de
2020, cuando se presentd una sobreutilizacion de este procedimiento, debido a la falta

de extraordinariedad del acontecimiento.

Sobre el particular, se observa que si bien es la extraordinariedad una caracteristica que
ha dejado de poder ser atribuible al COVID-19; no es suficiente a la hora de determinar
exactamente desde cuando, ni si se deberia hacer prevalecer esta causal frente a la de

emergencia sanitaria.

Por ello se considera necesaria su interpretacion conforme al criterio de la certeza,
inferido a partir de los principios de evitacion del dafio. Asi, luego de estudiar algunas
de las variables asociadas con este parametro se llega a la conclusion de que —como
regla general— es a partir del 29.12.20 cuando se determina la irregularidad de la

precitada utilizacion.

Sin perjuicio de ello es necesario tomar en cuenta algunos aspectos adicionales como:
las caracteristicas de las nuevas variantes, las olas epidémicas de contagio, la

disponibilidad de los objetos contractuales o el marco legal.
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INTRODUCCION

Con relacion al COVID-19 podemos afirmar que, desde sus inicios, hemos estado
continuamente expuestos a una significativa cantidad de informacién sobre sus mas
terribles consecuencias: fallecimientos, incertidumbre, cuarentenas, empobrecimiento,

conflictos sociales, politicos, éticos y religiosos.

Sin embargo, también es cierto que a raiz de esta situacién se propiciaron grandes
avances en términos de ciencia (Haseltine William A., 2021; Pais, 2020), digitalizacion
del trabajo (Organizacién Internacional del Trabajo, 2020, p.26) e implementacion y
desarrollo de herramientas tecnoldgicas que, en nuestro contexto, llegaron a cambiar —

en buena medida— la forma de administrar justicia (Carrasco Gil, 2020).

Quizas por ello, al menos en un principio, fueron escasos los estudios que abogaron por
un cambio en el enfoque: de los desafios y complicaciones que supuso la propagacion
de la COVID-19 (propio de un analisis prospectivo) hacia uno que evaluara las medidas
implementadas para mitigar y controlar sus efectos adversos (correspondiente a un

analisis ex post facto).

En este contexto, la presente es —fundamentalmente— una investigacion aplicada y
dogmatica (interarea y exegética) orientada hacia la Sociologia que, por medio de la
utilizacion de herramientas cualitativas y cuantitativas de investigacion, examina el
problema de la irregularidad en la utilizacién de una de las mas eficaces medidas para
flexibilizar el proceso de contratacion publica: la contratacion directa por situacion de
emergencia bajo la causal de acontecimiento catastrofico; durante el periodo

comprendido entre abril de 2020 a diciembre de 2021.

Asi, partiendo de la hipotesis de que, efectivamente a finales de 2020, se presenté una
sobreutilizacion de la contratacion directa por situacién de emergencia bajo la causal de
acontecimiento catastréfico, en atencion a que, en los hechos —debido a la falta de
extraordinariedad— la COVID-19 habia dejado de poder ser subsumida dentro de los
alcances del acontecimiento catastréfico; se observa que, si bien, desde el plano
dogmatico es posible corroborar la hipdtesis; se presentan algunos problemas
metodoldgicos de cara: i) a la comprobacidn de si deberia prevalecer la configuracion

de la COVID-19 como un supuesto de acontecimiento catastrofico, frente a la causal de



emergencia sanitaria; y ii) la determinaciéon del momento, en especifico, a partir del cual

se produjo la referida desnaturalizacién.

En atencion a ello, se considera necesario realizar una interpretacién de la
extraordinariedad conforme al criterio de la certeza, extraido a partir de la dicotomia

existente entre los principios —para nosotros generales— de evitacion del dafio.

De esta manera, mediante la aplicacion de una metodologia mixta determinamos que
las entidades a partir del 29.12.20 pudieron anticipar en sus instrumentos de gestion y/o

planificacion las estimaciones de los bienes, obras o servicios que fueran a requerir.

En ese sentido, llegamos a la conclusion de que la referida irregularidad en la utilizacion
de la contratacion directa por situacion de emergencia bajo la causal de acontecimiento
catastréfico, se presenta —como regla general— a partir de dicha fecha. Siendo
necesario, sin embargo, tomar en cuenta algunos de los matices adicionales que
pudieran presentarse en el caso concreto en funcién a: la disponibilidad de los objetos
contractuales, las olas epidemioldgicas de contagio, las caracteristicas de nuevas

variantes y/o el marco legal.

Consiguientemente, de cara a futuros rebrotes, enfermedades o pandemias, se
recomienda profundizar en la supervisién de la etapa de planificacion de la contratacion
publica, y la utilizacién de métodos alternativos de contratacion como la licitacién
publica, la comparacion de precios, la subasta inversa electronica, las fichas de

homologacion o los catalogos electrénicos de acuerdo marco.

CAPITULO 1: PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA DE INVESTIGACION

Antecedentes y justificacion de la investigacion

Histéricamente hemos venido siendo testigos de cdémo la tradicional manera de
relacionarse de la Administracién Publica ha dejado de ser la de la tipica actuacion
autoritaria y unilateral para comenzar a abrirse paso hacia una forma de relacionamiento
de tipo bilateral, mediante la suscripcién de diferentes tipos de pactos, acuerdos o
contratos (Huapaya Tapia, 2013; J. C. Moron Urbina & Aguilera, 2017). Sea en el
Antiguo Régimen, para la satisfaccion de las necesidades propias de la Corona o,
posteriormente, en los Estados democraticos de Derecho y/o de una economia social
de mercado para —entre otros— la defensa y promocién del bien comun o del interés
general (Meilan Gil, 2011, p. 142).



En cualquiera de las formas en las que estos ultimos se manifiesten como, por ejemplo:
la generacion de empleo, la dinamizacion del trafico comercial, el cumplimiento de
requerimientos sociales o, en términos generales, la promocion del desarrollo
econdmico y/o la gestion eficiente de los recursos publicos (J. C. Morén Urbina &
Aguilera, 2017, p. 17).

La importancia que significa la contratacién publica para los paises de la region es, pues,
evidente; no por nada representa el 11 % y 30 % del producto bruto interno (PBI) de sus
economias, segun el Banco de Desarrollo de América Latina (2021). Pero lo que deberia
ser aun mas prioritario es su investigacion, especialmente en un escenario pandémico

(o similares) como el de la COVID-19.

En primer lugar, debido a que, a diferencia de lo que sucederia con —por ejemplo— la
indebida licitacién para la construccion de una carretera, la contratacion publica juega
un papel fundamental para sopesar algunos de los desafios y complicaciones que
suponen enfermedades como esta. En el caso de la COVID-19, solo los hospitales que
contaron con suministros médicos adecuados, como equipos de proteccion personal
(EPP), pudieron salvar las vidas de los contagiados sin poner en riesgo la de su propio
personal; la falta de recursos y de infraestructura pusieron en peligro la capacidad del
sistema sanitario para hacer frente a la pandemia, y la escasez de equipos esenciales
como ventiladores y oxigeno medicinal tuvo efectos aun mas devastadores y directos

en la vida de las personas (Sanchez-Graells, 2020, p. 1).

Y en segundo lugar, porque si bien —por si sola— ya representaba la contratacion
publica una de las actividades gubernamentales mas propensas a riesgos de despilfarro,
mal uso y corrupcién’ (Organizacién para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico &
Banco Interamericano de Desarrollo, 2020, p.43), esta situacion no hizo mas que
acrecentarse con la llegada de este tipo de circunstancias?. Considerando que, a
consecuencia de los controles escasos que generan la confusion y el desorden
imperantes, no es infrecuente la aparicion de proveedores o malos funcionarios que
convengan fraccionar sus necesidades, o —direccionando la contratacién— vender o
comprar, respectivamente, bienes y suministros que no sirvan, sobrevalorados, sin la
calidad requerida o con fechas vencidas; cuando no simplemente los desaparecen o
desvian (Diaz Bravo, 2020; Jiménez Mayor, 2020; Linares Jara, 2008; J. C. Mordn
Urbina, 2020, 2022).

Asi, para el caso especifico de la COVID-19 pudimos apreciar, preocupantemente: i)

una situacion de incertidumbre con respecto a aquello que fuera necesario adquirir o



contratar, ii) un aumento en la cantidad de recursos a ejecutar en un entorno de alta
volatibilidad de los precios de mercados de bienes y servicios, y iii) una restriccion en la
capacidad operativa del Estado y la ciudadania para ejercer el control social (Contraloria
General de la Republica, 2021, p. 30).

Sin perjuicio de ello, en tercer y ultimo lugar, consideramos necesario ahondar en este
tipo de investigaciones por los efectos econémicos que traen consigo, normalmente,
este tipo de situaciones. Tan solo en el caso peruano —a marzo de 2021— el PBI se
contrajo en aproximadamente un 11%, lo que resulté en mas de 3 millones de peruanos
sumidos en la pobreza (Contraloria General de la Republica, 2021, p.7-19). Esta
realidad reduce aun mas el margen de maniobra con el que cuentan los funcionarios y
servidores publicos para el cumplimiento de sus funciones. Y es que cada necesidad
insatisfecha por el Estado, se traducira en una carga aun mas dificil de soportar para un

creciente grupo de personas.

Situacion problematica y formulacion del problema

Ahondando, pues, en la situacion problematica y la formulacion del problema, la COVID-
19 puede ser descrita como una enfermedad infecciosa cuyo contagio se produce,
principalmente, mediante la transmisién —a través del contacto entre las membranas
mucosas mas expuestas de las personas (como las de los ojos, la nariz o la boca) y las
gotas, aerosoles o particulas acuosas que las personas infectadas expulsan al toser o
estornudar— del SARS-CoV-2. Un nuevo tipo de coronavirus recién descubierto el 31
de diciembre de 2019, luego de que la Comision Municipal de Salud de Wuhan, provincia
de Hubei (China), notificara a la OMS de la aparicion de varios casos de neumonia; y
de que, posteriormente, el Comité Internacional de Taxonomia de esta ultima,

identificara su secuencia genética (OMS, 2021a).

Asi, de conformidad con esta misma fuente, de entre los diferentes casos de personas
que se contagiaron con la cepa del tipo salvaje de la COVID-19, alrededor del 80% se
recuperaron sin la necesidad de recibir tratamiento hospitalario alguno. Pero alrededor
del 15 % restante de personas desarroll6 una enfermedad grave, requiriendo —entre
otras cosas— oxigeno, y el otro 5% llegdé a un estado critico, precisando de cuidados

intensivos.

Estos dos ultimos grupos, a su vez, podian presentar complicaciones tales como:
insuficiencia respiratoria, sindrome de dificultad respiratoria aguda, septicemia, choque
septicémico, tromboembolia o insuficiencia multiorganica, sin perjuicio de otras lesiones

cardiacas, hepaticas o renales.
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Sobre el particular, resultan esclarecedoras las siguientes graficas extraidas al 3 de
enero de 20213, del portal del Ministerio de Salud: Sala Situacional COVID-19.
(Ministerio de Salud, 2021).
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En ese mismo sentido el siguiente grafico, tomado del apartado correspondiente de la
pagina web de la agencia de noticias Reuters (Reuters COVID-19 Tracker, 2022) que,
sobre la base de informacién oficial publicada por el Ministerio de Salud, muestra las
siguientes tendencias de contagios y muertes, desde el primero de enero de 2020 al 23
de enero de 2022:

En este contexto, es de destacar que, luego de que: i) en el extranjero, el 13 de enero
del 2020, se registrara el primer caso de COVID-19 fuera de China, ii) el 6 de marzo de
2020, se diera a conocer el primer caso de COVID-19 en el Perq, vy iii) el 11 de marzo
de 2020, la OMS declarara al COVID-19 como una pandemia, por su alto grado de
contagiosidad y expansién en mas de cien paises de manera simultanea; prevalecio
entre los funcionarios y servidores publicos, sobre todo durante los primeros meses, una
sobrecogedora situacion de incertidumbre con respecto a qué tipo de contrataciones
realizar para mitigar el riesgo al derecho individual y colectivo a la salud producido, y
palear las repercusiones de su materializacion en campos como el de la salud mental,
el empleo, la pobreza, la politica o0, a grosso modo, el del desarrollo de las actividades

productivas (Contraloria General de la Republica, 2021, p.17-23).

En ese sentido, el gobierno emitié todo un espectro de decretos de urgencia instando a
la utilizacién de la contratacién directa por situacion de emergencia, pero: i) solo a un
determinado grupo de entidades (limitacién subjetiva), ii) con respecto una lista limitada
de bienes y servicios (limitacion objetiva) y iii) en relaciéon a un determinado objetivo

(limitacion circunstancial) .

12



Al respecto, resultan ilustrativas las siguientes disposiciones:

i)

ii)

El Decreto de Urgencia N.° 026-2020, de fecha 15 de marzo de 2020, que —de
manera excepcional— autorizé al MINEDU a que, durante el ano fiscal 2020,
pueda realizar contrataciones para la adquisicion, distribucién y entrega de kits

de higiene a las universidades publicas.

El Decreto de Urgencia N.° 028-2020, de fecha 19 de marzo de 2020, que faculté
a PERUCOMPRAS a que durante el ano 2020 —a requerimiento y favor del
Instituto Nacional de Salud— realice la contratacion de los bienes y servicios
necesarios para la obtencion, transporte y procesamiento de muestras de
diagnéstico de COVID-19.

El Decreto de Urgencia N.° 031-2020, de fecha 23 de marzo de 2020, que

permitio:

a. A la RENIEC —a requerimiento y favor del MINSA— efectuar, durante el
afio 2020, la contratacién de los bienes y servicios necesarios para la
ampliacion de la capacidad de su linea de atencion telefénica y la

implementacién de una plataforma digital de servicios en la nube.

b. A la Autoridad para la Reconstruccion con Cambios —a requerimiento y
favor del MINSA— realizar, durante el ano 2020, las contrataciones
relacionadas con la adquisicion, instalacién y puesta en funcionamiento de
los hospitales provisionales, entre otros bienes y servicios que se
detallaron como susceptibles de ser requeridos por los hospitales o

institutos.

c. Al MINCETUR -a requerimiento y a favor del MINSA— ejecutar, durante
el ano 2020, las contrataciones destinadas a la obtencion de los bienes y
servicios indispensables para la alimentacion y alojamiento temporal de las

personas que, durante la emergencia sanitaria, retornaban del extranjero.

El Decreto de Urgencia N.° 033-2020, de fecha 27 de marzo de 2020, que
habilité: a) a los gobiernos locales, efectuar la adquisicion y distribucién de
bienes de primera necesidad de la canasta basica familiar en favor de la
poblacion vulnerable?, y b) al Ministerio de Vivienda, la contratacion de los bienes
y servicios necesarios para el transporte e instalacién de los Moddulos

Temporales de Vivienda.

13



v)  El Decreto de Urgencia N.° 42-2020, de fecha 19 de abril de 2020°, que faculto
al RENIEC, contratar —en favor y requerimiento del Programa Pension 65 del
MIDIS— los bienes y servicios necesarios para la implementacién de una
plataforma de comunicacion con respecto a los hogares beneficiarios de un

subsidio monetario.

vi)  El Decreto de Urgencia N.° 43-2020, de fecha 20 de abril de 2020, que —de
manera similar al Decreto de Urgencia N.° 031-2020— autorizé al MINCETUR y
a los gobiernos regionales, a la contratacion de servicios de alojamiento temporal
y alimentacion para las personas que retornen a su domicilio habitual, pero ya

no solo del extranjero sino también del interior del pais.

A partir de todo ello lo légico hubiera sido asumir que, por mas que en ninguno de estos
instrumentos (o ningun otro) se precisara la causal de emergencia sanitaria aplicable,
esta Ultima se encontrara referida a la de emergencia sanitaria, declarada el 11 de marzo
de 2020 —mediante Decreto Supremo N.° 008-2020-SA— luego de que la OMS

estableciera que la COVID-19 constituia una pandemia.

Lo que ademas hubiera sido acorde con la definicion de emergencia sanitaria brindada
en el Decreto Legislativo N.° 1156 (del afio 2013) y su reglamento (del ano 2014) que,
en los articulos 6, literal e), y 5, numeral 5, respectivamente; encasillan a la pandemia
dentro de la causal de emergencia sanitaria (correspondiente a la de situacion de

emergencia).

Sin embargo, el problema a tratar viene dado por el hecho de que el OSCE —rompiendo
el afan tuitivo de solo un grupo de entidades contraten lo mismo y de la misma manera—
fue mucho mas alla® y, haciendo uso de su funcién interpretativa’, definié al COVID-19
como un supuesto de acontecimiento catastrofico® en el Comunicado N.° 11-2020:
Orientaciones de la Direccion Técnico Normativa respecto del alcance de la normativa
de contrataciones en el marco del Estado de Emergencia Nacional®, de fecha 26 de abril
de 2020.

Provocando, en buena medida, tal y como tendremos oportunidad de profundizar mas
adelante (en el capitulo 5), una multiplicacion exponencial en el uso de la contratacion
directa por situacion de emergencia. Y, de esta manera, una sobreexposicién de la
contratacion publica a multiples irregularidades en cuanto a la eleccién de la
contratacion directa por situacion de emergencia bajo la causal de acontecimiento

catastrofico.
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Objetivos de la investigacion e hipétesis

En este orden de ideas, partimos de la hipotesis de que se presentd una sobreutilizacion
del procedimiento descrito desde finales de 2020, habida cuenta de que la
extraordinariedad, uno de los requisitos para la configuracién de la contratacion directa
por situacién de emergencia bajo la causal de acontecimiento catastrofico, ha dejado de
poder ser predicable de la COVID-19.

Se plantean, por lo tanto, tres objetivos para su verificacién, uno general y dos

especificos.

El primero: el general, la demostracion de la inviabilidad de la utilizacion de la
contratacion directa por situacion de emergencia bajo la causal de acontecimiento
catastrofico para evitar o mitigar los efectos de la COVID-19 a finales de 2020. Mientras
que los otros dos, los especificos: i) cotejar, desde lo dogmatico, la posibilidad de que
la COVID-19 siga circunscribiéndose dentro de los alcances del acontecimiento
catastréfico al mismo tiempo que de los de la emergencia sanitaria) y ii) determinar,
desde lo practico, la segunda parte de la hipotesis, es decir, desde cuando podria

haberse producido dicha desnaturalizacion.

De manera que parte importante de los bienes, obras o servicios que, finalmente, se
contrataron mediante el procedimiento de contratacion directa por situacion de
emergencia, pudieran haberse adquirido o adjudicado mediante procedimientos de

seleccion competitivos.

CAPITULO 2: REVISION DE LA LITERATURA ESPECIALIZADA Y ESTADO DE LA
CUESTION

La pandemia de COVID-19 ha desatado una serie de desafios en todo el mundo en
cuanto a la adopcion de las medidas necesarias para combatirlo y evitar su propagacion.
En este contexto, en el caso peruano, la contratacion directa por situacion de
emergencia bajo la causal de acontecimiento catastréfico se ha mostrado como una
pieza clave. Habida cuenta de la necesidad de inmediatez en la adquisicion de ciertos
bienes o servicios como equipos de proteccion personal, ventiladores o pruebas de
diagndstico que —entre otras condiciones— impusieron la flexibilizacién del proceso de

contratacion publica.

Asi, al momento en el que empezaron a redactase las primeras paginas de la presente
investigacion (inicios de 2021) muy poco se habia escrito en Peru sobre la problematica

de la utilizacion de la contratacion directa por situacion de emergencia en un contexto
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pandémico. La mayoria de autores, cuando no la trataban desde una perspectiva
prepandémica, se aproximaban a ella por medio de guias o recomendaciones (OSCE,
2021).

Mientras que en lo poco que se habia elaborado sobre el tema, se describian datos
aislados del fendmeno, pero sin argumentar ninguna postura en especifico (Alvarado
Ledn, 2021); o se los utilizaba para concluir soluciones abstractas o indeterminadas.
Como, por ejemplo, la reforma del Estado constitucional para la mejor atenciéon de una
emergencia sanitaria o la promocion —en resumidas cuentas— de la publicidad,
transparencia, eficiencia o rigurosidad en la supervisién (Chocano Davis, 2020; Landa
Arroyo, 2020; Villavicencio Benites, 2021).

Finalizado el afio 2021, sin embargo, la situacion cambid para bien. Es de destacar la
prevalencia de sendos documentos que empezaron a aportar datos tangibles y de
amplia gama para argumentar posiciones (Banco Mundial, 2020; Contraloria General de
la Republica, 2021; Contraloria General de la Republica, 2023; Procuraduria Publica
Especializada en Delitos de Corrupcion, 2021). Lo que contribuyd, enormemente, al

enriquecimiento de la presente investigacion.

Ya que ademas de contextualizarnos, de una mejor manera, sobre las circunstancias
que rodearon la calificacién del Comunicado N.° 11-2020; nos suministro la posibilidad
de contar con una mayor cantidad de variables cuantitativas y cualitativas para la
corroboracion de la hipotesis; a saber: la volatilidad de los precios de mercado a
consecuencia de la alta demanda de determinados productos, la indisponibilidad —por
lo mismo— de la oferta de algunos bienes y servicios, el retraso en las cadenas de
suministro, la capacidad de vigilancia y control, o el tiempo con el que contaban las

entidades para tomar las decisiones.

Mencién aparte, sin embargo, amerita la especial contribucién al presente trabajo de
obras como El derecho a la proteccion de la salud en el Peru (Vignolo Cueva, 2022) y
Los principios en el Derecho Ambiental (Gorosito, 2017). A través de las cuales se
construyd —en buena medida— el entramado conceptual necesario para la evaluacion
de desde cuando la subsuncién de la COVID-19 dentro de la causal de acontecimiento

catastréfico habria devenido en inviable.

En ese sentido, si bien es cierto que: i) desde el 27 de octubre de 2022, finaliz6 el estado
de emergencia nacional, ii) desde el 5 de mayo de 2023, la Organizacién Mundial de la
Salud declaré que la COVID-19 dejé de ser una “emergencia de salud publica de interés
internacional” (PHEIC, por sus siglas en inglés) (Organizacion Panamericana de la

Salud, 2023), y iii) desde el 25 de mayo de 2023, vencié la Ultima prorroga a la
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emergencia sanitaria de 90 dias que dispuso el Ministerio de Salud; ello no puede querer
decir que investigaciones como esta, que busquen aportar criterios para la justificacion,
por parte de las entidades, de la utilizacion de la contratacion directa por situacién de
emergencia en el contexto de la COVID-19, hayan quedado desactualizadas y/o dejado

de tener vigor.

En primer lugar, porque el riesgo de futuros rebrotes, enfermedades o nuevas

pandemias sigue siendo una realidad palpable.

En la misma linea de lo sefalado por el director general de la Organizaciéon Mundial de
la Salud, Tedros Adhanom Ghebreyesus; que la COVID-19 haya dejado de ser
considerado una PHEIC no quiere decir que haya dejado de ser una amenaza para la
salud publica mundial. En efecto, solo ha dejado de ser una PHEIC, para pasar a
constituir “un problema de salud establecido y persistente” (Organizacion Panamericana
de la Salud, 2023).

Sin embargo, es necesario recordar, ademas, que la historia de la humanidad ha estado
constantemente definida por marcados episodios de enfermedades infecciosas, cuyos
efectos han causado importantes estragos tanto a nivel local como global. Asi, por
ejemplo, podemos mencionar el caso de la gripe espanola, la gripe aviar, el SARS, el
MERS o, mas recientemente, la influenza H1N1 (gripe porcina), el ébola, la poliomielitis,

el zika o el dengue.

Ahora bien, sin perjuicio de ello, es necesario tomar en cuenta en segundo lugar que la
contratacion directa por situacion de emergencia bajo la causal de acontecimiento

catastrofico no se ha limitado nunca a las crisis sanitarias.

De hecho, su utilizacién tipica se ha encontrado siempre referida a inundaciones,
terremotos, incendios forestales o urbanos, sequias extraordinarias, etcétera; que —a
este respecto— son los acontecimientos que constituyen las catastrofes y calamidades

por excelencia (Enciclopedia Juridica Basica, 1995, p. 954).

Consiguientemente, las lecciones aprendidas en este trabajo de investigacion deberian
poder ser también aplicables con respecto a una amplia gama de catastrofes y/o

calamidades cuya duracion excediera lo previsto.

Asi, pues, se espera que este trabajo pueda servir como una valiosa referencia de cara
a futuras investigaciones, legislaciones o profesionales del derecho, que busquen

entender y mejorar las practicas de contratacion publica en situaciones de emergencia.

CAPITULO 3: METODOLOGIA DE LA INVESTIGACION
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Este capitulo describe la metodologia a utilizar en la presente investigacion

En ese sentido, en correspondencia con el objetivo general y los objetivos especificos
descritos en el apartado anterior, se despliegan dos enfoques metodoldgicos

complementarios entre si: uno dogmatico y otro mixto, para corroborar la hipotesis.

Metodologia dogmatica

Utilizando una metodologia dogmatica, nuestro analisis se centra en un estudio
exegético (a efectos de poder determinar el contenido concreto de normas juridicas en
funcién a otras y/o la voluntad del legislador) e interarea (por su comprension de
multiples areas del derecho) de la categoria juridica del acontecimiento catastroéfico, que
permite a las entidades utilizar la contratacion directa por situacién de emergencia
(Fernandez Flecha et al., 2015, pp. 18-20).

En atencion a ello, realizamos una revision exclusiva de fuentes documentales, como la
normativa vigente aplicable (nacional e internacional), la doctrina y las decisiones
administrativas relevantes. Sin que por ello nos restrinjamos, necesariamente, al

derecho administrativo, o al derecho administrativo de los contratos publicos.

En circunstancias normales esto no nos deberia representar mayor complejidad, puesto
que el acontecimiento catastréfico se encuentra claramente definido en el numeral 1 del
literal b) del articulo 100 del reglamento de la LCE. Pero, como profundizaremos, con

relacion al COVID-19 la situacion cambia.

No solo porque desde la declaracion de la emergencia sanitaria, ya teniamos, tal y como
su nombre lo indica, una causal lo suficientemente explicita como para subsumir un
evento de este tipo. Sino también porque, esta ultima es una interpretacion legal, de
acuerdo con los articulos 6, literal €) y 5, numeral 5, del Decreto Legislativo N.° 1156 y
su reglamento, respectivamente; que establecen que una pandemia constituye —

precisamente— una emergencia sanitaria.

Sin perijuicio de ello, no podemos dejar de tener en consideracién que, adicionalmente,
en lo correspondiente a la configuracion del acontecimiento catastréfico, ni la norma, la
doctrina o la casuistica administrativa se preocuparon por establecer un criterio objetivo
a partir del cual se pudiera determinar algo que nos parece fundamental para este tipo
de situaciones: exactamente desde cuando un acontecimiento catastréfico calificado
como tal, podria dejar de serlo. En buena cuenta debido a que no consideraron la
posibilidad de que un evento como este pudiera extenderse durante un periodo tan largo

de tiempo.
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En atenciéon a ello, haciendo uso de esta y otras instituciones (como las de la
responsabilidad civil o administrativa), y principios (como los —para nosotros,
generales— principios de evitacién del dafo), el referido analisis se aboca a la tarea de
desarrollar un entramado conceptual lo suficientemente sélido como para, por si solo: i)
especificar las circunstancias bajo las cuales la tipificacion de un evento como
catastrofico deberia prevalecer por sobre la de emergencia sanitaria (o viceversa); ii) y
determinar desde cuando un acontecimiento susceptible de ser calificado como

catastroéfico, podria dejar de serlo.

Metodologia mixta

Hecho esto, queda pendiente —evidentemente— la tarea de verificar, en la realidad, la
materializacion de estas circunstancias, condiciones y parametros. De este modo,
orientando el estudio hacia la Sociologia, tomamos prestadas algunas de sus principales
nociones y fundamentos para determinar, mediante el uso de herramientas tanto
cualitativas como cuantitativas dos variables en especifico, a saber: i) el incremento en
el uso de la contratacién directa por situacion de emergencia bajo la causal de
acontecimiento catastrofico y ii) el grado de predictibilidad en cuanto a las estimaciones
de los bienes, obras o servicios que se fueran a necesitar a fines de 2020 para el afio

siguiente.

Ciertamente, un primer aspecto a tomar en cuenta viene dado por saber si,
efectivamente, hubo un aumento en la utilizacion de la contratacion directa por situacion
de emergencia bajo la causal de acontecimiento catastrofico a consecuencia de la
calificacion, como tal, de la COVID-19 en el Comunicado N.° 11-2020: Orientaciones de
la Direccién Técnico Normativa respecto del alcance de la normativa de contrataciones

en el marco del Estado de Emergencia Nacional.

Para ello, elaboramos una serie completa de graficos comparando su uso durante los
afios que consideramos mas relevantes, es decir, el 2019, 2020 y 2021; a partir de una
solicitud de acceso a la informacion publica con la que, amparados en el principio de
transparencia del TUO de la LPAG, y el TUO de la Ley N.° 27806, Ley de Transparencia
y Acceso a la Informacion Publica, le requerimos al OSCE los datos de todas aquellas

contrataciones registradas durante esos mismos anos (a partir de su buscador privado).

Pero, otro aspecto sobre el que el vale la pena profundizar es el grado de predictibilidad
de las estimaciones que pudieron hacer las entidades, a fines de 2020, sobre los bienes,
obras o servicios que fueran a necesitar para el afio siguiente. Explorar sobre como

influyé aquel en los procesos de planificacion y de toma de decisiones de las entidades
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puede aportar informacién valiosa con relacion a la incertidumbre que deberia rodear al
evento que se califica como acontecimiento catastréfico. Y es que si bien este ultimo, a
casi un afio desde su aparicién, pudiese parecer —mas bien— cotidiano, no podria dejar
de ser un acontecimiento catastroéfico, si los requerimientos que pudiese generar se

mantuvieran como impredecibles.

Con esa intencion, se realiza un diagnostico de la evolucion y/o continuidad de los
objetos contractuales que fueron adquiriendo las entidades, a través del SEACE,

durante esos mismos afos.

CAPITULO 4: DESARROLLO DEL MARCO TEORICO

Con este capitulo se desarrollan algunas de las nociones mas elementales que
consideramos necesarias para comprender el contenido de la presente investigacion,

asi como los fundamentos tedricos que respaldan nuestro estudio.

Para ello, de manera muy introductoria, realizamos un analisis sobre la comprension
que desde el derecho administrativo se hace de la contratacion publica. Para,
posteriormente, ubicar a la contratacion directa por situacién de emergencia bajo la
causal de acontecimiento catastréfico en el esquema general de contratos
administrativos, estatales o de la Administracion, que celebran nuestras autoridades

publicas.

La contratacion publica como fendmeno complejo

El proceso de contratacion publica es un fenédmeno complejo, que amalgama una serie
de actividades y operaciones propias de la gestion publica’®, con un conglomerado de
sendas regulaciones pertenecientes a una rama especifica del derecho administrativo:

el derecho administrativo de los contratos publicos, en términos de Linares Jara (2021b).

De ahi el cierto grado de responsabilidad que tienen los juristas al pretender resolver el
problema de la crisis sanitaria ocasionada por la COVID-19, desde la exclusividad del
derecho; sin tomar en cuenta sus limitaciones. Algunas de las cuales se manifiestan en
la ausencia de las habilidades comerciales necesarias en el sector publico, y su falta de
conocimiento técnico y econdmico del mercado y de sus cadenas de distribucion (J. C.
Morén Urbina & Aguilera, 2017; Sastre Diez, 2021). Pero también, en las deficiencias y
precariedades de la organizacién y funcionamiento de las instituciones y servicios

publicos estatales (Vignolo Cueva, 2022, p. 29).
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La contratacion publica desde el derecho administrativo

Consiguientemente, desde el punto de vista del derecho administrativo de la
contratacion publica, esta ultima se encuentra relacionada, principalmente, con el
estudio del marco regulatorio correspondiente a los contratos estatales o
administrativos. Con todas las dificultades que esta ultima categoria juridica acarrea, a
consecuencia tanto de la falta de una legislacién general y uniforme (al igual que la
existente en paises también influenciados por el derecho francés como es el caso de
Colombia, Espafia o Argentina), como de las nuevas tendencias de actuacién en
Estados constitucionales, sociales y democraticos de derecho, que incentivan una
constante evolucion de la técnica contractual (Chavez Marin Augusto Ramén, 2016;
Danés Ordoinez, 2006; Martin Tirado, 2011; J. C. Mordn Urbina & Aguilera).

Asi, por ejemplo —tipicamente— dentro del objeto de estudio de la contratacion publica,
podemos encontrarnos, a su vez, con el estudio de los convenios administrativos'!. Lo
que no tiene mucho sentido, habida cuenta de que en ellos no necesariamente se veran
involucradas prestaciones de caracter patrimonial o un animo de lucro, tal y como lo
exige el articulo 1351 del Cédigo Civil para que un negocio juridico sea considerado
contrato. Y es que, por su intermedio, Unicamente se formalizan los acuerdos a los que
hubieran llegado las entidades, entre ellas o con el sector privado, para dar solucion a
una misma problematica administrativa'? (Chavez Marin Augusto Ramon, 2016; Martin
Tirado, 2011; J. C. Morén Urbina & Aguilera, 2017).

Sin embargo, no por ello es menos cierto que podemos empezar a encontrar similitudes
en todas las categorias juridicas involucradas dentro del proceso de contratacion
publica, en razén a una misma naturaleza juridica que comparten desde su inicio hasta

su culminacién (Danos Ordofiez, 2006, p. 9).

Sobre el particular, no fueron tanto cuestiones dogmaticas, como histéricas, las que
justificaron en un inicio su elaboracion. Tal y como comenta Meilan Gil, su origen estuvo
inicialmente vinculado a la necesidad politica de que las controversias que estuvieran
relacionadas con la enajenacién de bienes nacionales en favor del Estado (para la
consolidacién de la entonces incipiente Revolucién Francesa) fueran resueltas en
tribunales especiales, nombrados por la Administracion e independientes de los
tribunales ordinarios (a los cuales se les consideraba supeditados al Antiguo Régimen).

Los que, finalmente, desembocarian en el Consejo de Estado (2011, pp. 142—-143).

¢ Significa ello, como sefiala —entre otros— Linares Jara, que los contratos

administrativos no son mas que una reminiscencia de origen histérico (2006, p. 306) y
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que, por lo tanto, los contratos estatales, del Estado o en ejercicio de la funcion publica,
no son mas que contratos a secas, pero con modulaciones de derecho publico3, es

decir, sin una sustantividad propia (2021a)?

Desde luego que no. Y es que posiciones como la recientemente referida no han de
tener en cuenta que el contrato administrativo no es la Unica categoria de derecho
administrativo que debe su desarrollo a su origen histérico. En este sentido, por el
ejemplo, el caso del acto administrativo, cuyo desarrollo en la Francia de 1812 estuvo
igualmente vinculado al mantenimiento de los privilegios'™ necesarios para la adopcion
y ejecucion de las numerosas medidas que hicieron real e irreversible el camino

revolucionario (Meilan Gil, 2011, pp. 111-114).

Asi, el desarrollo de estas modulaciones de derecho publico a las que se hizo referencia
no es consecuencia de una pura exégesis legal o jurisprudencial —que, por lo demas,
hubiera devenido en perjudicial’®>— sino de una serie de reglas, principios y procesos
que, desde la dogmatica, fueron acompafiando a su origen histérico (Cassagne, 1999,
p. 193).

En efecto, con posterioridad a su origen histérico, comenzaron a proponerse teorias
como la del criterio subjetivo, la teleoldgica, la de la voluntad de las partes, la de la
jurisdiccién aplicable, la del objeto, la de los servicios publicos involucrados, la de la
utilidad publica, o la de las clausulas exorbitantes (Guzman Napuri, 2020; J. C. Morén
Urbina & Aguilera, 2017); que comenzaron a fundamentar una disociacién entre
contratos privados y administrativos a partir de su vinculacion con —por ejemplo— el
interés publico, el servicio publico (Meilan Gil, 2011, p. 143), la naturaleza de las partes
involucradas, la subordinacién del contratista, la existencia de prerrogativas publicas
exorbitantes’® (J. C. Morén Urbina & Aguilera, 2017, p. 22) o, en su mayor parte, la
posicion contractual privilegiada de la Administracion, su régimen de responsabilidad y
la forma en la que con respecto a ella es ejercido el control jurisdiccional'” (Cassagne,
1999, p. 224).

De ahi que nuestro Tribunal Constitucional indique en el paragrafo 34 de la sentencia
recaida en el expediente N.° 005-2003-Al/TC (proceso de inconstitucionalidad contra los
contratos-ley de Telefénica del Perd) que el régimen sustantivo de los contratos
administrativos se encuentra —en mayor o menor medida— matizado por el contenido
en concreto que pueda tener, en uno u otro momento, el contrato administrativo, el
régimen juridico aplicable'® y/o el desarrollo que se establezca con respecto a este en

la doctrina o la jurisprudencia pertinente (J. C. Morén Urbina & Aguilera, 2017, p. 43).
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El universo contractual y los contratos de aprovisionamiento

En este contexto, dentro de la tipologia general de los contratos administrativos,
encontramos a los contratos de aprovisionamiento (o para la adquisicion de bienes,
servicios, suministros, consultorias o ejecucion de obra), los contratos que habilitan
actividades en recursos naturales'® (que incluyen a las concesiones para la explotacion
de este tipo de recursos), los contratos de APP y otras formas de promocion de la
inversion privada?® (con los que se comprende a las concesiones para prestacion de
servicios publicos o la explotacién de bienes de dominio publico u obras publicas de
infraestructura), los contratos relativos a la administracion del patrimonio estatal o para
la disposicion de los bienes del Estado?!, los contratos de personal relativos al servicio
civil??, los contratos financieros del Estado??, los contratos-ley o convenios de estabilidad
juridica®4, los convenios administrativos y a los contratos administrativos por extension?>
(J. C. Morén Urbina & Aguilera, 2017, pp. 45-53).

En las siguientes lineas nos abocaremos, exclusivamente, al desarrollo de los contratos
de aprovisionamiento. A pesar de que comparta con los otros tipos de contratos, varias

de sus caracteristicas, fases y procedimientos?6(Dands Ordofiez, 2006, pp. 15-16).

Los contratos de aprovisionamiento (regidos bajo los alcances del articulo 3, numeral 3
del TUO de la LCE) se encuentran referidos a todos aquellos contratos por los que las
entidades del estado, haciendo uso de su presupuesto publico, se abastecen de los
bienes, obras o servicios que consideren necesarios para el cumplimiento de sus

finalidades publicas.

En este orden de ideas, de acuerdo con el anexo de definiciones del reglamento de la
LCE: (i) el objeto contractual bien, engloba tanto a los bienes muebles como los
inmuebles?’; (ii) el objeto contractual servicio, a todas aquellas actividades que
comprometan la prestacion de servicios en general, consultoria en general o consultoria
de obras??; y (iii) el objeto contractual obra, a todas aquellas contrataciones por las que
una entidad encargue a un contratista, bajo su responsabilidad, la realizacion de una o
mas prestaciones de ingenieria civil con resultados directamente apreciables en el
inmueble, sobre la base de estudios o de un expediente técnico aprobado con
anterioridad y el pago de una retribucion econémica?® (J. C. Morén Urbina & Aguilera,
2017, p. 63).

Sin perjuicio de ello, un contrato de obra —a su vez— puede presentar las siguientes
modalidades: i) obra completa, por el que se le entrega a un contratista el expediente

técnico de obra para que este Ultimo se encargue de la construccion; ii) proyecto y obra
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(concurso oferta), con el que ya no es la entidad sino el contratista quien formula el
expediente técnico; iii) llave en mano, en el que el contratista se compromete,
adicionalmente, a poner en funcionamiento la construccion o infraestructura que realizo;
y, finalmente, iv) rendimiento garantizado, donde el contratista, ademas de elaborar el
expediente técnico y poner en funcionamiento la construccion de la infraestructura que
realizd, debe garantizar ciertos resultados o rendimientos (J. C. Morén Urbina &
Aguilera, 2017, pp. 63-65).

En cada uno de estos objetos contractuales el precio a abonar al contratista puede
definirse bajo un esquema de suma alzada, precios unitarios, mixto, de tarifas o de

porcentajes.

Sin ahondar en el detalle de cada uno de ellos, el sistema de contratacion a suma alzada
resulta aplicable cuando las magnitudes y cantidades de la prestacion, asi como el plazo
de ejecucion, son consignables de manera precisa en las bases. El sistema de
contratacion por precios unitarios, en cambio, resultara valido cuando estas magnitudes
o cantidades no puedan determinarse con precision. Por lo que la valoracion de la
prestacién ha de realizarse tomando como referencia el avance de las sub-prestaciones

de obra en el tiempo (Guzman Napuri, 2020, pp. 296—298).

Las etapas del proceso de contratacion publica en los contratos de

aprovisionamiento

Mencionabamos que uno de los elementos fundamentales para la identificacion de los
contratos de aprovisionamiento era el ejercicio del presupuesto publico por parte de las
entidades. Pues bien, ese solo ejercicio del presupuesto publico determina que, a nivel
constitucional, sea necesario el involucramiento de una serie importante de requisitos
que, consolidados, dardn nacimiento a los métodos de contratacién publica (Guzman
Napuri, 2020, p. 8).

Y es que aunque —como sefialamos— la normativa no especifique de manera clara
aquello que debamos entender por un proceso de contratacion publica (Guzman Napuri,
2020, p. 344), si que es bastante explicita cuando determina que, esta ultima, se
encontrara estructurada en, por lo menos, tres etapas: i) la etapa de planificacion y

actuaciones preparatorias, ii) la etapa de seleccion vy iii) la etapa de ejecucion.

Al respecto, como sefalamos en el capitulo 3 correspondiente a las metodologias de
investigacion, la primera parte (planificacion) de la primera etapa del proceso de
contratacion publica es fundamental para la verificacion en la realidad, del esquema

conceptual que nos llevaria a afirmar que la COVID-19 haya dejado de poder ser
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catalogado como un acontecimiento catastrofico. Por lo que su desarrollo se reserva

para el capitulo 5.

Sin perjuicio de ello, adelantamos que el TUO de nuestra LCE es muy sucinto en cuanto
a la regulacion de esta parte. La redaccion de las tres Unicas disposiciones referidas a
ella (art. 15.1, art. 15.2 y art. 15.3) induce a pensar que se agota en la elaboracion del

PAC, pero ello no es asi.

Ahora bien, la fase de actuaciones preparatorias incluye al conjunto de actividades
destinadas a la adquisicion, por alguno de los métodos de contratacién que veremos a
continuacion, de aquello que previamente se haya determinado como necesario para

cumplir alguna finalidad publica (Zambrano Olivera, 2009, p. 156).

En ese sentido se abarca con ella: i) la aprobacion del PAC, ii) la formulacién de la
necesidad o, técnicamente, del requerimiento, iii) la eleccion del procedimiento de
seleccion, método especial de contratacion, sistema de contratacion o modalidad de
ejecucion contractual a utilizar; iv) la aprobacion del expediente de contratacion®, v) la
designacion del comité especial®!, vi) la realizacion del estudio de mercado y
determinacion del valor estimado o referencial de la contratacion, vii) la aprobacién del
presupuesto institucional y del certificado del crédito presupuestario, viii) el resumen
ejecutivo y ix) la elaboracion de las bases®? (Guzman Napuri, 2020; J. C. Morén Urbina
& Aguilera, 2017; Zambrano Olivera, 2009).

Habiéndose determinado aquello, es en la segunda etapa: la etapa de seleccién, en
donde se especifica el procedimiento de seleccién o método especial de contratacion a
utilizar. Sobre la base del objeto contractual®?, la cuantia y/o la circunstancia en

particular que la promueve (Guzman Napuri, 2020, p. 143).

Sin perjuicio de las variaciones que se pudieran presentar dependiendo del método de
contratacion por el que se opte, por regla general, se siguen los siguientes actos para
su desarrollo: i) convocatoria, ii) absolucion de consultas (relativas al esclarecimiento de
las bases), iii) absolucion de observaciones (relacionadas con una posible vulneracion
a la normativa de contrataciones publica, y la posibilidad de ser elevadas ante el OSCE),
iv) integracion de las bases, v) presentacion y admision de ofertas (cuando se acredite
el cumplimiento de los requerimientos técnicos minimos, entre otros aspectos formales),
vi) calificacion3* y evaluacién de las ofertas (en tres fases: evaluacion de la propuesta
técnica, econdmica y jerarquizacién comparativa), y, finalmente, vii) adjudicacion de la

buena pro (J. C. Mordén Urbina & Aguilera, 2017; Retamozo Linares, 2013).
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Por ultimo, con la etapa de ejecucion contractual se cautela el adecuado cumplimiento
de las prestaciones a las que las partes se hubieran comprometido, no solo en el
contrato finalmente suscrito, sino también por medio de la oferta presentada y
aceptacion tacita de los documentos del procedimiento de seleccion que establecen las
reglas obligatorias y definitivas para las partes; todo ello en el marco de lo dispuesto en

el articulo 138, inciso 1 del reglamento de la LCE.

Los métodos de contratacion publica en los contratos de aprovisionamiento

Desde que el articulo 76 de la Constitucion Politica del Perd, al igual que el articulo 143
de su predecesora: la Constitucién de 1979, disponen que es obligatorio llevar a cabo
una contrata o licitacion publica para la adquisicion o enajenacion de bienes y/o la
contratacion de obras y suministros, y la realizacion de un concurso publico para la
adquisicion de servicios y proyectos; queda claro que en nuestro pais, al menos en
principio, el régimen contractual proscribe la contratacion directa entre los privados y la
Administracion (J. C. Mordn Urbina & Aguilera, 2017, p. 100).

Su posterior desarrollo a través del TUO de la LCE y su reglamento, por lo tanto,
determina la presencia adicional de nueve métodos de contratacion por concurso que,
entre otras cosas, se caracterizaran por ser concurrenciales y una excepcion al principio

de unidad de vista de los actos administrativos.

Procedimientos administrativos concurrenciales porque, en ellos, los intereses de los
administrados —si bien distritos entre si— confluyen de manera paralela. A diferencia
de lo que sucederia con, por ejemplo, el desarrollo de un procedimiento administrativo
trilateral, en donde se contraponen (Guzman Napuri, 2020, pp. 344-354). Y, una
excepcion al principio de unidad de vista del acto administrativo porque, conforme se
vaya avanzando por cada una de sus actuaciones, regira el principio de preclusion. Lo
que significa que el incumplimiento de cualquiera de las reglas previstas —bajo sancion
de nulidad— para estas actuaciones, supondra no solo la nulidad de esa actuacién sino
también la de las subsiguientes. Debiéndose retrotraer el procedimiento de seleccion (o
método especial de contratacion por acuerdo marco) al momento anterior en el que se

produjo su vulneracién (Guzman Napuri, 2020, pp. 344-354).

Dicho esto, dentro de los diez métodos de contratacion previstos en nuestro
ordenamiento, nueve seran procedimientos de seleccién: licitacién publica, concurso
publico, adjudicacion simplificada, concurso de proyectos arquitectonicos, seleccién de
consultores individuales, comparacion de precios, subasta inversa electronica y

contratacion directa; y un método especial de contratacion publica: la contrataciéon por
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convenio o acuerdo marco. Cuya utilizacion dependera, principalmente, del objeto

contractual y del monto de la contratacién.

En las siguientes lineas anotamos algunas de sus principales peculiaridades, con
excepcion de la contratacion directa, a cuyo desarrollo —por su importancia— nos

dedicaremos, exclusivamente, en el apartado siguiente:
Licitacion publica
Este procedimiento de seleccion tiene por objeto la contratacion de bienes, suministros

y obras con una cuantia mayor o igual a los S/ 400,000 para bienes, o a los S/ 2,800.000

para obras; de acuerdo con la Ley de Presupuesto del afio 2022.

Concurso pubico

Mediante este procedimiento de seleccion se contratan servicios o consultorias con una

cuantia mayor o igual a S/ 400,000, de acuerdo con la Ley de Presupuesto del afio 2022.

Concurso de proyectos arquitecténicos

Este procedimiento de seleccion es, en realidad, una modalidad del concurso publico.
En ese sentido, por medio de este procedimiento, se contratan servicios de consultoria

de obra para la elaboracion de expedientes técnicos de obras urbanas®.

Adjudicacion simplificada

La adjudicacién simplificada permite la contratacion de bienes, servicios (con excepcion
de los que, como veremos, se desarrollen bajo el procedimiento de seleccion de
consultores individuales) u obras, cuya cuantia sea mayor a los S/ 36,800 y menor o

igual a los S/60,000 de acuerdo con la Ley de Presupuesto del afio 2022.

Tiene la ventaja de que presenta plazos mas cortos con relacién a la licitacion o
concurso publico. Por eso mismo no contempla la elevacion de cuestionamientos al

pliego de absolucion de consultas u observaciones, ni a la integracién de las bases.

Seleccion de consultores individuales

Con la seleccion de consultores individuales, en cambio, se contratan servicios de
consultorias (con excepcion de las de obras) que no necesiten apoyo profesional
adicional al de los consultores individualmente considerados. La experiencia y

calificaciones de la persona natural, por lo tanto, seran lo determinante.
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Su cuantia debe ser mayor a los S/ 36,800 y como maximo hasta los S/ 60,000; de

acuerdo con la Ley de Presupuesto del afio 202236,

Comparacion de precios

Este procedimiento tiene por objeto la contratacién exclusiva de bienes y servicios de
disponibilidad inmediata (distintos a los de consultoria), sencillos de obtener en el
mercado y fabricados o prestados siguiendo las especificaciones o indicaciones del
contratante. En ese sentido deben tener un plazo de entrega o implementacién no mayor

a los 5 dias desde que es formalizada la contratacion®’.

Su cuantia debe ser mayor a los S/36,800 y menor o igual a los S/60,00, de acuerdo

con la Ley de Presupuesto del afio 2022.

Subasta inversa electrénica

La subasta inversa electronica permite la contratacién de bienes y servicios comunes
con ficha técnica3® y ubicados en el LBSC de PERUCOMPRAS. De manera que el
proveedor que ofrezca la mejor propuesta econdmica obtendra automaticamente la

buena pro.

Su cuantia debe ser mayor a los S/ 36,800 de acuerdo con la Ley de Presupuesto del
afio 2022.

Método especial de contrataciéon por convenio o acuerdo marco

Antiguamente denominado convenio marco y gestionado por el OSCE (hoy por PERU
COMPRAS), es —paraddjicamente— una de las ultimas modalidades mas recientes de
nuestro derecho interno para agilizar los procesos de contratacion publica (Prada
Carnero, 2021; Vargas Fernandez, 2022).

En términos generales, involucra la contratacion mediante los denominados catélogos
electrénicos de acuerdo marco, que funcionan como una suerte de tienda virtual en la
que los proveedores —previamente seleccionados por PERUCOMPRAS— ofrecen sus
bienes y servicios a las entidades para que estas ultimas, en caso de requerirlos,
contraten con ellos mediante una metodologia enteramente electrénica, que conduzca
la emisién de 6rdenes de compra o de servicio, sin tener que pasar por procedimientos

de seleccion (Prada Carnero, 2021; Vargas Fernandez, 2022).

En ese sentido, se requiere de una primera etapa: la etapa centralizada, en donde
PERUCOMPRAS determine los bienes y servicios a ser incorporados en los catalogos

electronicos de acuerdos marco que, tal y como se puede desprender de su nombre, a
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su vez, agruparan a los acuerdos en donde se estableceran las obligaciones y derechos
de las partes durante su vigencia. De manera que, luego de que los representantes de
marca registren las fichas-producto, se convoque a una licitaciéon o concurso publico en
donde se determine quien o quienes seran sus proveedores. Hecho esto, en la siguiente
etapa: la etapa descentralizada, las entidades contratan con los proveedores
adjudicados mediante catalogos electronicos de acuerdo marco (Guzman Napuri, 2020;

J. C. Moron Urbina & Aguilera, 2017; Prada Carnero, 2021; Vargas Fernandez, 2022).

Con todo, en los siguientes cuadros, se aprecia la distribucion de cada una de las

actuaciones a desarrollar durante la tramitacion de cada uno de los métodos de

contratacion que nuestro ordenamiento juridico prevé:

Concurso publico

de consultorias

Adjudicacion
simplificada de

bienes y servicios

Adjudicacion

simplificada de

Adjudicacion

simplificada de

Licitacion publica /
Concurso publico

de servicios en

obras consultorias
en general general
Convocatoria Convocatoria Convocatoria Convocatoria Convocatoria
Registro de Registro de Registro de Registro de Registro de

participantes

participantes

participantes

participantes

participantes

Formulacion de
consultas y

observaciones

Formulacion de
consultas y

observaciones

Formulacion de
consultas y

observaciones

Formulacion de
consultas y

observaciones

Formulacion de
consultas y

observaciones

Absolucién de
consultas y
observaciones.
Integracion de las
bases

Absolucion de
consultas y
observaciones.
Integracion de las

bases

Absolucién de
consultas y
observaciones.
Integracion de las

bases

Absolucién de
consultas y
observaciones.
Integracion de las

bases

Absolucién de
consultas y
observaciones.
Integracion de las

bases

Presentacion de

ofertas

Presentacion de

ofertas

Presentacion de

ofertas

Presentacion de

ofertas

Presentacion de

ofertas

Admisién de ofertas

Admisién de ofertas

Admisién de ofertas

Admisién de ofertas

Admisién de ofertas

Calificacion de

ofertas

Evaluacion de

ofertas

Evaluacion de

ofertas

Calificacion de

ofertas

Evaluacion de

ofertas

Evaluacion de

ofertas

Calificacién de
ofertas del 1.°y 2. °

lugar

Calificacion de
ofertas del 1.°y 2. °

lugar

Evaluacion de

ofertas

Calificacion de
ofertas del 1.°y 2. °

lugar

Otorgamiento de la

buena pro

Otorgamiento de la

buena pro

Otorgamiento de la

buena pro

Otorgamiento de la

buena pro

Otorgamiento de la

buena pro

Seleccion de
consultores

individuales

Comparacion de precios

Subasta inversa

electronica

Método especial de

contratacion por acuerdo

marco

Convocatoria

Informe favorable

Convocatoria

Etapa de identificacién de

rubros
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Registro de participantes

Solicitud de cotizacion

Registro de participantes

y presentacion de ofertas

Etapa de definicion de
estructuras ficha—

producto

Recepcion de

expresiones de interés

Obtencién de minimo 3

cotizaciones

Apertura de ofertas y

presentacion de lances

Etapa de elaboracién de la
documentacion asociada a

la convocatoria

Calificacion y evaluacion

Otorgamiento de la buena

pro

Otorgamiento de la buena

pro

Etapa de analisis de

resultados

Otorgamiento de la buena

pro

Fuente: elaboracién propia.

La contratacion directa

En este contexto, supone la contratacién directa un procedimiento de seleccién
radicalmente distinto a cualquiera de los anteriormente mencionados. Tal es asi que, en
doctrina —con razén— se ha precisado que la normativa, equivocadamente, la define
como un procedimiento de seleccion en los articulos 21 y 22 del TUO de LCE, o 53 de
su reglamento; cuando lo correcto hubiera sido referirse a ella como un supuesto de
exoneracion del procedimiento de seleccion (Guzman Napuri, 2020, p. 471) tal y como

lo hacia nuestra LCE anterior, el Decreto Legislativo 1017, en su articulo 20.

Regulada en nuestro ordenamiento desde el 9 de julio de 1997 con la Ley N.° 26850
(Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado), de la misma manera que una
multiplicidad de paises como Colombia, Argentina o Uruguay, que la regulan
exactamente con ese mismo nombre (Linares Jara, 2008; Muratorio, 2020; Nessar &
Ruocco, 2020); Espaia o Italia, con la regulacion del procedimiento negociado (Cozzio
& Parisi, 2020; Garcia Alvarez, 2020); Brasil, por medio de la dispensa de la licitacién
publica (Saideles Genro, 2020, p. 49); México, a través de la regulacion de la
adjudicacion directa; o Bolivia con la contratacion por excepcion; la contratacion directa,
se muestra como una clara excepcion a la regla general de que la contratacién publica
debe pasar —obligatoriamente— por cada una de cada una de las tres etapas
anteriormente mencionadas, sea por |) razones de conveniencia administrativa,
celeridad o eficacia en el cumplimiento del interés publico, o ii) de imposibilidad factica
en la utilizacién de algun otro procedimiento o método especial de contratacion (Linares
Jara, 2008, p. 133)

De este modo, se podra elegir a un determinado proveedor como contratista sin la
necesidad de la concurrencia, puja u oposicion entre oferentes que supone el desarrollo
de las actividades previstas en la etapa o fase de seleccion?® (Pedreschi, 2015, pp. 164—

165); con la Unica salvedad de que este Ultimo no se encuentre impedido suspendido o
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inhabilitado para contratar con el Estado, cuente —salvo excepciones— con RNP y
cumpla con las condiciones y caracteristicas requeridas en las bases, de conformidad
con el articulo 102, inciso 1 del reglamento de la LCE. Lo que no es 6bice para que —
en principio— siga siendo obligatoria la realizacion de los demas actos correspondientes
a la etapa de planificacion, actuaciones preparatorias y de ejecucion contractual, de

conformidad con el articulo 102, inciso 2 del reglamento de la LCE.

Por ello se dira también que es el unico procedimiento de seleccién no competitivo
previsto en nuestra normativa. Queriendo especificar con ello que en él se encuentra
mellado, determinantemente, el principio de competencia, regulado en el inciso e) del
articulo 2 del TUO de la LCE.

Ahora bien, en la actualidad, el articulo 27 del TUO de la LCE y el articulo 100 de su
reglamento, prevén una lista taxativa de 13 supuestos que habilitan a su utilizacién por
medio de un procedimiento particular de aprobacion*®. En las siguientes lineas
especificamos algunas de sus principales caracteristicas, con excepcion de la
contratacion directa por situacion de emergencia, a cuyo desarrollo nos abocaremos de

manera independiente en el siguiente acapite.

Contratacion directa bajo el supuesto de contratacion entre entidades

Este supuesto se dara cuando se demuestre como eficiente y técnicamente viable la
contratacion con otra entidad publica proveedora, siempre y cuando, esta ultima no sea
—a su vez— una empresa del Estado o realice actividad empresarial de manera
habitual.

Contratacion directa por situacion de desabastecimiento

Permite la utilizacion de la contratacion directa frente a una situacidon extraordinaria o
imprevisible de que se suscite la ausencia inminente de un bien, servicio o consultoria;
de tal forma que se comprometa, de manera directa, la continuidad de las funciones,

servicios, actividades u operaciones de una entidad.

Consiguientemente solo se habilita este supuesto durante el tiempo y por la cantidad

que sea estrictamente necesaria para superar la situacion.

Contratacion directa por secreto, secreto militar o razones de orden interno

Se prevé para cuando las fuerzas armadas, PNP o alguno de los 6rganos conformantes
del Sistema de Inteligencia Nacional requiera, con opinién favorable de la Contraloria
General de la Republica (de acuerdo con la Directiva 007-2021-CG/B140), un objeto
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contractual distinto al que fuese necesario para el normal desenvolvimiento de sus

funciones.

Este ultimo, a su vez, debera encontrarse contenido en la lista aprobada por la PCM
mediante decreto supremo refrendado por el sector correspondiente (de conformidad
con el Decreto Supremo N.° 052-2001-PCM).

Contratacion directa por proveedor tnico

Permite la contratacion directa en aquellos supuestos en los que existan bienes,
servicios en general o consultorias que solo puedan obtenerse por medio de un
proveedor determinado. Sea porque solo exista un proveedor en el mercado o este

ultima sea quien cuente con los derechos exclusivos (Ortega Lopez, 2018, p. 47).

Contratacion directa de servicios personalisimos

En este escenario se permite la contratacion directa para la adquisicion de servicios
especializados, profesionales, artisticos, cientificos o tecnoldgicos; siempre y cuando no

quepa la subcontratacion y sean brindados por personas naturales.
En ese sentido, es necesario que el proveedor acredite su especialidad y experiencia.

Contratacion de servicios de publicidad para el Estado

Refiere a la contratacion directa para la contratacion de servicios de publicidad en

medios de comunicacion.

Contratacion directa de servicios de consultoria individual

Para la continuacion y/o actualizacién de una consultoria previamente adjudicada

mediante el procedimiento de seleccion de consultores individuales.

Contratacion directa de bienes o servicios de caracter cientifico o tecnolégico

Permite a las entidades (precisadas en la ley de la materia) contratar directamente
bienes, servicios en general o de consultoria con fines de investigacion, experimentacion
o desarrollo cientifico o tecnologico. Siempre y cuando el resultado de estas

contrataciones permanezca en la entidad.

Contratacion directa para la adquisicion o arrendamiento de inmuebles

Otorga a las entidades la posibilidad de utilizar la contratacion directa para adquirir o
arrendar bienes inmuebles existentes. De ser necesario, con el correspondiente

acondicionamiento, habilitacion, equipamiento, etcétera.
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Contratacion directa de servicios de asesoria legal, contable o econémica para

la defensa de funcionarios y ex funcionarios

Con este supuesto se prevé la contratacion directa de servicios especializados en
asesoria legal, contable, econdmica o afines, para la defensa por actos funcionales —
en procesos judiciales o arbitrales— de entidades publicas, funcionarios, exfuncionarios,

servidores, exservidores, miembros y ex miembros de las fuerzas armadas o policiales.

Contratacion directa de prestaciones no ejecutadas derivadas de un contrato
resulto o declarado nulo

Regulada para aquel escenario en el que, como consecuencia de la resolucion de un
contrato o su declaracién de nulidad, sea necesaria la ejecucion urgente del saldo de la

prestacion.

De acuerdo con el articulo 167 del reglamento de la LCE, se debe haber recibido —
previamente— una negativa al requerimiento de ejecucion por parte de los proveedores

que, participando en el procedimiento de seleccion, no obtuvieron la buena pro.

Contratacion directa de servicios de capacitacién

Por ultimo, se permite contratar directamente cuando se requieran servicios de
capacitacion por instituciones acreditadas u organismos internacionales especializados,
conforme a las normas del Sistema Nacional de Evaluacion, Acreditacion y Certificacion
de la Calidad Educativa o los lineamientos establecidos por el sector educacion,

respectivamente.

La contratacion directa por situacion de emergencia

Es, pues, la contratacién directa por situacion de emergencia la categoria juridica que
— particularmente— nos interesa en cuanto al desarrollo de la presente investigacion.
Sobre el particular, no muestra, en realidad, cambios sustanciales con respecto a su
regulaciéon primigenia en articulo 22 de la Ley N.° 26850; ni —a nivel comparado— con
relaciéon a instrumentos internacionales*!, o al procedimiento negociado sin publicidad
espafiol [también denominado contratacién de emergencia] (Garcia Alvarez, 2020, p.
13), el procedimiento negociado sin publicacion italiano [también denominado
contratacion de suma urgencia o de proteccion civil] (Cozzio & Parisi, 2020, p. 26), la
dispensa a la licitaciéon publica por emergencia brasilera (Saideles Genro, 2020, p. 49)

o la contratacién de emergencia argentina (Muratorio, 2020, p. 63).

En todos estos ordenamientos, aunque se considere a la contratacion directa como un

procedimiento de seleccion excepcional; la contratacion directa por situacién de
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emergencia se presenta como el procedimiento de seleccion mas excepcional y

restrictivo de todos.

Al punto de que constituira no solo una contravencion a la regla de caracter general de
que la contratacion publica debe tener que pasar obligatoriamente por cada una de sus
tres etapas; sino también, a la regulacién de la propia contratacion directa (Pedreschi,
2015, pp. 166-167).

Y es que la contratacion directa por situacién de emergencia permite a las entidades
prescindir, ademas de las actuaciones correspondientes a la etapa de seleccién (como
es propio de las contrataciones directas), de la mayoria de actuaciones inherentes a la
etapa de actos preparatorios*?, del procedimiento regular para su aprobacion y de los
requisitos formales para el perfeccionamiento del contrato*® (de conformidad con el
articulo 100 del reglamento de la LCE). Bajo la unica condicién de que se regularicen
dentro de un plazo maximo de —en principio— 10 dias habiles**, posteriores a la fecha
de entrega del bien, primera entrega en caso de suministros, o inicio de la ejecucion del

servicio u obra.

En razén a su singular excepcionalidad, el ordenamiento juridico habilita su utilizacion
exclusiva en supuestos igualmente excepcionales vinculados con un estado publico y
notorio (que no necesite prueba) de particular peligro o riesgo para la seguridad,

salubridad, defensa o seguridad de la poblacion (Pedreschi, 2015, p. 166).

En este orden de ideas, tanto el literal b) del articulo 27 de la LCE, como el del articulo
100 de su reglamento, especifican que una contratacion directa por situacion de
emergencia puede configurarse por: i) un acontecimiento catastréfico, definido como un
acontecimiento de caracter extraordinario ocasionado por la naturaleza o la accién u
omision del obrar humano que genere dafios afectando determinada comunidad; i) una
situacion que afecte la defensa o seguridad nacional, por la que deberia entenderse una
circunstancia que amerite enfrentar agresiones de orden interno o externo que
menoscaben la consecucion de los fines del Estado; iii) una situacién que suponga un
grave peligro —debidamente comprobado— de ocurrencia inminente de alguna de las
dos situaciones anteriores; o iv) una emergencia sanitaria, declarada como tal por el

ente rector del Sistema Nacional de la Salud conforme a la ley de la materia.

Del mismo modo, dispone una serie de requisitos importantes —a modo de candados—
para impedir su aplicacion: i) la inmediatez y ii) la contratacién de lo estrictamente

necesario.
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La inmediatez en la contratacion refiere a que esta Ultima, en atencién a la urgencia de
sus causales, tiene que darse —obligatoriamente— dentro de un plazo razonable,

contado a partir de la ocurrencia del fendmeno que motivoé la situacion de emergencia.

A este respecto, podemos remitirnos al ejemplo previsto por Santofimio Gamboa (2000,
p. 271):

Por ejemplo, en caso de terremoto, la urgencia manifiesta se justificaria para atender a
los heridos, abrir las vias publicas, evitar epidemias, etc., pero no para reconstruir la
ciudad, construir palacios municipales o demas asuntos por el estilo. Tendria asimismo
causa ilicita acudir a la urgencia manifiesta para la realizacién de obras o la prestacién
de servicios que darian tiempo para escoger al contratista a través de licitacion publica
o la contratacion directa, como, por ejemplo, la reconstruccion de la muralla vial de una

ciudad, la ampliacion de un acueducto, la compra de vehiculos, etc.

Conectado con lo anterior, el requisito de la contratacion de lo estrictamente necesario
implica que —tal y como sucede para el caso de la contratacion directa por situacion de
desabastecimiento— uUnicamente se contrate aquello que sea rigurosamente
indispensable para superar la situacion que se origind. Es decir, los bienes, servicios en
general, consultorias u obras que resulten imprescindibles para la prevencion de los
efectos del evento futuro proximo a producirse o la atencion de los requerimientos
generados como consecuencia directa del evento producido. Debemos entender, por lo
tanto, que —de corresponder— la entidad contratara bajo un procedimiento de
contratacion competitivo los demas bienes, servicios en general, consultorias u obras

que requiera.

CAPITULO 5: APLICACION DE LA METODOLOGIA DE INVESTIGACION,
PRESENTACION DE HALLAZGOS Y ANALISIS

Este capitulo se enfoca en la aplicaciéon de la metodologia referida al problema de
investigacion: la irregularidad en la eleccion de la contratacion directa por situacion de
emergencia bajo la causal de acontecimiento catastréfico durante el periodo
comprendido entre abril de 2020 a diciembre del 2021. Que —recordemos— vino dado
por la calificacion que hizo el OSCE de la COVID-19 como un supuesto de
acontecimiento catastrofico en el Comunicado N.° 11-2020: Orientaciones de la
Direccion Técnico Normativa respecto del alcance de la normativa de contrataciones en

el marco del Estado de Emergencia Nacional, de fecha 26 de abril de 2020.

Problematica que se agravo por la falta de criterios o parametros con los que evaluar la

sustentacion de su eleccién, en los informes técnico y/o legal, a los que las entidades
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se encuentran obligados de acuerdo con el literal b) del articulo 100 del reglamento de
la LCE.

En ese sentido, empezaremos (como precisamos) con el ejercicio de una metodologia
dogmatica, para estudiar —desde una perspectiva tedrica— la viabilidad de circunscribir
al COVID-19 dentro de los alcances del acontecimiento catastrofico, teniendo en cuenta
que: i) ya existiria una causal presuntamente aplicable: la de emergencia sanitaria; y ii)
en la medida de lo posible, necesitamos determinar el momento especifico a partir del
cual podria haberse producido la desnaturalizacién de la COVID-19 como un supuesto

de acontecimiento catastrofico.

Dilucidada, en este contexto, la relevancia de los principios —para nosotros—generales
de evitacion del dafo: el principio precautorio y el de prevencion; desentrafiamos si en
la realidad, mediante la aplicacion de una metodologia mixta, se verificaron los

parametros y condiciones necesarios para corroborar la hipotesis.

Aplicacién de la metodologia dogmatica

Precisa —con razén— Meilan Gil que, en consideracion al dinamismo que lleva consigo
el particular apego que mantienen entre si la politica y el derecho administrativo, es
especialmente relevante la construccion de una serie de herramientas dogmaticas y
categorias juridicas que nos permitan, de un modo estable y duradero, el sometimiento
de la actividad realizadora de los poderes publicos al servicio del interés general*® (2011,
p. 30). De ahi la importancia de mantener su sistematizacion*® frente a todo tipo de
pragmatismo o arbitrismo que pretenda implementar soluciones a problemas juridicos
sin un minimo de correspondencia o compatibilidad con sus postulados*’ (2011, p. 114).
Y es que, una respuesta flexible, no tiene por qué ser también una respuesta

improvisada (Vignolo Cueva, 2022, p. 28).

En esta linea, una de las principales desavenencias que tenemos con la calificacién de
la COVID-19 efectuada por el OSCE es que se muestra —en dos momentos— como
incompatible con todo lo que (como hemos visto en el capitulo anterior) se ha teorizado
sobre la justificacion de las excepciones a los procesos de libre concurrencia, y su
utilizacién, en ese sentido, de manera estricta y restrictiva en correspondencia con

dichos fundamentos o presupuestos (lbafiez, 2003, p. 127).
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Sobre la primera dificultad: la calificacion de la COVID-19 al momento de la emision del
Comunicado N.° 11-2020

Y es que, en efecto, ya desde un primer momento (el de la emision del Comunicado N.°
11-2020) teniamos una dificultad lo suficientemente intrincada: la COVID-19 ya habia
sido subsumido con anterioridad, mediante el Decreto Supremo N.° 008-2020-SA*8, a la
causal de emergencia sanitaria. Y esta lectura era, ademas, acorde con los precitados
articulos 6, literal e) del Decreto Legislativo N.° 1156, y 5, numeral 5 de su reglamento;
que definen —expresamente— a una pandemia declarada por la OMS como una de las

causales que constituyen una emergencia sanitaria*°.

En este punto es importante dejar en claro, en primer lugar, que la emergencia nacional
y la emergencia sanitaria son dos conceptos completamente distintos e independientes,

aunque en casos excepcionales como este, complementarios.

La primera —a la que hicimos mencién en el capitulo 2— fue declarada mediante
Decreto de Urgencia N. ° 044-2020-PCM (sucesivamente prorrogado hasta el 27 de
octubre de 2022), tiene como fundamentos legales al numeral 1 del articulo 137 de la
Constitucién Politica del Peru que regula los estados de excepcion y al articulo Xll del
Titulo Preliminar de la LGS, y se encontré destinada a la reduccion del incremento del
numero de contagios por COVID-19, mediante la restriccion del ejercicio de los derechos
constitucionales relativos a la libertad y a la seguridad personal, la inviolabilidad del
domicilio, y la libertad de reunién o de transito; con el apoyo de las fuerzas armadas
(Asociacion Médica Peruana, 2022; Davila, 2020).

No obstante que, de acuerdo con su articulo 4, se garantizaba: la adquisicion,
produccién y abastecimiento de alimentos, productos farmacéuticos y combustible; la
asistencia a servicios de salud, el cuidado de personas dependientes o en situacion de
vulnerabilidad, los servicios de entidades financieras, seguros y pensiones; los servicios
prestados por hoteles y centros de alojamiento con la exclusiva finalidad de cumplir con
la cuarentena, asi como los servicios que presten los medios de comunicacion y call
center; entendiéndose que todas las demas actividades que no se encontraran
vinculadas con la situacibn de emergencia, fuesen indispensables en términos
productivos o industriales, o tuvieran que realizarse obligatoriamente por caso fortuito o

fuerza mayor; quedaban suspendidas (Barchi Velaochaga, 2020, p. 25).

La emergencia sanitaria, en contraposicion, tiene una finalidad ligeramente distinta: la
proteccidn de las condiciones sanitarias destinadas a proteger la salud y condiciones de

vida de los pobladores (Asociacion Médica Peruana, 2022; Davila, 2020). En este
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contexto, tanto el TUO de la LCE como su reglamento, definen a la emergencia sanitaria
como aquella situacion declarada como tal por el ente rector del sistema nacional de

salud y conforme a la ley de la materia.

Esta situacion no puede sino encontrarse referida a la promulgada a nivel nacional por
el plazo de 90 dias calendario®® (el mismo dia en el que la OMS declaré que la COVID-
19 constituiria una pandemia), mediante Decreto Supremo N.° 008-2020-SA,
debidamente refrendado por la ministra de salud en su calidad de autoridad en salud,
en los términos del articulo 79 de la LGS y conforme a lo dispuesto en la Primera
Disposicion Complementaria y Final del Decreto Legislativo N.° 11615 (Ley de

Organizacién y Funciones del Ministerio de Salud).

Si esto es asi, resulta una contravencién al principio légico-juridico de tercero excluido
o de no contradiccién®? pretender como lo hace el OSCE —explicitamente, en la Guia
de Orientacion: Contratacion Directa (OSCE, 2021, p. 3)— que la COVID-19 es también
un acontecimiento catastrofico. Porque se estarian previendo frente a un mismo evento
dos causales distintas con efectos contradictorios (Nevarez Moncayo et al., 2020, p.
439).

Y es que, por definicién (y concordancia con lo dispuesto en los articulos 23 y 20 del
Decreto Legislativo 1156 y su reglamento, respectivamente) la emergencia sanitaria
siempre plantea una doble limitacion: subjetiva, en cuanto a las entidades interventoras
(susceptibles de utilizar la causal), y objetiva, con relacion a los bienes y servicios

necesarios para afrontar la emergencia.

De ahi que cuando el Decreto Supremo N.° 008-2020-SA declaré la emergencia
sanitaria, también exhorté —entre otras medidas— al MINSA a que, dentro del plazo de
72 horas, apruebe mediante decreto supremo el plan de accion y la relacion de bienes
y servicios necesarios para enfrentar la pandemia por parte del Instituto Nacional de
Salud, EsSalud, CENARES, el propio MINSA y las sanidades de las Fuerzas Armadas

y la Policia Nacional del Peru, asi como sus entidades adscritas.

Lo que finalmente se hizo mediante Decreto Supremo N.° 010-2020-SA, de fecha 14 de
marzo de 2020 (modificado posteriormente por Decreto Supremo N.° 012-2020-SA); en
el que se preciso, en su anexo Il (y su modificatoria el Decreto Supremo N.° 029-2020-
SA), la relacion de bienes y servicios a ser requeridos por las actividades de la

emergencia sanitaria.
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Sin embargo, no sucede lo mismo con la causal de acontecimiento catastréfico. Que, al
no estar condicionada a ningun tipo de declaracion ni nhorma alguna, tal y como sefiala
el OSCE, es una causal mas amplia y general. Lo que significa que puede aplicarla
cualquier entidad y con respecto a cualquier objeto contractual, en el marco de sus
competencias; incluso —tajantemente— con respecto a los objetos contractuales que
no hayan sido incluidos en el Plan de Accion y Relacién de bienes y servicios y sus
modificaciones (OSCE, 2021, p. 3).

Sobre la segunda dificultad: la calificacion de la COVID-19 con posterioridad a la

emision del Comunicado N.° 11-2020

Mencién aparte requiere el segundo momento, representado por el hecho de que la

COVID-19 haya dejado de poder ser calificada como un acontecimiento catastrofico.

Habiamos referido antes, en el capitulo 3, que si bien el acontecimiento catastréfico se
encuentra claramente definido en el numeral 1 del literal b) del articulo 100 del
reglamento de la LCE; ello no quiere decir que este cuerpo normativo (ni ningin otro)
haya contemplado, al mismo tiempo, que pudiera mantenerse durante un periodo tan

largo de tiempo.

De ahi que, con respecto a la COVID-19, sea tan dificil la evaluacion de los —por
nosotros— denominados requisitos o candados para la configuracién de la contratacion
directa por situacion de emergencia: la inmediatez y la contratacion de lo estrictamente

necesario.

Como vimos, la inmediatez en la contratacién directa por situacion de emergencia esta
pensada para el aseguramiento de la necesidad que determind su configuracion como
tal, pero ¢,como podria determinarse aquella con respecto a necesidades que son, mas

bien, inmanentes, y que vienen perdurando en el tiempo por un periodo mayor al afio?

Evidentemente resultarian insuficientes en este aspecto la contratacion de prestaciones

adicionales, la contratacion complementaria o la modificaciéon convencional.

Las prestaciones adicionales por el maximo de 25% que suponen con respecto al monto
del contrato original, la contratacion complementaria porque se encuentra proscrita para
las contrataciones directas, de acuerdo con el numeral 4 del articulo 101 del reglamento
de la LCE; y la modificacién convencional porque, en el marco del articulo 34, numeral
10 del TUO de la LCE, al igual que la contratacion complementaria, requiere de la
aparicion de hechos sobrevinientes a la presentacién de las ofertas (a este respecto la
opinién 132-2017/DTN).
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Lo mismo con respecto al candado de la contratacion de lo estrictamente necesario, que
compele a las entidades a la utilizacidn exclusiva de la contratacion directa por situacion
de emergencia en aquello que fuera imprescindible para la satisfaccion de la necesidad
(y que, como vimos, resultaba también aplicable a la situacién de desabastecimiento):
,como puede determinarse la contratacion de lo estrictamente necesario en la
satisfaccion de una necesidad que —seguramente— va a seguir presentandose a lo

largo del afio, o incluso excediendo este periodo de tiempo?

Un analisis de la extraordinariedad

En este contexto se sostiene que la COVID-19, ha dejado de ser un acontecimiento
catastréfico porque ha dejado de cumplir con uno de los requisitos fundamentales para

su configuracion: la extraordinariedad.

Sobre el particular, ya desde el lenguaje coloquial, era posible sostener que la COVID-
19 haya dejado de ser un acontecimiento extraordinario, para convertirse en uno
ordinario, sobre la base de la consideraciéon de que —a casi dos afios desde que, en
nuestro pais, fuera diagnosticado el primer caso confirmado de COVID-19 (6 de marzo
de 2020)— este ultimo se ha transformado en algo con lo que debemos lidiar dentro del
orden o regla natural comun, que es la definicion de lo ordinario segun la RAE.
Hablandose incluso en los medios de comunicacion, nacionales e internacionales, de

una nueva normalidad (Biernath, 2022).

En razon de ello, mediante la conceptualizacion juridica, llegamos a la misma

conclusion.

Si bien podria considerarse que existen determinadas particularidades en cuanto a su
definicion, dependiendo de la rama del ordenamiento juridico y de las instituciones que
se utilicen como referencia; al nivel general de cualquiera de los ius commune®3, existe
una nocion lo suficientemente uniforme de la extraordinariedad, para la determinaciéon®*
del caso fortuito o la fuerza mayor, ambos eximentes de responsabilidad civil®® o

administrativa®®.

Asi, tal y como senala De Trazegnies, una mejor forma de aproximarnos al fenémeno
de la extraordinariedad desde lo juridico es, no tanto a partir de la consideracién de lo
inusual o poco comun que pudiera resultar un evento (por la ambigliedad o vaguedad
de los conceptos); sino, del analisis de la tipicidad o atipicidad del fenémeno con relacion
al especifico giro del negocio o actividad econémica que desarrolle una persona a quien

se le pueda imputar responsabilidad (2001, pp. 336—338).
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De esta manera, por ejemplo, con respecto a la configuracion en los hechos de un
fendmeno de ruptura de nexo causal susceptible de dispensar a una persona de tener

gue asumir responsabilidad civil®” o administrativa, De Trazegnies precisa lo siguiente:

(...) podriamos decir que los dafos producidos por [una] bomba [dentro de un cinema] son
un caso fortuito [que eximiria de responsabilidad a la empresa propietaria del cine por los
dafos resultantes] porque el riesgo de terrorismo es atipico para una actividad de exhibicion
de peliculas. Pero si el incendio dentro del cine se hubiera producido porque la colilla
arrojada por un espectador incendié las cortinas y convirtié al local en una hoguera, el
empresario seria responsable, aunque pudiera probar que ejercité la mayor diligencia y que
de ninguna manera existe culpa de su parte; porque en este caso estariamos ante un riesgo
tipico de la exhibicion cinematografica. Dentro de este orden de ideas, la bomba en el cine
seria un hecho extraordinario (atipico); por el contrario, un incendio originado por el descuido
de un espectador (aun si se prueba la ausencia de culpa de la empresa exhibidora), no lo
seria (De Trazegnies, 2001, p. 338).

Desde este punto de vista, si bien hubiera podido resultar razonable (fuera de las
consideraciones esbozadas en el apartado anterior sobre la calificacion de la COVID-19
al momento de la emision del Comunicado N.° 11-2020) que la COVID-19 fuera
categorizado por el OSCE como un supuesto de acontecimiento catastrofico, sobre todo
durante los primeros meses de propagacion de la enfermedad; a finales de 2020 (fecha
en la que se escriben las presentes lineas) atendiendo a que constituye un riesgo tipico

de cualquier actividad, definitivamente ha dejado de poder ser clasificado como tal.

Asi como nadie podria (o deberia) alegarlo como un eximente de responsabilidad civil
para justificar un incumplimiento o un cumplimiento parcial, tardio o defectuoso (Nessar
& Ruocco, 2020, p. 75); o, como un eximente de responsabilidad administrativa, frente
a la comision de una infraccion relacionada —por ejemplo— con la prevencion de su
contagio; teniendo en cuenta su ordinariedad®®. No deberia tampoco poder ser utilizado
como un justificante para la utilizacion de la contratacion directa por situacién de
emergencia, que como precisamos en el capitulo 4, es un procedimiento de seleccion

doblemente excepcional.

Discusién de hallazgos de la metodologia dogmatica

Dicho esto, es importante considerar que si bien el ejercicio de la metodologia dogmatica
nos ha permitido dejar en claro que la COVID-19, a finales de 2020, ha dejado de poder
ser catalogada como un supuesto de acontecimiento catastréfico y que se encuentra
injustificado el uso de la contratacion directa por situacion de emergencia bajo esta

causal; i) no se ha terminado de resolver, bajo parametros juridicos, el problema de la
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concurrencia de las dos causales existentes para su utilizacién, con efectos juridicos
contradictorios entre si, ii) ni se ha establecido desde cuando podria haberse producido

dicha desnaturalizacion.

Lo primero a consecuencia de que la aquiescencia que podriamos tener (al menos en
un comienzo) con respecto a la calificaciéon de la COVID-19 como un supuesto de
acontecimiento catastréfico debido a su extraordinariedad; nada nos dice, en términos
juridicos, sobre si este parametro deberia o no prevalecer con relacién a la subsuncién

del mismo fenémeno, pero dentro de la causal de emergencia sanitaria.

Maxime cuando esta ultima interpretacion no solo es mas acorde con todo el espectro
de decretos de urgencia que, como vimos en el apartado anterior: Situacion
problematica y formulacion del problema, del capitulo 1: Planteamiento del Problema de
investigacion; también planteaba limitaciones subjetivas y objetivas (ademas de las
circunstanciales). Sino que al mismo tiempo se trata de una calificacion legal (incluso

debidamente reglamentada).

Y es que con respecto a la calificaciéon del OSCE de la COVID-19 como un supuesto de
acontecimiento catastréfico, por mas de que, a tenor del titulo del propio comunicado y
las funciones que de acuerdo con el ROF del OSCE le corresponden a la DTN, no fuera
mas que el resultado de uno en ejercicio de la funcién administrativa consultiva®®, es
decir, para el asesoramiento no vinculante de aquellas entidades que ejerzan una
funcién administrativa activa (Dromi, 2005; Franco Arias, 2015); la sola emision de un
comunicado de este tipo debiera, por lo menos, generarnos una sensacion de extrafieza,
pues, estos ultimos —en principio— solo deberian importar la comunicacion o publicidad

de disposiciones juridicas previas®°.

Pensar de otro modo mermaria severamente la seguridad juridica®’ de los administrados
toda vez que se le exigiria el estar pendientes no solo de las disposiciones que
periddicamente se publican en el diario o boletin oficial: EI Peruano, sino también de las
paginas web o redes sociales de las entidades en donde, entre otras muchas cosas,

podrian encontrar informacion juridica relevante.

Aunque sea verdad que, en la misma linea de lo resuelto en “I Pleno Jurisdiccional en
Materias Constitucional y Contencioso Administrativo de las Salas de Derecho
Constitucional y Social de la Corte Suprema”, en nuestro ordenamiento juridico
podamos encontrar incluso resoluciones, comunicados o decretos que —con vocacion
de permanencia— modifiquen, innoven o deroguen el ordenamiento juridico de manera
directa, general y abstracta o no consuntiva® (Gordillo, 2013; J. Morén Urbina, 2003)

cuando en estricto las resoluciones, ni mucho menos los comunicados, deberian poder
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hacerlo porque no tienen naturaleza normativa®, y los decretos son, Unicamente, el

instrumento para su publicaciéon®.

Lo mismo con respecto al segundo punto. No obstante que reflexionar sobre la
extraordinariedad de un acontecimiento en términos de su habitualidad con respecto a
la actividad administrativa, nos arroja mayores luces a la hora de determinar si deberia
0 no ser clasificado como catastréfico; ello no significa que nos posibilite determinar, de
un modo general (para todas las entidades) y con un mayor grado de exactitud, desde

cuando ese mismo acontecimiento habria dejado de serlo.

Y esto ultimo es muy importante de cara a su supervisién porque por mas informacién
que sea suministrada por las entidades a los 6rganos de control, y/o observaciones que
realice el OSCE en cuanto a, por ejemplo, la insuficiencia o inexistencia de informes
técnicos y legales, la invocacién de normas que no le son aplicables a la entidad, la
precision del agotamiento o no del requerimiento, o la ausencia de programacion en el
PAC; sigue siendo muy dificil (al menos a futuro®) encontrar una forma de controlar el
error, la arbitrariedad y/o las desviaciones ilicitas®® de una decision de gestién® y, en
ese sentido, de minimizar los riesgos que supone frente a los principios juridicos de la
contratacion publica que desplaza, a saber: principalmente: la libertad de concurrencia
y competencia®, la igualdad de trato®, la integridad’ y la transparencia” (Alvarado
Ledn, 2021; Diaz Bravo, 2020; Linares Jara, 2008; J. C. Morén Urbina, 2016, 2020,
2022).

Ciertamente, detras de cada uno de los principios licitatorios especificos 0, en general,
de los de la contratacion publica, subyacen siempre —con independencia de la forma
en la que han sido conceptualizados— normas de naturaleza constitucional
relacionadas con la necesidad de: i) generar competencia efectiva en la contratacién; o
(i) lograr mejores resultados en la compra publica (Ipenza Peralta & Becerra Farfan,
2017; Linares Jara, 2008; Moreno Molina, 2015; Retamozo Linares, 2013). Y esto es lo
que precisamente se restringe con la supresién de la etapa de seleccion y regularizacion
de los actos preparatorios’? en la contratacion directa por situacién de emergencia,
cuando lo determinante es la brevedad, la discrecionalidad o el trato directo con el
proveedor (J. C. Morén Urbina, 2016, p. 337).

Peor aun cuando se prohibe, para la contrataciéon directa, la interposiciéon de
mecanismos impugnatorios administrativos que si estan permitidos en otros
procedimientos de seleccidén, como las observaciones a las bases y la apelacion de los

actos de formacion, adjudicacioén y/o perfeccionamiento del contrato [sea ante el titular
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de la entidad o el OSCE™] (J. C. Moron Urbina, 2022, p. 196); o en distintas
legislaciones’™ como la de Brasil, para el andlisis de los presupuestos de la dispensa de

la licitacion por emergencia (Saideles Genro, 2020, p. 50).

Complicandose, en este sentido, la realizacién de un control participativo, preventivo,
oportuno y efectivo por parte de los ciudadanos que asegure: i) a los administrados, el
no tener que recurrir a las instancias del Poder Judicial, con todas las complicaciones
que ello supone en términos de que no se resuelva en un plazo razonable, solo tenga
implicancias al nivel del reconocimiento de una indemnizacion, etcétera; y ii) a la propia
administracion, la seleccion de la oferta mas conveniente y el restablecimiento del
equilibrio econdmico y financiero de los contratos (Diaz Bravo, 2020; Linares Jara, 2008;
J. C. Moron Urbina, 2020, 2022).

Introduccidn a los principios generales de evitacion del danho

A partir de ello es importante sefialar que si bien es cierto que las normas —por si
solas— no se encuentran en la capacidad de evitar que estos riesgos sucedan, si que
pueden cuanto menos, como sefala Linares Jara citando a Héctor Mairal, ayudar a
evitarlos, dejando de ser el origen de los mismos y/o suprimiendo o atemperando
sujeciones, obstaculos, formalismos o poderes exagerados de la Administracion Publica
que, a la postre, pueden significar arbitrariedad de la Administracién Publica o

indefension de los particulares (Linares Jara, 2021b).

En ese sentido, aprovechando que —como hemos visto en el capitulo 4— los conceptos
juridico administrativos no tienen por qué ser estaticos, sino que se encuentran, mas
bien, sujetos a un constante desarrollo dependiendo de las necesidades del sistema
normativo o, como decia la STC N.° 005-2003-Al/TC, al régimen juridico aplicable y/o lo
que establezca con respecto a ellos en la jurisprudencia o la doctrina pertinente;
sorteamos cada una de las dificultades anotadas afrontando la que consideramos su
principal fuente: la ausencia de una fundamentacion conceptual lo suficientemente
rigurosa que nos permita evaluar, con cierto margen de precisién, uno de los pocos
(pero aun asi determinantes) aspectos que se pueden controlar en el marco de una
contratacion directa por situacion de emergencia bajo la causal de acontecimiento
catastréfico: la motivacion de su eleccién; por medio de una interpretacion de la
extraordinariedad acorde con el parametro de la certeza, extraido a partir de la dicotomia

existente entre los principios de evitacién del dario.

Y es que, independientemente del anteriormente referido (en la nota al final n.° 17)

reconocimiento expreso o no de la categoria juridica del contrato administrativo, lo cierto
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es que en nuestro pais —ni para la doctrina, el OSCE o el Ministerio de Justicia— queda
la menor duda de que las actuaciones que se desarrollen en el marco de los
procedimientos correspondientes a las etapas de actuaciones preparatorias o la fase de
seleccion, son actos administrativos’® y —en ese sentido— tanto a la resoluciéon que
aprueba la contratacion directa como a cualquier otro acto que se desenvuelva en el
marco de las anteriores dos etapas, les resulta plenamente aplicable el régimen
sustantivo del TUO de la LPAG o en su caso la LCE. Debiendo —cuando menos—
seguir un procedimiento normativo previo a su emisién, mantener un régimen general
de notificaciones y, en lo que nos interesa, ser obligatoriamente motivados, en este caso
en los informes técnico y/o legal, segun el literal b) del articulo 100 del reglamento de la
LCE; y de conformidad con el numeral 4 del articulo 3 de la LPAG y su articulo 6, y el
Tribunal Constitucional en las sentencias recaidas en los exp. 03891-2011-AA/TC
(paragrafo 17) y 03399-2010-PA/TC [paragrafo 5] (Herrera Guerra, 2018).

A este respecto, la forma en la que —tradicionalmente— se entienden los principios se
encuentra condicionada inevitablemente por las relativamente antiguas polémicas
vinculadas con la predominancia o subordinacion entre los sistemas de normas-regla y

los modelos de normas-principio.

Sobre el particular, Robert Alexy —sobre la base de la propuesta de Dworkin— decia
ya desde finales del siglo pasado que, si bien en un modelo de normas-principio, el
sistema juridico se encuentra comprendido no solo por normas-regla sino también, y de
un modo considerable, por principios juridicos; estos ultimos —a diferencia de lo que
pensaba Hart— deberian permitir igualmente la existencia de una unica respuesta
correcta en los casos en los que las normas-regla no la determinen. Y la Unica respuesta
correcta o verdadera seria aquella que mejor se pueda justificar en su correspondencia
con la Constitucién, las reglas del Derecho o sus precedentes, por medio de una teoria

substantiva como la ponderacion (Alexy, 1993, p. 8).

En este orden de ideas, los principios —a diferencia de las reglas— son normas
inmediatamente finalistas, prospectivas y/o con pretensién de complementariedad y
parcialidad, al establecer una suerte de correlacion entre el estado de cosas que debe
ser promovido y los efectos derivados de la conducta considerada necesaria para su
promocion (Avila & Sanchez, 2011, p. 70). Consiguientemente, no se limitan a la
resolucion de los problemas de lagunas, analogia o equidad, sino que también cumplen
una funcién interpretativa o un caracter informador del ordenamiento juridico dotado por
el caracter normativo de la Constitucion o, en nuestro contexto, el propio TUO de la LCE

cuando establece en su articulo 2 que (bajo responsabilidad segun su articulo 9 las
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contrataciones deben desarrollarse con arreglo a los principios establecidos en ella, sin
perjuicio de la aplicacion de los principios generales del derecho publico que resulten
pertinentes (Alvarado, 2019; Meilan Gil, 2011).

Asi las cosas, como senala Gorosito, si bien para el caso de la mayoria de principios
juridicos su promulgacion se efectua a partir de la realizacion de un proceso inductivo
con respecto a otras instituciones; para el caso de los principios de raigambre ambiental
—como el de los precitados— su desarrollo se encontrara vinculado con la
implementacion de un proceso inverso (es decir, deductivo) con relacion a otros de su
misma clase (normalmente consagrados en la Declaracion de Estocolmo de 1972, la
Carta Mundial de la Naturaleza de 1982 o la Declaracion de Rio sobre Medio Ambiente
y Desarrollo de 199276); o los denominados: principios generales o inmanentes al
derecho (2017, pp. 111-112).

Y, de entre las distintas clasificaciones que reciben los principios ambientales en, por
ejemplo, basicos u operacionales, sustanciales o procesales, estructurales o
funcionales; nos es particularmente relevante aquella clasificacion que distingue los
principios que rigen la evitacion del dafio, de los que tienen que ver con la restauracion
de lo dafado, o se derivan del principio de contaminador-pagador: el precautorio o de
precaucion (también denominado de cautela) y el preventivo o de prevencion (Gorosito,
2017, pp. 111-112).

Sobre la primera dificultad advertida v el principio precautorio

Tipicamente, suele remitirse a la “Vorsorgeprinzip” alemana de los anos 70 (Gorosito,
2017, p. 120), la Convencion sobre el Derecho del Mar de 1982 que dispuso la obligacion
del Estado de evaluar los efectos potenciales de las actividades relacionadas con la
polucion (Lorenzetti, 2008, p. 81), o al principio 15 de la Declaracién de Rio sobre el

Medio Ambiente y Desarrollo de 1992; para explicar el origen del principio precautorio.

Sin embargo, lo cierto es que con la llegada de la modernidad, por la importancia de su
contenido y alcance, ha sido definido en una serie importante de tratados
internacionales” que lo fueron recogiendo a lo largo del tiempo (Tacuri Hidalgo &
Valarezo Roman, 2019; Villafafie, 2020).

Mientras que en nuestro pais se encuentra recogido de manera idéntica a como lo esta
en la Declaracion de Rio sobre el Medio Ambiente y Desarrollo, en el articulo 7 de la
Ley N.° 28611 (Ley General del Ambiente) y el articulo 5 de la Ley N.° 28245 (Ley

General del Sistema Nacional de Gestion Ambiental).
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Y, con otro tenor, en el articulo 108 de la Ley N.° 29763 (Ley Forestal y de Fauna
Silvestre), el articulo 139 del Decreto Supremo N.° 018-2015-MINAGRI (Decreto
Supremo que aprueba el Reglamento para la Gestién de Forestal), y el articulo 111 del
Decreto Supremo N.° 019-2015-MINAGRI (Decreto Supremo que aprueba el

Reglamento para la Gestion de la Fauna Silvestre).

No obstante, su desarrollo constitucional en mdltiples sentencias como la STC N. ° 0048-
2004-PI/TC, en su fundamento 18.

A partir de ello se le puede definir como aquella respuesta que se organiza,
juridicamente, frente a un escenario de incertidumbre cientifica, para facultar a los
Estados a prohibir o restringir determinados comportamientos cuando representen, al
menos por medio de indicios razonables’®, un peligro de dafio grave o irreversible para
alguno de los bienes que el ordenamiento juridico esté fuertemente llamado a proteger,
tipicamente, el medio ambiente, pero también por ejemplo la salud (Cafferatta, 2004;

Gorosito, 2017; Vargas-Chavez & Amparo Rodriguez, 2017).

Esto ultimo a consecuencia de que por su marcada preeminencia antropoldgica se ha
ido acercando a otras materias relacionadas ya no solo con el medio ambiente sino
también con la salud o integridad de las personas, sin menoscabo de la bioseguridad,
el comercio internacional o incluso la proteccion animal (Artigas, 2006; Fabbricotti, 2015;
Gorosito, 2017).

Y es que, en efecto —contemporaneamente— dentro de los riesgos mas
representativos en esta materia podemos encontrar los riesgos sanitarios y los

derivados de nuevos virus y enfermedades (Granja-Arce, 2017, pp. 11-17).

De ahi que, por ejemplo, el Tribunal Constitucional en la STC 3510-2003-AA/TC,
fundamento 4; o la Corte Interamericana de Derechos Humanos en la Opinion
Consultiva OC-23/17, de fecha 15 de noviembre de 2017, vincularan el principio de
precaucion con la obligacion de los Estados de proteger el derecho a la vida y la
integridad personal, de conformidad con lo regulado en los articulos 4 y 5 de la
Convencion Americana de Derechos Humanos, respectivamente (Corte Interamericana
de Derechos Humanos, 2017, pp. 50-73).

En atencién a ello, es posible sostener que, durante los primeros meses de la
propagacion de la enfermedad, era completamente legitimo que, siguiéndose la linea
de muchos paises como lItalia (Cozzio & Parisi, 2020, pp. 18-19), Espafa (Garcia
Alvarez, 2020, p. 12), Argentina (Muratorio, 2020, p. 59), Brasil (Saideles Genro, 2020,
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p. 47), Uruguay (Nessar & Ruocco, 2020, p. 73) o Chile (Diaz Bravo, 2020, p. 83); se
ejerciera un conjunto de actividades e instrumentos legales, relacionados con las
atribuciones de la policia profilactica (o preventiva) y represiva, para identificar, detectar
y evitar el contagio de COVID-19 (vg. vacunas, limitacién de ingresos a paises, etc.) y/o
mitigar su impacto’ [vg. cuarentenas, aislamientos, clausuras de locales, etc.] (Vignolo
Cueva, 2022, p. 26).

Pues, pese a que la eficacia de estas medidas se estimaba, pero no se podia asegurar?®
(Vignolo Cueva, 2022; Villafafie, 2020) existia un riesgo de dafo grave e irreversible
para la salud o integridad de las personas, cuanto menos?®'; asi como un panorama de
total incertidumbre® con respecto a —entre otros— la identificacién de su genoma, sus
mecanismos de propagacién, como infecta las células humanas, la fiabilidad de los test
diagnésticos, el tipo de enfermedad que causaba en los humanos, los tratamientos que
requeriria y las estrategias en salud publica a adoptar. Agravada por la sobreexposicion
a la informacion a través de los medios electrénicos y redes sociales (Carielles Lopez &
Jimenez Sarmiento, 2021; Cardenas Bras, 2021; Casasola, 2020; Rey et al., 2020).

Pero, algo sobre lo que todavia no se ha puesto suficiente énfasis es en que la
calificacion, en el Comunicado N.° 011-2020, de la COVID-19 como un supuesto de
acontecimiento catastrofico que habilita a la contratacién directa por situacion de
emergencia se legitima —incluso por sobre la causal de la situacion de emergencia—

en términos juridicos, precisamente, por este mismo principio.

Y es que, efectivamente, no es mas que el reflejo de aquellas medidas que se adoptaron
en otros ambitos para paliar los efectos de la COVID-19, por ejemplo, mediante
confinamientos y distanciamiento social, restringiendo el libre transito, el derecho a la

reunion, al trabajo o a la educacién; pero aplicado al ambito de la contratacion publica.

Efectivamente, antes que cerrarle la posibilidad a la gran mayoria de entidades de
contratar directamente por situacién de emergencia los bienes, obras o servicios que,
bajo su consideracion, pudieran necesitar para mitigar los efectos de la COVID-19 y/o
de sus consecuencias, lo mas acorde con el principio precautorio seria que mas bien se
les permitiera, de forma tal que tuviéramos un procedimiento lo suficientemente flexible
como para que se pudiera contratar todo lo que pudiera evitar el dano grave o

irreversible, en este caso—principalmente— a la salud.

Después de todo, las entidades a las que hacia mencién el Decreto Legislativo N.° 1156

y su reglamento, no eran las Unicas que fueran a necesitar de un mecanismo célere y
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eficaz que les permitiera, en este contexto, sobrellevar los efectos desastrosos que

venia causando la pandemia.

Sobre la sequnda dificultad advertida v el principio preventivo

El segundo problema era determinar en qué momento luego de acaecidos los primeros
meses de la pandemia dejamos de encontrarnos frente a un escenario de incertidumbre
cientifica. Y aqui es donde consideramos aplicable la otra cara de su misma moneda

dentro de los principios de evitacién del dafo, el principio preventivo.

Este ultimo principio, mucho mas antiguo que el principio precautorio, a nivel de los
tratados internacionales, se encuentra recogido de la misma manera en el principio 21
de la Conferencia de Estocolmo de las Naciones Unidas sobre el Medio Humano de
1972 y el principio 2 de la Declaracién de Rio sobre el Medio Ambiente y Desarrollo de
1992; para destacar la obligacién de los Estados de prevenir el dano, sin importar la

jurisdiccion en donde se materialice.

Pero al nivel del derecho interno, por su parte, tenemos también importantes dispositivos
normativos que lo reconocen, como el articulo IV del Titulo Preliminar de la Ley General
del Ambiente, sin perjuicio de su interesante desarrollo a nivel constitucional en

trascendentales sentencias como la STC N.° 1206-2005-AA/TC, en su fundamento 6.

En funcion a ello, puede definirsele como el que refiere a la necesidad, ineludible en la
actualidad, de implementar mecanismos para la prevencién de un dafo futuro, en lugar
de simplemente dedicarse a la reparacion del dafio, alli donde se cuente con el
conocimiento técnico necesario de que este ultimo pudiera ocurrir. Atendiendo a las
actividades de control a las que la Administracion Publica se encuentra obligada®
(Leiva, 2020; Moya Marchi, 2013, p. 182).

De ahi que sea practicamente transversal a cada una de las ramas del ordenamiento
juridico. Asi, independientemente del derecho ambiental®, podemos encontrar
manifestaciones de él en campos tan disimiles como, por ejemplo, los del derecho
administrativo®®, el derecho civil obligacional®®, la responsabilidad civil

extracontractual®’, el derecho laboral®, el derecho penal®® o el derecho procesal®.

Dicho esto, sostenemos que el principio precautorio fue desplazado por el principio
preventivo porque —como hemos visto— el primero tiene como presupuesto juridico
base un escenario de incertidumbre cientifica con respecto a un riesgo de ocurrencia de

dafo grave o irreversible a alguno de los bienes juridicos protegidos por el ordenamiento
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(Gorosito, 2017, p. 120). Pero, como veremos, en el ambito contractual, esto ultimo es

lo que ha desaparecido.
Sobre este aspecto, podemos remitirnos al fundamento 4 de la STC 3510-2003-AA.

El "principio precautorio” o también llamado "de precaucion" o "de cautela" se encuentra
estrechamente ligado al denominado principio de prevencion. Este [el principio de
prevencion] exige la adopcion de medidas de proteccidon antes de que se produzca
realmente el deterioro al medio ambiente. [Sin embargo] aquel [el principio precautorio]
opera mas bien ante la amenaza de un dafo a la salud o medio ambiente y la falta de

certeza cientifica sobre sus causas y efectos [el destacado es nuestro].

Y es que, si bien entre los afios 2019 y mediados de 2020, hubo importantes avances
en cuanto a la identificacion, caracterizaciéon y mecanismos de contagio del virus, de
manera que —por ejemplo— se identifico la secuenciacion de su genoma, se establecié
su pertenencia a la familia de los coronavirus (que también causaron los brotes de SARS
en 2003 y MERS en 2012), y se determiné que se contagiaba principalmente de persona
a persona a través de pequefas particulas liquidas expulsadas por una persona
infectada al toser, estornudar, hablar, cantar o respirar; aunque también que podia
sobrevivir en superficies durante horas o incluso dias. Fue recién para finales de 2020
en donde se marco un hito importante en cuando a su entendimiento. Llegandose
incluso a aprobar y distribuir vacunas como las de Pfizer-BioNTech, Moderna, Johnson
& Johnson, AstraZeneca-Oxford y Sinopharm en todo el mundo que, entre otras,

demostraron ser altamente efectivas para prevenir la enfermedad.(OMS, 2021a).

Y este escenario de certidumbre cientifica fue precisamente lo que se logré traducir —
como verificaremos en el siguiente apartado— al ambito contractual publico durante esa
misma época, por medio de una de las actuaciones fundamentales no solo de los actos
preparatorios sino también del proceso de contratacion publica en general: el

requerimiento.

Es, pues, con relacién a ello que sostenemos la finalizacion de la situacion de
extraordinariedad de la COVID-19 que motivdé y legitimd, excepcionalmente, la
utilizacion de la contratacion directa por situacion de emergencia bajo la causal de
acontecimiento catastréfico. Y, a partir de ello, el restablecimiento al régimen general de
contratacion publica de la COVID-19. Sin que, tal y como sucede en Uruguay, sea
necesario siquiera dictar un nuevo acto administrativo en ese sentido (Nessar & Ruocco,
2020, p. 79).
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Aplicacién de la metodologia mixta

En este contexto, por medio de la aplicacion de una metodologia mixta que nos permita
combinar tanto las herramientas cuantitativas como las cualitativas de investigacion,
verificamos cada uno de los factores relacionados con esta incertidumbre en el ambito

de la contratacion publica para corroborar la hipotesis.

Incidencia del Comunicado N.° 011-2020 en la contratacién directa

En ese sentido, en primera instancia, debemos evaluar la incidencia del Comunicado
N.° 011-2020 en la contratacion directa, ya que esto nos permitira analizar como las
condiciones acaecidas durante los afios 2019, 2020 y 2021, afectaron la forma en que
se realizan las contrataciones; sin perjuicio de que —a su vez— nos permitira ratificar,

a la fecha, la relevancia del presente trabajo.

En razén de ello, amparados en el principio de transparencia y el TUO de la Ley N.°
27806, Ley de Transparencia y Acceso a la Informacion Publica; presentamos una
solicitud de acceso a la informacion publica, requiriéndole al OSCE el otorgamiento de
los datos de todas aquellas contrataciones directas que se registraron en el SEACE

durante esos mismos afos.

Cantidad de contrataciones directas registradas en el
SEACE en los afios 2019, 2020 y 2021

12000
10000
BOOD
6000
4000
o

2019 2020 2021
Afio Cantidad Variacion porcentual
2019 3834 -

2020 13502 252%
2021 BOGD -34%

Fuente: elaboracién propia

Como se puede apreciar, entre el 2019 y 2020 tuvimos una variacién porcentual de
252%. Lo que significa que —para el afio 2020— la cantidad de contrataciones directas

registradas en el SEACE se multiplicé (aproximadamente) por 3 (aproximadamente) con
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respecto a la cantidad de contrataciones directas que se registré en el afio 2019; no
obstante, la reduccion porcentual de 34% que se muestra para el afio 2021, es decir, de

1.5 veces (aproximadamente) lo registrado en el 2020.

Sin embargo, afinando un poco mas el enfoque para comparar, ya no la cantidad de
contrataciones directas registradas en el SEACE durante los afios 2019, 2020 y 2021;
sino la cantidad de contrataciones directas por situacion de emergencia registradas en

el SEACE durante esos mismos periodos de tiempo, tenemos lo siguiente:

Cantidad de contrataciones directas por situacion
de emergencia registradas en el SEACE en los
anos 2019, 2020 y 2021

120000

10000

G000
4000

2000

o ||
2019 2020 2021
Aifio Cantidad Variacion porcentual
2019 709 -
2020 11147 1472%
2021 6322 -43%

Fuente: elaboracién propia

Esto quiere decir que, mas especificamente, entre los afios 2019 y 2020, encontramos
una diferenciacion porcentual ya no de 252%, sino de 1472%. De manera que, para el
afo 2020, la cantidad de contrataciones directas por situacion de emergencia
registradas en el SEACE fue —en realidad— de 15 veces la cantidad de contrataciones

directas por situacion de emergencia registradas en el 2019.

Consiguientemente el impacto que tuvo la precitada calificacion en la utilizacién de la
contratacion directa por situacion de emergencia fue mucho mayor; a pesar de la

reduccion porcentual de 43%, esto es, de 1.7 veces lo registrado para el 2020.

Con todo, es necesario indicar que para el ano 2020, la contratacion directa fue, no solo

el procedimiento mas utilizado, sino también al que mayor monto se le adjudicd, muy

52



por encima de la licitacién publica, el concurso publico o las adjudicaciones simplificadas
(Chocano Davis, 2020, p. 60).

Sin perjuicio de ello, en el siguientes grafico se detallan las cantidades de contrataciones
directas registradas en los afios 2019, 2020 y 202, en atencién a cada uno de los

supuestos especificos de la contratacion directa.

Supuesto de la contratacion directa 2013 2020 2021
Bitualizacion o continuacian trabajo de consultoria 2 1 1
Arrendamienta o adquisicion de bienes inmuebles existentes 742 433 623
Azezorialegal para defenza funcionarioz 13 3 10
Con fines de investig., experim. o desarallo de caraeter cientifica 241 33 134
Olerivado de contrato nula T BS 103
Desabastecimiento Inminente B4l BE3 484
Entre Entidades 4 22 ]
Proveedor dnico 225 B76 arr
Publicidad estatal 328 237 230
Semicios de capacitacion de interés institucional a8 12 4
Senvicios personalizimas 5 T 3
Situacion emergencia 03 47 Baz2

Mientras que, en segundo lugar, representamos en los siguientes diagramas la
incidencia monetaria que conllevé la aplicacion de la contratacion directa por situacion

de emergencia durante el mismo periodo de tiempo:

Monto de contrataciones directas por situacion de
emergencia registradas en el SEACE en los anos 2019, 2020
y 2021

5/ 6,000,000,000 00
5/ 5, 000,000,000 00
5/ 4,000,000 ,000 00
5/ 3,000,000,000 00
5/ 2,000,000,000 00
5/ 1,000,000 ,000 00

& -
2019 2020 2021
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Ao Monto Variacion porcentual
2019 s/ 29409032997 -
2020 &/ 5,008,036,555.50 1633%
2021 | S/ 3,808,578,689.47 -25%

Fuente: elaboracién propia

Se puede apreciar, por lo tanto, que el monto total de contrataciones directas por
situacion de emergencia registradas en el SEACE durante el afio 2020 representé —en
ultimo término— 17 veces el monto total de contrataciones directas por situacion de
emergencia registradas en el afio 2019. Y que esta disparidad, se redujo para el 2021,
afo en el que el monto total de contrataciones directas por situacion de emergencia que

se registro en SEACE terminé siendo 12 veces el monto del 2019°",

A partir de todo ello, y a modo de conclusion, se verifica en todos los graficos una
correspondencia entre la emisién del Comunicado N.° 11-2020 y el pico que se muestra
en la cantidad y monto de las contrataciones directas por situacion de emergencia bajo

la causal de acontecimiento catastréfico registradas en el SEACE.

Pero también otra entre su decrecimiento y, como hemos ido precisando, la certeza que
fuimos adquiriendo para finales de 2020 sobre el virus, traducida o no al ambito de la

contratacion publica.

Las estimaciones de los objetos contractuales a necesitar

Si, como hemos dicho, lo que buscamos es la verificacion en los hechos de aquellos
factores que nos permitan determinar —para la generalidad de los casos— la
concretizacion de la certeza cientifica que se fue adquiriendo sobre el virus al campo de

la contratacion publica, no nos queda de otra que enfocarnos en el requerimiento.

Una actuacion que es importantisima para el presente analisis no solo porque es de los
pocos actos que se puede analizar en el marco de una contratacion directa por situacion
de emergencia, sino también porque, como hemos visto en el capitulo 4 correspondiente
al marco tedrico, es también fundamental para la eleccion del procedimiento de

seleccion o método especial de contratacion a utilizar.

En efecto, de conformidad con la Opinién N.° 002-2020/DTN, esta ultima es la solicitud,
por parte del area usuaria o la dependencia que cuente con conocimiento técnico en la
entidad, para contratar un bien, servicio u obra a efectos de satisfacer una necesidad o

finalidad publica. En ese sentido, con él se describen de manera objetiva y precisa las

54



caracteristicas, propiedades funcionales y condiciones de ejecucion de los bienes,
servicios u obras necesarios para la satisfaccion de una necesidad publica (Guzman
Napuri, 2020, pp. 261-270).

En este orden de ideas, de conformidad con lo dispuesto por nuestro controlador
general, Nelson Shack Yalta, de acuerdo con las cifras del Sistema de Inteligencia de
Negocios del OSCE, solo entre marzo y diciembre de 2020, con la emergencia sanitaria
se llevaron a cabo 7503 procesos de contratacion directa por 504,9.6 millones de soles
en los rubros de material y equipos médicos, equipos de limpieza, medicamentos,
estructuras para establecimientos médicos y otros afines conforme al siguiente
diagrama (Shack, 2021).

Esto quiere decir que los suministros meédicos, equipos de limpieza y medicamentos, sin
perjuicio de los centros de atencién médica; fueron los principales objetos contractuales
que se consideraron necesarios para la lucha contra la pandemia. Pero, dentro de estos
objetos se investigo y probd también con respecto a numerosos medicamentos, terapias
y medidas preventivas que, aunque se mostraron prometedoras al inicio, luego se

demostro que eran ineficientes o hasta incluso perjudiciales.

Asi, un primer ejemplo de ello fueron las restricciones al libre transito y aglomeraciones
que, en 2020, de acuerdo con la misma informacion obtenida a partir de la solicitud de
acceso a la informacién publica, llegaron a generar —por o menos— 499 procesos de

contratacion directa por S/ 78,853, 966.21 soles, en atencion a los servicios de
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alojamiento temporal y alimentacion que requerian aquellas personas que, como
precisamos, tuvieron que pasar la cuarentena en lugares ajenos a su domicilio habitual.
Sobre el particular, a pesar de que fueron medidas ampliamente adoptadas en todo el
mundo para evitar el colapso de los sistemas de salud, también se cuestionaron luego
por su drasticidad, a consecuencia de la falta de capacidad que tenian los Estados para
el cumplimiento real de estas restricciones por parte de la poblacién y su capacidad
efectiva para realizar pruebas y el rastreo de los contagios; sin perjuicio de su impacto
en la salud mental, la interrupcién de la educacion y el dafo a la economia (Barria, 2020;
Brooks et al., 2020; Park et al., 2022; Stroom et al., 2021).

En ese sentido, la siguiente informacién consignada en el portal de Reuters
anteriormente citado (Reuters COVID-19 Tracker, 2022), en donde se refleja la
flexibilizacion de la politica de cierres implementada a partir del 15 de marzo de 2020
hasta el 23 de enero de 2022 :

Pero esta es solo una entre las muchas de las medidas que en un inicio se plantearon

como necesarias, pero que mas adelante, se descubrieron como inadecuadas.

Pues, lo mismo sucedié con respecto al uso de mascarillas de tela (que en el 2020
generaron 14 contrataciones directas por S/ 9,799,481.90 soles), cuando estudios
posteriores demostraron que las mascarillas quirirgicas y N95 ofrecian una mejor
proteccion contra la transmision del virus; la desinfeccion exagerada de superficies (que
en el 2020 por lo menos adjudicaron S/ 137,168,987.00 soles en 199 contrataciones
directas), toda vez que la transmisién del COVID-19 ocurria principalmente mediante el
contacto cercano con personas infectadas; o la administracion de ciertos medicamentos
como, entre otros, la ivermectina (que se utilizaba para el tratamiento de ciertas

infecciones parasitarias), la hidroxicloroquina y la cloroquina (Anthes, 2021; Chughtai
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et al., 2020; DeSimone, 2023; Huerta, 2021; Lescano & Pinto, 2020; Liu et al., 2021;
OMS, 2021b).

A partir de ello, dinamizando el grafico en el tiempo durante el periodo comprendido
entre los afios 2020 y 2021, de acuerdo a los datos extraidos del CONOSCE; se muestra
una tendencia a la uniformizacién en los requerimientos de la contratacion directa por
situacion de emergencia correspondiente al estado de la certeza que se fue adquiriendo

cientificamente sobre el virus:

Se corrobora, por lo tanto, entre los afios 2020 y 2021 un descarte casi completo en la
adquisicion y alquiler de vehiculos, los servicios de alojamiento temporal y alimentacion;
una reduccion considerable los rubros de otros bienes y servicios, asi como en la
adquisicion de productos de aseo y limpieza, seguros, y servicios de limpieza y
fumigacion, y una tendencia —independiente del monto mensual de contratacién por las
entidades— a la continuidad en la compra de material y equipos médicos,

medicamentos, y obras, construcciones y consultorias.

A partir de todo ello podemos determinar, pues, que la certeza cientifica que se fue
adquiriendo a nivel internacional sobre el virus tuvo su correlato en el ambito contractual,
reflejandose en un mayor conocimiento con respecto a lo que las entidades fueran a

necesitar y haciendo menos plausible la justificacion de la utilizaciéon de la contratacion
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directa por situacién de emergencia bajo la causal de acontecimiento catastrofico. En
ese sentido, se verifican en la realidad algunas de las condiciones que, para fines de
2020, hicieron —como regla general— irregular la utilizacién de la contratacién directa

por situacion de emergencia. Con las salvedades que veremos en el siguiente acapite.

Discusion de los hallazgos de la metodologia mixta: la planificacion

Todo esto deberia poder llevarnos a hacer un mayor hincapié en la etapa de
planificacion y presupuestacién de las entidades publicas, a las que hace referencia el
articulo 15 del TUO de la LCE.

En efecto, a partir del enfoque dogmatico que hemos elaborado, y las condiciones que
hemos verificado desde una metodologia mixta, solo se encontraria justificado utilizar la
contratacion directa por situacion de emergencia en aquellos escenarios que reflejen
una situacion de incertidumbre con respecto a algun aspecto fundamental del

requerimiento.

Y si, como es el caso para fines de 2020, esta —como regla general— no se presenta,

corresponderia planificar la contratacion mediante un procedimiento competitivo.

En este orden de ideas, ;desde cuando las entidades debieron planificar los
procedimientos competitivos? Para el afo 2021, habiendo pasado casi un afio desde la
propagacion del COVID-19 en el Peru, como maximo, desde el 29 de diciembre de 2020.
Esta es, pues, la fecha a partir de la cual se puede definir la irregularidad en la utilizacién
de la contratacion directa por situacion de emergencia bajo la causal de acontecimiento
catastrofico (nuevamente) para la generalidad de los casos, porque existia certeza en
los requerimientos y se encontraba habilitada la posibilidad de utilizar alguno de los

procedimientos competitivos previstos para el afo siguiente.

Sobre el particular, en el capitulo correspondiente del marco tedrico, ya habiamos
adelantado que, si bien el TUO de la LCE pareciera indicar que, dentro del proceso de
los contratos de aprovisionamiento, la etapa de planificacién se agota con la elaboracion
del Plan Anual de Contrataciones (PAC), cuando en su capitulo | “Planificacion” del titulo
Il “Proceso de Contratacién” unicamente se refiere al PAC en su articulo 15, ello no es

asi.

Esta primera etapa se da como resultado de la interaccidn de una serie de sistemas
funcionales o administrativos®?, definidos en el Titulo V de la Ley N.° 29158, Ley
Organica del Poder Ejecutivo (LOPE) como el conjunto de principios, normas,

procedimientos, técnicas e instrumentos mediante los cuales se organizan las
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actividades de la Administracion Publica y requieren ser realizadas por todas o varias
de entidades de los poderes del Estado. De entre los que se encuentran, principalmente,
como sistemas administrativos: el Sistema Nacional de Programacién Multianual y
Gestion de Inversiones, el SINAPLAN, el Sistema Nacional de Presupuesto Publico y el
SNA; y como funcionales: el SINAGRID, al cual hemos considerado por su particular

vinculacion con la COVID-19.

En este contexto, de conformidad con el Decreto Legislativo N.° 1088, Ley del Sistema
Nacional de Planeamiento Estratégico y del Centro Nacional de Planeamiento
Estratégico, que regula este ultimo sistema administrativo; la planificacion a cargo de
cada una de las entidades debe darse, obligatoriamente, en el marco del ciclo de
planeamiento estratégico para la mejora continua compuesto principalmente por 4
fases: 1) el conocimiento integral de la realidad, 2) el futuro deseado, 3) las politicas y
planes coordinados y 4) el seguimiento y la evaluacion de las politicas y planes para la
mejora continua (CEPLAN, 2019, pp. 16-31).

Asi, es en la segunda fase en donde debieron reconocerse los riesgos para la asuncién
de los compromisos de las entidades. Dentro de estos riesgos se encuentran —
evidentemente— los riesgos de emergencias sanitarias y/o de desastres (en este caso
de la COVID-19) definidos en el reglamento de la Ley N.° 29664, Ley que crea el Sistema
Nacional de la Gestién del Riesgo de Desastres, como la probabilidad de que la
poblacion y sus medios de vida sufran dafnos y pérdidas a consecuencia de su condiciéon
de vulnerabilidad y el impacto de un peligro (CEPLAN, 2019, pp. 21-39).

Pero, ahora bien, ahondando en la formulacion del PAC; y la justificacion de la fecha
maxima que hemos brindado como corte para la planificacién de las contrataciones
publicas que antes se desarrollaban por medio de la contratacion directa por situacion
de emergencia bajo la causal de acontecimiento catastréfico en el marco de
procedimientos competitivos, es necesario decir que esta ultima contiene todas las
contrataciones de bienes, servicios y obras a realizar el siguiente afio con independencia
del régimen de aplicaciéon y la fuente de financiamiento®, mediante la utilizacién del
coédigo asignado en el catdlogo CUBSO% (Catalogo Unico de Bienes, Servicios y
Obras), asi como la consignacion del tipo de procedimiento de seleccion que
corresponda, los niveles de centralizacion o desconcentracién de la atribucion de

contratar, y la fecha prevista para la convocatoria (Guzman Napuri, 2020, pp. 252—-259).

En este orden de ideas, su aprobacioén debera darse obligatoriamente por el titular de la

entidad o el funcionario al que se le hubiera delegado esta atribucion, tipicamente la
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Secretaria General o la Oficina General de Administracion (OGA), dentro de los 15 dias

habiles siguientes a la aprobacion del PIA®S,

Un instrumento de gestion propio del Sistema Nacional de Presupuesto Publico pero
aplicable porque, de conformidad con el Decreto Legislativo del Sistema Nacional de
Presupuesto Publico N.° 1440, toda actuacion de las entidades que genere gasto
(disposiciones legales o reglamentarias, actos administrativos o de administracion,
contratos o convenios), debe supeditarse a los créditos presupuestarios autorizados
bajo sancién de nulidad y/o responsabilidad civil, penal o administrativa del titular de la

entidad y de la persona que genera el acto (Guzman Napuri, 2020, pp. 250-251).

Asi, toda vez que para la generalidad de los casos (salvo, tal vez el de, por ejemplo, los
gobiernos locales, de conformidad con el inciso 16 del articulo 9 de la Ley Organica de
Municipalidades) el PIA para el 2021 fue aprobado y publicado el 6 de diciembre de
2020 mediante la Ley N.° 31084, Ley de Presupuesto del Sector Publico para el Ano
Fiscal. La fecha maxima para la aprobacion del PAC con las contrataciones a realizar
fue el 29 de diciembre de 2020.

Esta es, pues, de conformidad con todo lo visto en el presente trabajo, la fecha a partir
de la cual las entidades debieron haber hecho uso de contrataciones en el marco de
procedimientos competitivos; por la certeza que se fue adquiriendo en el ambito

contractual de los aspectos fundamentales del requerimiento.

No obstante, antes de finalizar el presente trabajo, es necesario recalcar que esta es
una regla general. Aplicable en atencion a que, a medida que nos acercabamos al 2021,
se fue restableciendo la normalidad. Pasando de un escenario de indisponibilidad de
objetos contractuales debido a una serie de factores como la incertidumbre econémica
y las politicas gubernamentales que interrumpieron las cadenas de suministros globales
[habida cuenta de los cierres de fabricas, las restricciones de viaje 0 escasez de mano
de obra] (Chavez, 2021; Wisniewski, 2023); a otro en el que las restricciones
comenzaron a levantarse, se acelerd la digitalizacién de muchos servicios, y ciertas
empresas y trabajadores se adaptaron al trabajo remoto y/o adoptaron las necesarias
para mitigar los impactos negativos en sus cadenas de suministros, reanudandose la
produccion (Cerdeiro & Hansen, 2022; Ernst & Young, 2021). Sin perjuicio de que, a
diciembre de 2020, varias de las vacunas que se desarrollaron recibieron la autorizacion
para su uso de emergencia, y comenzaron los programas de vacunaciéon en muchos

paises.
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Pero esto no quiere decir que, para bien o para mal, a futuro y para el caso especifico
de algunos requerimientos en el marco de esta u otro acontecimiento catastréfico
similar, puedan presentarse algunos factores que —nuevamente— determinen una
situacién de incertidumbre con respecto a ciertos aspectos del requerimiento como su
disponibilidad o el plazo de ejecuciéon. Atendiendo a las epidémicas de contagio, las

caracteristicas de las nuevas variantes o el marco legal.

Asi, por poner un ejemplo, mientras que, de acuerdo con el observatorio de precios del
portal del Sistema de Inteligencia de Negocios del OSCE: CONOSCE, la disponibilidad
de la mayoria de objetos contractuales, como es el caso de los paquetes de 50 unidades
de mascarillas tipo N-95 o de las pruebas rapidas para la deteccion del virus (IGG / IGM
COVID-19),comenzo6 a normalizarse, como se puede inferir del hecho de que pasaron,
para el caso de las mascarillas, de un precio promedio de S/14.27 soles en 2020 a
S/10.4 soles en 2021, y de S/ 30.69 en 2020 a S/ 24.03 en 2021, con relacién al caso
de las pruebas rapidas. Para el mismo afo (2021) la disponibilidad de otros objetos
contractuales como el oxigeno medicinal comenzé a verse afectada, elevandose de un
precio por m3 promedio de S/ 6.16 en 2020 a S/ 6.47 en 2021.

CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

La doctrina de nuestro pais, lamentablemente, antes que intentar construir nociones
tedricas para el afrontamiento de los problemas de inseguridad juridica que la pandemia
trajo consigo, o de los eventos que en el futuro afectaran o pondran en riesgo la salud o
la integridad publica; se ha dedicado a responder desde la generalidad e

indeterminacién (Vignolo Cueva, 2022, p. 19).

En este contexto, por medio del presente trabajo, hemos abordado el problema de las
elecciones irregulares de la contratacion directa por situacién de emergencia bajo la
causal de acontecimiento catastréfico durante el periodo comprendido entre abril de
2020 a diciembre de 2021. Generado a consecuencia de la emisién del Comunicado N.°
11-2020: Orientaciones de la Direccion Técnico Normativa respecto del alcance de la
normativa de contrataciones en el marco del Estado de Emergencia Nacional; y
agravado por la falta de criterios para justificarla en la elaboracion de los informes
técnico y legal a los que las entidades se encuentran obligados de acuerdo con el literal
b) del articulo 100 del reglamento de la LCE.

En ese sentido, luego de hacer un repaso de las principales instituciones juridicas
desarrolladas en el seno de la contratacién publica, para explicar las particularidades

que dentro de ella mantiene la contratacién directa por situacion de emergencia bajo la
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causal de acontecimiento catastréfico como un procedimiento de seleccion doblemente
excepcional; constatamos la insuficiencia de la extraordinariedad (que define al
acontecimiento catastréfico) para corroborar la hipétesis de que durante el periodo
descrito si se presentd dicha irregularidad, habida cuenta de que no nos permite
determinar desde cuando la COVID-19 podria haber dejado de ser un acontecimiento
catastréfico ni en qué casos deberia prevalecer por sobre la causal de emergencia

sanitaria.

A partir de ello desentrafiamos la relevancia de su interpretacion conforme al criterio de
la certeza, extraido a partir de la dicotomia existente entre los principios generales de
evitacion del dafio: el principio precautorio y el preventivo, que deberia no ser apreciable

en algunos de los aspectos esenciales del requerimiento para legitimar su utilizacion.

Asi, se verifica que, en el caso concreto, es a partir del 29.12.20 cuando se deslegitima
—como regla general— su uso por sobre la emergencia sanitaria y/o la convocatoria de
procedimientos competitivos. Ya que, luego de esa fecha, la mayoria de entidades
debieron haber planificado estos ultimos en el PAC y encontrarse en la posicion de

ejecutarlos.

Algo que no se hubiera podido determinar por si solo recurriendo exclusivamente al
criterio de la extraordinariedad, ya que por mas ordinario que sea un acontecimiento
catastrofico (como podria ser el caso de la COVID-19) seguiria legitimando la utilizacién
de la contratacién directa por situacion de emergencia si se mantuviera una situacion de
incertidumbre en cuanto a alguno de todos los aspectos que pudiera influir
fundamentalmente en el requerimiento como la disponibilidad de los objetos
contractuales que pudieran verse afectadas por caracteristicas de las nuevas variantes,

las olas epidémicas de contagio o el marco legal.

Por todo lo expuesto, recomendamos la utilizacion de algunos de otros los métodos
contratacion alternativos previstos en nuestro derecho interno: subasta inversa
electrénica, comparacién de precios o catalogos electrénicos de acuerdo marco. Sin

perjuicio de una mayor difusion de las fichas técnicas o de homologacion.

Tanto las fichas de homologacién, como la ficha técnica del LBSC, necesaria para la
utilizacién de una subasta inversa electronica; o el método especial de contratacién por
acuerdo marco; tienen la ventaja de ser obligatorias en el marco del numeral 10 del
articulo 29 del reglamento de la LCE. En ese sentido, las dos primeras permiten
uniformizar los requerimientos, estableciendo las caracteristicas técnicas especificas

y/o requisitos de calificacion y/o condiciones de ejecucion, de manera que sea mas dificil
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su direccionamiento, sobrevaloracion o fraccionamiento, entre otros riesgos de los que
lineas arriba hemos advertido. Sin embargo, la contratacién mediante catalogo
electronico por acuerdo marco reduce no solo los riesgos antes advertidos, sino que
también—en buena medida— los costos administrativos relacionados con la realizacion
de los procedimientos de seleccién y, al mismo tiempo, facilitan las decisiones de

compra y su supervision.

Sin perjuicio de ello, deberia evaluarse la posibilidad de incorporacién de otros
mecanismos de publicidad que faciliten la transparencia en las contrataciones directas
por situacion de emergencia; asi como de otras instituciones provenientes del derecho
comparado, como bien podrian ser la tramitacion de urgencia, que se da en paises como
Espafia (Garcia Alvarez, 2020, p. 13) o ltalia (Cozzio & Parisi, 2020, p. 25) y que, a
diferencia de lo que sucede en nuestro pais, presuponen Unicamente la reduccion a la
mitad de los plazos de tramitacién de los procedimientos ordinarios®; o la estipulacion
de pasos previos® a la utilizacion de la contratacion directa que se exige en paises como

Argentina.
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" Corrupcion que, en palabras del reconocido historiador Alfonso W. Quiréz, ha significado, para nuestro pais, una
desviacion de entre el 20% a 30% del valor presupuestario a asignar, de entre 3 a 4 por ciento del PBI, y de entre 40%
a 50% de nuestras posibilidades histéricas de desarrollo, sin tomar en cuenta otros costos institucionales claves, como
el deterioro del crédito interno y externo (2005, p. 91).

2 Para el afio 2019, de hecho, ya alrededor del 15% del presupuesto publico ejecutado se habia perdido por corrupcién
e inconducta funcional, generando un perjuicio econédmico extrapolado de 23 mil millones soles. Siendo el sector salud,
conjuntamente con el de transporte y educacién, donde se concentraron las obras e inversiones ejecutadas que
generaron las mayores pérdidas (Shack et al., 2020, pp. 5-56).

3 A este respecto es necesario tener en cuenta que los porcentajes de fallecidos, fallecidos segln sexo o grupo etario, y
de letalidad, pueden ser ligeramente menores a los que lo fueron durante los primeros meses de la pandemia puesto
que, a enero de 2021, si bien fueron apareciendo variantes mas mortales o contagiosas como la Delta o la Omicron, a
febrero de 2021, empezamos a contar también con vacunas; sin perjuicio de las correspondientes a los ensayos clinicos
que, formalmente empezaron el 9 de setiembre de 2020 [algunas de ellas vinculadas al vacunagate] (Contraloria General
de la Republica, 2021, p. 24).

4 En este contexto, se dispuso el uso obligatorio de la “Plataforma para la Transparencia de la Gestion Publica en la
Emergencia Sanitaria COVID-19 para la contratacion de las canastas de alimentos a cargo de los gobiernos locales”,
mediante Resolucién de Contraloria N.° 102-2020-CG de fecha 3 de abril de 2020.

5Y posterior Decreto de Urgencia N.° 44-2020 de fecha 21 de abril de 2020.

Y es que hubo muchas voces que comenzaron a ver en la contratacion directa la oportunidad perfecta para reformular
el supuestamente burocratico sistema de contratacién publica. A este respecto, por ejemplo, foros como el denominado:
“La gestién de las contrataciones publicas en época de emergencia’(Gestores Publicos Pert, 2020). Pese a que,
irbnicamente, una de las razones que fundamenté la reforma de la antigua LCE, de acuerdo a su exposicion de motivos
fue, precisamente, la necesidad de superar la vision reguladora, controlista y formal del proceso de contratacion publica
(Pedreschi, 2015, p. 164).

” De acuerdo a lo regulado en el literal n) del articulo 52 del TUO de la LCE.
8 Toda vez de que —en los términos del propio comunicado— ya habia determinado el INDECI que las epidemias e

infecciones tenian el caracter de desastre natural, de acuerdo con el Plan Nacional de Gestion de Riesgo de Desastres
(PLANAGERD) 2014-2021.
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¢ Al mismo que se puede acceder por medio del presente enlace: https:/bit.ly/3RYFo9I.

'© Entendida, de acuerdo con Chiara y Di Virgilio, como aquella rama del conocimiento encargada de la articulacion eficaz
y eficiente de los recursos técnicos, politicos, organizacionales, humanos y financieros del Estado, para la producciéon —
en general— de bienes de consumo individual o colectivo, que puedan satisfacer necesidades de la sociedad en general
(Galinelli & Migliore, 2015, p. 18).

" Regulados en el subcapitulo 11l del capitulo 1 del Titulo Il de la LPAG, de manera similar a la Ley del Régimen Juridico
de las Administraciones Publicas y Procedimiento Administrativo Comun espafiola, que crea el marco juridico necesario
para la celebracion de los convenios administrativos a partir del criterio de colaboracion.

2 Por medio, entre otros, del intercambio de informacidn, beneficios, o del trabajo conjunto (Chavez Marin Augusto
Ramon, 2016; Martin Tirado, 2011; J. C. Morén Urbina & Aguilera, 2017).

3 Que irian desde el compromiso de finalidades publicas, la obligacion de la Administracion Publica de actuar bajo los
limites del principio de legalidad en su vertiente positiva, el perfeccionamiento documental o la importancia de los
procedimientos de seleccion y los principios de publicidad, transparencia o igualdad; hasta la subordinacion juridica del
contratista, el reconocimiento de prerrogativas exorbitantes y la sujecion del contrato a una serie de sistemas
administrativos relacionados con el planeamiento estatal y las regulaciones propias la preservacion del equilibrio
economico financiero y su eficacia frente a terceros [por ejemplo, por medio de la imposicion de servidumbres o del cobro
de peajes] (Morén Urbina & Aguilera 2017, pp. 26-99).

' Que hasta ese momento eran exclusividad del rey. Y es que, efectivamente, se disefié al acto administrativo como la
primigenia manera de privar a los actos de la Administracion de la esfera de control y competencia de los tribunales
ordinarios (Meilan Gil, 2011, pp. 111-114).

'S Siendo puestas al servicio de intereses o fines particulares (Cassagne, 1999, p. 193).

6 Que en nuestro ordenamiento juridico vienen representadas, tipicamente, por: las prerrogativas de imposiciéon de
sanciones por incumplimiento del contratista, la anulacion de actos contractuales, la cancelaciéon de los procesos de
seleccion, la direccién, control y reasuncion de las prestaciones a cargo del contratista; asi como la interpretacion,
anulacion, resolucion, modificacion o revocacion unilateral del contrato, entre otras (J. C. Mordn Urbina & Aguilera, 2017,
p. 26).

7 A este respecto resulta representativo que algunos de los elementos observados por la doctrina para la identificacion
de los contratos administrativos puedan encontrarse también en ordenamientos juridicos ajenos a los de raigambre
francesa, como Alemania, Italia o aquellos pertenecientes al common law. En ellos, a pesar de que se niega el
reconocimiento de la categoria: contrato administrativo, se permite la entrada en juego —sea por desarrollo legal,
jurisprudencial o contractual'”— de una serie importante de clausulas que, no siendo tipicas de este derecho, permiten
su reconduccion a esta institucion (Meilan Gil, 2011, pp. 142-145).

8 Habida cuenta de las variaciones que podria haber en su intensidad, del mismo modo que en los contratos civiles,
como los contratos de consumo o adhesién, no siempre se manifiestan de la misma manera los presupuestos juridicos
clasicos de: igualdad entre las partes o libertad contractual. En este orden de ideas, existiran contratos mas proximos al
derecho civil, como la contratacién directa (Pachas Bustillo, 2015, p. 51), los contratos bancarios o financieros, y los
contratos para la donacién o arrendamiento de bienes en favor del Estado; y otros mas incorporados a un régimen
administrativo clasico, como los necesarios para la concesiéon de servicios u obras, o para la contratacion de obras
publicas (J. C. Morén Urbina & Aguilera, 2017, p. 43).

' Esta ultima categoria engloba a todos aquellos contratos que fungen como titulos habilitantes para que el Estado
pueda, segun las leyes sectoriales, otorgue derechos de aprovechamiento a los privados con respecto a los recursos
que forman parte de su patrimonio. En ese sentido, en el marco del articulo 19 de la Ley N.° 26821, Ley Organica para
el aprovechamiento sostenible de los recursos naturales, se comprenden con ella modalidades: licencias, autorizaciones,
permisos, contratos de acceso y explotacion, etcétera. Sin perjuicio de ello, en este contexto, destaca particularmente la
concesion en recursos naturales. La cual presenta, a su vez, multiples modalidades en su interior dependiendo del
recurso natural del cual se trate: mineria, actividad forestal, hidrocarburos, aguas, pesca, entre otros (Dands Ordofiez,
2006; J. C. Morén Urbina & Aguilera, 2017)

20 Con los que, a partir del derecho inglés, se comprende una amplia gama de contratos con los que se fomenta la
utilizacion de capital privado y, en ese sentido, la distribucion de riesgos en la creacion, desarrollo, mejora, operacion o
mantenimiento de la infraestructura publica; la provision de servicios publicos o de servicios vinculados, y el desarrollo
de proyectos de investigacién o de innovacién tecnolégica. Asi, dentro de ellos encontramos a la asociacion en
participacion, el contrato de gerencia, el contrato de riesgo compartido (joint venture), el contrato de especializacion de
servicios (outsourcing) y a la concesién que, en el marco de los articulos 66 y 73 de la Constitucion Politica del Peru, se
encuentra sujeta a una multiplicidad de regimenes legales dependiendo del tipo de bienes: recursos naturales (como
vimos), infraestructura, etcétera; las actividades que puedan ser otorgadas en concesién: como los servicios publicos, o
el nivel de gobierno (Dands Ordofiez, 2006; J. C. Morén Urbina & Aguilera, 2017)

2! No estando el Estado facultado Unicamente a actuar como comprador, sino también como vendedor (y, por ende,
autorizado a obtener ganancias), dentro de esta categoria se encuentran los contratos que la Administracién celebra con
los privados a efectos de definir sus situaciones juridicas con respecto a bienes de dominio privado o de dominio publico
(a través de la concesion), Se rigen bajo las disposiciones que regulan al sistema administrativo de gestion de los bienes
del Estado, cuyo ente rector es SBN. En principio se utiliza para este tipo de operaciones el procedimiento de subasta
publica (J. C. Morén Urbina & Aguilera, 2017, pp. 46—47).
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22 Para la incorporacion de personal en subordinacion al ejercicio de funciones publicas (Dands Ordofiez, 2006; J. C.
Morén Urbina & Aguilera, 2017)

2 Para el endeudamiento interno o externo del Estado (Danods Ordofiez, 2006, p. 15).

24 De manera que sea posible impedir que acuerdos a los que se haya arribado bilateralmente con el Estado luego se
modifiquen unilateralmente por este Ultimo, en ejercicio de su poder legislativo. Asi, se aplicaria ultractivamente el marco
legal vigente al momento de la suscripcidn del convenio pese a ser derogado con posterioridad (Danés Ordofiez, 2006,
p. 15).

2 Siendo estos ultimos aquellos a los que les resulte aplicable una regulacién administrativa intensa, pese a no tener
dentro de su estructura signataria a la Administracion sino, tipicamente, empresas estatales que no ejerzan una funcion
publica o involucren recursos publicos. En ese sentido, comprendemos a los suscritos entre concesionarios para la
interconexién de los servicios de telecomunicaciones o infraestructura, o los que tienen que ver subcontratacion de un
contratista del Estado, entre otros (J. C. Mordn Urbina & Aguilera, 2017, pp. 51-52).

% Tal es asi que el TUO de la LCE, para centrarse en los contratos de aprovisionamiento ha considerado necesario
diferenciarlos de los supuestos que se encuentren fuera de su ambito de aplicacién. De este modo, dentro los supuestos
excluidos del ambito de aplicacién de la LCE, pero sujetos a supervision por parte del OSCE tenemos a: las
contrataciones menores o iguales a 8 UIT, la contrataciéon de servicios publicos, los convenios de colaboracion, las
contrataciones derivadas de donaciones de una organizacion internacional, las contrataciones que realice el Estado
peruano con otro Estado y las contrataciones realizadas con proveedores no domiciliados en el pais. Mientras que, por
otro lado, dentro de los supuestos excluidos del ambito de aplicacion de la LCE y de la supervision por parte del OSCE
estan: los contratos bancarios o financieros, las contrataciones que efectue el Ministerio de Relaciones Exteriores para
atender la realizacion en el Peru del cambio de mando o de cumbres internacionales, la contratacion de servicios
brindados por notarios publicos, arbitros o instituciones arbitrales, conciliadores o centros de conciliacion, o miembros o
adjudicadores de la junta de resolucion de disputas; las contrataciones derivadas de operaciones de endeudamiento
externo, los contratos de locacion de servicios con presidentes de directorios estatales, la compra de bienes mediante
remate publico, las asociaciones publico privadas y proyectos en activos, y las contrataciones que se sujetan a regimenes
especiales.

27 Desde este punto de vista, para algunos, incorpora también a la contratacion de los servicios de suministro. Esto, sin
embargo, es un error, ya que con ellos no se compromete Unicamente la entrega periédica de bienes, sino también la de
servicios (J. C. Mordn Urbina & Aguilera, 2017, p. 60).

2 Tanto las consultorias en general como las consultorias de obra involucran la contratacion de servicios profesionales
altamente calificados, a diferencia de los servicios en general. Sin embargo, la consultoria de obra tiene la particularidad
adicional de que es contratada para la elaboracion del expediente técnico de obra, la supervision de la elaboracion del
expediente técnico de obra o la supervisiéon de obras.

2 Precisa el precitado anexo que, dentro de este objeto contractual, se encuentran prestaciones para la realizacion de
labores de construccion, reconstruccion, remodelacion, mejoramiento, demolicion, renovacién, ampliacion o habilitacion
de bienes inmuebles (tales como edificaciones, estructuras, excavaciones, perforaciones, carreteras, puentes, entre
otros) que requieran direccion técnica, expediente técnico, mano de obra, materiales o equipos.

% En el que se identifica un historial con todas aquellas actuaciones administrativas que, en lo sucesivo, se
desempefiaran.

31 Para el caso de licitaciones publicas, concursos publicos o seleccion de consultores individuales. Puesto que, de
acuerdo con el articulo 43 del reglamento de la LCE, el OEC se encargara obligatoriamente de la contratacion directa y
la comparaciéon de precios, y, salvo disposiciéon de la entidad en contrario, de la subasta inversa electrénica y la
adjudicacion simplificada (Gémez Nestares, 2015, p. 34).

%2 Que pueden ser definidas como el conjunto de reglas generales correspondientes al procedimiento de seleccion, el
perfeccionamiento y la ejecucion del contrato, redactadas de manera unilateral por la Administracién Publica, y a las que
se adhiere el postor con su participacion (J. C. Moron Urbina & Aguilera, 2017, p. 124). Sin perjuicio de que, en algunos
procedimientos de seleccion, lo que tengamos sea una solicitud de expresion de interés o de cotizacion. Asi, para el caso
la licitacion publica, el concurso publico, la adjudicacién simplificada, la subasta inversa electrénica y la contratacion
directa, las bases contienen —como minimo— el detalle de las caracteristicas de los bienes, servicios u obras a contratar,
conteniendo, dentro de si, las especificaciones técnicas, los términos de referencia, la ficha de homologacion, la ficha
técnica o el expediente técnico de obra (segun corresponda), el lugar de la entrega, elaboracion o construccién del objeto
contractual; el calendario del proceso de seleccién, el valor referencial con sus respectivos limites o formulas de reajuste,
el sistema o la modalidad de ejecucién contractual, el método de evaluacién de las propuestas, las garantias (de fiel
cumplimiento o adelantos), el sefialamiento de las entregas parciales del terreno, la proforma del contrato y las
condiciones para el cobro de penalidades, pagos o el perfeccionamiento de contrato (Guzman Napuri, 2020, pp. 322—
325).

3 Para el caso de contrataciones que involucren diferentes tipos de objetos contractuales, el objeto contractual general
se determina en funcién de la prestacion que represente la mayor incidencia porcentual en el valor referencial o estimado,
de acuerdo con el articulo 53, inciso 3 del reglamento de la LCE.

34 Se descalificaran las ofertas cuando sean contradictorias, impidan su valoracion univoca, se encuentren condicionadas,
determinen un precio excesivamente bajo o alto para el presupuesto establecido, o se encuentren incompletas. Sin
perjuicio de ello, durante el momento correspondiente a la calificaciéon, también puede declararse su inadmisibilidad
cuando no se cumpla con lo solicitado o no se llegue al puntaje minimo (J. C. Morén Urbina & Aguilera, 2017, p. 136).
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35 En él, de manera adicional al comité de seleccion se constituira un jurado independiente compuesto por 3 arquitectos
de reconocida experiencia y trayectoria, con la finalidad de asignar el puntaje al factor propuesta arquitectonica. Esta
asignacion —en principio— se realizafd de manera inapelable, aunque indirectamente se podria hacer medio de la
interposicion de un recurso de apelacién contra el otorgamiento de la buena pro (Guzman Napuri, 2020, p. 350).

% En las solicitudes de expresion de interés, los contratistas aceptan el precio fijado en los documentos del procedimiento
de seleccion, conjuntamente con la documentacion que sustente los requisitos de calificacién y factores de evaluacion.

37 Emitido el informe por parte del OEC que deja constancia de las condiciones, se obtienen 3 cotizaciones como minimo
(conjuntamente con las declaraciones juradas de no estar impedidos) de tal manera que, entre ellos, se escoja al postor
que cotizo el precio menor.

% De acuerdo con el articulo 111, inciso 1 del reglamento de la LCE; su adopcion es obligatoria para las entidades a
partir del dia calendario siguiente de su publicacion en el SEACE, siempre y cuando dicho bien o servicio no se encuentre
incluido en los Catalogos Electrénicos de Acuerdo Marco, en cuyo caso la entidad debera determinar la alternativa que
resulte mas eficiente entre este procedimiento de seleccion o el método especial de contrataciéon por acuerdo marco,
previa autorizacion de PERUCOMPRAS.

% En la practica, sin embargo, si que se daran algunas de las actividades propias de la fase de seleccion, sin las cuales
resultaria materialmente imposible la contrataciéon. A este respecto, por ejemplo, el registro de la convocatoria en el
SEACE, el otorgamiento de la buena pro o la celebracién del contrato.

40 Que implica, en los términos del articulo 101 del reglamento de la LCE, la elaboracion de los actos preparatorios, la
suscripcion de los informes técnico y legal que justifiquen la utilizacion de la contratacion directa, y su aprobacién por
parte del titular de la entidad, un acuerdo de directorio o un acuerdo del consejo regional o municipal, para el caso de las
entidades publicas, empresas del Estado, o gobiernos regionales o municipios, respectivamente. Sin perjuicio de las
excepciones que permiten su delegacion en determinados supuestos como: proveedor Unico, servicios de publicidad
para el Estado, adquisicion o arrendamiento de bienes inmuebles, servicios de asesoria legal contable y econémica para
la defensa de funcionarios y ex funcionarios, contratacion de prestaciones no ejecutadas derivadas de un contrato
resuelto o declarado nulo, y contratacion de servicios de capacitacion.

41 Como, por ejemplo, el literal f del numeral 1 del articulo 9.8 del Tratado de Libre Comercio con Estados Unidos o el
numeral 5 del articulo 30 de la Ley Modelo de la Comisiéon de las Naciones Unidas para el Desarrollo Mercantil
Internacional*' (Chocano Davis, 2020, p. 60).

42 Como, por ejemplo, la inclusion de la contratacion en el PAC, la aprobacion del expediente de contratacion y la
aprobacién de las bases. Con una previa determinacién —si bien es cierto— de la necesidad, las caracteristicas técnicas
del bien, el servicio u obra a contratar; el presupuesto institucional o la indagacion de mercado (Alvarado Ledn, 2021).

43 Entre los que se encuentran —por ejemplo— de acuerdo con la Opinién 098-2020-OSCE/CD: su celebracion por
escrito, la presentacion de las garantias de fiel cumplimiento y/o de adelantos, del contrato de consorcio (de ser el caso),
del numero de cuenta bancaria o interbancaria (para el caso de proveedores que no se encuentren domiciliados en el
Peru), de la vigencia de poder, o de los requisitos de calificacion (para los casos de obra y consultorias) de obra que se
encuentren referidos a la capacidad técnica y profesional.

4 Si bien se emitieron dispositivos normativos que lo incrementaron de 10 hasta 30 o 45 dias habiles. En ese sentido, el
articulo 6 numeral 4 del Decreto de Urgencia N.° 025-2020, el articulo 5 del Decreto Supremo 109-2020, o el articulo 11
del Decreto de Urgencia N.° 012-2021.

4 Desde una perspectiva constitucional, propia de los Estados democraticos de Derecho contemporéneos.

4 Entendida como la formulacion de todos los aspectos comunes o fundamentales que mantengan en su seno las
soluciones practicas que se desarrollen en el ambito de la normativa o jurisprudencia.

47 En ese sentido sefiala también Cavani que, como estudiantes, juristas u operadores del derecho, debemos ser
especialmente rigurosos en la eleccion, justificacion, cuestionamiento, refinamiento o perfeccionamiento de los conceptos
o categorias juridicas, toda vez que de ello depende el adecuado tratamiento de los problemas juridicos a los que nos
enfrentemos, maxime cuando en lenguaje que utiliza el Derecho es un lenguaje técnico (2018, p. 338).

48 De la misma manera en la que también se hizo en muchos paises como Argentina, mediante Ley 27.541, de fecha 21
de diciembre de 2019 (Muratorio, 2020, p. 59); Italia, el 31 de enero de 2020 (Cozzio & Parisi, 2020, p. 18); Brasil, por
medio de la portaria 188, de fecha 3 de febrero de 2020 (Saideles Genro, 2020, p. 47); Chile, mediante Decreto Supremo
4/2020, de fecha 5 de febrero de 2020 (Diaz Bravo, 2020, p. 84); o —posteriormente—Espania, el 12 de marzo de 2020,
mediante Real Dec. Ley 7/2020 (Garcia Alvarez, 2020, p. 13); y Uruguay, el 13 de marzo de 2020, mediante Dec. 93/2020
(Nessar & Ruocco, 2020, p. 73).

49 Sobre el particular, no seria la primera vez que OSCE se remitiera, eventualmente, a la normativa especial de la materia
cuando la Ley de Contrataciones del Estado resulte insuficiente para la definicion de alguno de los elementos a los que
esta ultima refiere (a este respecto, por ejemplo, la Opinion 054-2018/DTN).

%0 Sucesivamente prorrogado hasta el 25 de mayo de 2023, fecha en la que vencio la Ultima prorroga dispuesta por el
Ministerio de Salud mediante Decreto Supremo N.° 003-2023-SA.

5! Modificado por Ley N.° 30895.
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%2 Desarrollado en una serie de sentencias como las recaidas en los expedientes 00191-2013-PA/TC, 02095-2020-
PA/TC, 01856-2014-PA/TC y 04437-2018-PA/TC, a raiz de vinculacion con el derecho a la debida motivacion de las
resoluciones judiciales.

%3 Es decir, tanto del derecho civil (como ius privatum), como del derecho administrativo [como ius publicum] (Meilan Gil,
2011, pp. 17-18).

%4 En conjunto con la imprevisibilidad e irresistibilidad.

% En el articulo 1315 del C.C con relacion a la inejecucion de una obligacion o su cumplimiento parcial, tardio o
defectuoso; o, como se puede desprender a partir de una lectura en conjunto con el resto de su articulado, con respecto
a la obligacion de responder frente a un dafio causado.

% En el articulo 257, inciso 1, literal a) del articulo 257 del TUO de la LPAG, ante la comision de una infraccion
administrativa.

5" En los términos de los articulos 1315. y 1372 del C.C, en concordancia con lo resuelto por la Sala Civil Transitoria de
la Corte Suprema de Justicia de la Republica, cuando en el tercer fundamento de la Casaciéon 3470-2015 precisa que
para que una persona responda civilmente frente a otra se deberan presentar por lo menos los siguientes elementos de
la responsabilidad: i) antijuricidad, ii) factor de atribucion, iii) nexo causal o relacién de causalidad y iv) el dafio.

% De hecho, en paises como Chile, la constatacion del brote de COVID-19 ha sido suficiente para que su CGR disponga
que constituye un caso fortuito o fuerza mayor (Diaz Bravo, 2020, pp. 84-85).

% Referido en el numeral 2.9 del articulo V del TUO de la LPAG.

80 En ese sentido, la sentencia, del 5 de setiembre de 2013, recaida en el Expediente A.P. N. ° 6859-2012 Lima, de la
Sala de Derecho Constitucional y Social Permanente de la Corte Suprema de Justicia de la Republica.

51 Esta Ultima exige certeza sobre la existencia del derecho y confianza sobre las formas en la que el mismo pudiera
generarse y aplicarse, de manera que no se sorprendan negativamente las expectativas previamente depositadas —o
que se pretendan depositar— en la ciudadania y, al mismo tiempo, se garanticen y respeten valores como los de la
autonomia privada, eficacia, imparcialidad, minimizacién de disputas e interdiccion de tratos arbitrarios (Reggiardo
Saavedra & LiendoTagle, 2012, p. 228).

62 Con relacién una serie de supuestos de hecho independientes de la aplicacion al caso concreto.

63 A este respecto, la importante cantidad de comunicados de contenido reglamentario que fueron emitidos por las
entidades a raiz de la pandemia ocasionada por la COVID-19 (Estudio Payet, Rey, Cauvi, 2020).

684 De ahi que Meilan Gil precise que tanto la dacion de un acto administrativo (en el que, por ejemplo, se designe un
funcionario publico) como la publicacion de un reglamento (en el que se regulen los aspectos que deberia cumplir ese
mismo funcionario) podrian aparecer bajo la misma forma de un decreto, emitido incluso por el mismo 6rgano (Meilan
Gil, 2011, p. 135).

% Es decir, para el caso de futuros rebrotes, enfermedades, pandemias y/o acontecimientos catastroficos de larga
duracién.

5 Esto es especialmente relevante considerando que, segun el articulo 74 del Reglamento de Organizacion y Funciones
del OSCE, este organismo solo supervisa muestras, ya sean aleatorias o selectivas, es decir, una pequefia parte del total
de contrataciones.

7 Seria muy facil para una entidad alegar que escogio a un determinado proveedor o contratista sobre la base de la
inmediatez o la urgencia que la situacion de emergencia amerita, cuando en la realidad quisiera ocultar otras intenciones.

8 De acuerdo con el articulo 2, literales a) y e) del TUO de la LCE, la libertad de concurrencia implica la promocién, por
parte de las entidades publicas, del libre acceso y participacion de proveedores en los procesos de contratacion publica
que realicen. Mientras que, por otro lado, la competencia, implica el establecimiento de condiciones de competencia
efectiva que permitan obtener la propuesta mas ventajosa y, en ese sentido, satisfacer el interés publico que subyace a
la contratacion.

Podemos colegir por lo tanto que si, como hemos sostenido en el primer capitulo del presente trabajo, en la contrataciéon
directa las entidades pueden, por razones de eficiencia, elegir directamente a un determinado proveedor como
contratista, con los Unicos requisitos de no encontrarse impedido, suspendido o inhabilitado para contratar con el Estado,
contar con RNP y cumplir con las caracteristicas y condiciones requeridas en las bases; el mantenimiento de la
calificacion realizada por el OSCE implica un riesgo de vulneraciéon de los principios de libertad de concurrencia y
competencia. De manera absoluta, segun las directivas de la entidad [si es que las tuviera (Galvez Nieto, 2015, pp. 46—
47)], cuando la contratacién directa suponga el analisis exclusivo de una uUnica oferta; o de manera relativa, cuando la
contratacién directa represente —Unicamente— la convocatoria restringida a una minima de candidatos (Linares Jara,
2008, p. 132)

59 Recogido también en la legislacion comparada y acuerdos internacionales, el articulo 2, literal b) del TUO de la LCE;
dispone que, segun el principio de igualdad, en el plano de los derechos y deberes de los postores hacia el Estado los
proveedores deban disponer de las mismas oportunidades para formular sus ofertas (Linares Jara, 2008, p. 158); no
siendo posible el establecimiento de diferencias entre los postores por razones de orden subjetivo sino, Gnicamente, por



el mérito de su oferta (J. C. Mordén Urbina & Aguilera, 2017, p. 84). En ese sentido, la sentencia recaida en el expediente
STC 0020-2003-Al, cuando en su fundamento 13 precisa que Unicamente existira trato igualitario alli donde, bajo ninguna
circunstancia, se advierta tendencia o preferencia alguna para beneficiar a un postor determinado.

Pues bien, desde que en el procedimiento de contratacion directa por situacion de emergencia lo mas cercano a la
convocatoria como un mecanismo para recibir ofertas es la indagacion de mercado; su mantenimiento implica claramente
su puesta en riesgo. Y es que, finalmente, solo determinados proveedores (a los que la entidad invite a cotizar) podran
presentar sus ofertas.

0 En los términos del literal j) del articulo 2 del TUO de la LCE, se encuentra intrinsecamente vinculado con la honestidad
y veracidad que deben guardar los participantes de un proceso de contratacion publica (Ipenza Peralta & Becerra Farfan,
2017, p. 52).

En ese sentido, toda vez que la contratacion directa, no se elige necesariamente la mejor propuesta atendiendo a un
criterio de seleccion, sino a uno de necesidad; el principio de integridad no hace mas que ponerse en riesgo con utilizacién
de la contratacion directa, por los exagerados poderes que se le otorga a la Administracion Publica para el
direccionamiento del proceso y las imitaciones en cuanto al acceso ciudadano a la informacién publica y su capacidad
de vigilancia (Shack, 2021, p. 17).

" Sefiala el articulo 2 literal c) del TUO de la LCE que las entidades se encuentran obligadas a la proporcion de
informacién clara y coherente durante todas las etapas de la contratacién publica. En ese sentido, este principio implica
la accesibilidad de los postores, contratistas y terceros a toda la informacién que la entidad posea, administre o cree;
antes, durante y después de todo proceso de seleccion, Con la finalidad —no solo de promover su participacién— sino
también la de facilitar la critica publica y el control social sobre los actos estatales (Linares Jara, 2008, p. 164).

En ese sentido, en la linea de lo resuelto en la precitada STC 0020-2003-Al, fundamento 13; toda vez de que con la
contratacion directa no se puede asegurar: i) la calidad de los productos a adquirir, ii) los resultados de la evaluacién de
las propuestas, ni iii) el manejo de los recursos destinados a la compra en general; debemos sefialar también su posicién
de riesgo.

2 Dejando de lado, algunas de las desavenencias practicas que genera este mecanismo como el plazo excesivamente
corto previsto para algunas entidades, o de la imposibilidad de regularizar el contrato en aquellas oportunidades en las
que, por ejemplo, el titular de la entidad o la autoridad correspondiente —pese a encontrarse en etapa de ejecucién— no
aprueba la contratacion directa o anula directamente el contrato, entre otras cosas, por haber verificado que el postor se
encontraria inhabilitado para contratar (Alvarado Ledn, 2021).

3 Dependiendo del valor estimado o referencial.

4 En ciertos ordenamientos incluso la proscripcion de la impugnacién ha llegado a ocupar la regulacion de un principio
independiente denominado de contradiccién (Linares Jara, 2008, p. 160).

5 Entendido como toda declaracion de un 6rgano del Estado, en ejercicio de la funcién administrativa, caracterizada por
un régimen juridico exorbitante al derecho comuin con efectos juridicos individualizables con relacién a terceros
(Cassagne, 1981, pp. 107-108) o una declaracion juridica unilateral de derechos u obligaciones que incide en situaciones
juridicas concretas, reconociéndolas, creandolas, modificandolas o extinguiéndolas, de manera directa. En ese sentido
también el paragrafo 35 de la Ley alamana del procedimiento administrativo que sobre el particular dispone que el acto
administrativo es toda disposicion, resolucién u otra medida de autoridad adoptada por un érgano administrativo y dirigida
a la regulacién de un caso particular en el ambito del Derecho Publico con efectos inmediatos frente a terceros
(Bocanegra Sierra, 2005, p. 54).

76 QOriginariamente considerada soft law. Pero declarada, posteriormente, ius congens o de observancia obligatoria, a
consecuencia de su implementacion —con caracter vinculante— en diversos mecanismos de refrenda internacional,
como tratados internacionales o la praxis de varios paises (2017, pp. 106—113).

7 Como la Convencion Marco de las Naciones Unidas sobre el Cambio Climatico (suscrita por el Peru el 7 de junio de
1993), el Convenio de Estocolmo sobre Contaminantes Organicos Persistentes, el Convenio sobre la Diversidad
Bioldgica, el Protocolo relativo al Convenio sobre la Prevencion de la Contaminacion del Mar por Vertimiento de Desechos
y Otras Materias, el Convenio Internacional sobre el Control de los Sistemas Antiincrustantes Perjudiciales en los Buques,
el Protocolo de Cartagena sobre Seguridad de Biotecnologia del Convenio sobre la Diversidad Biolégica, Acuerdo sobre
la Aplicacion de las Disposiciones de la Convencion de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar, o el Convenio de
Viena para la Proteccién de la Capa de Ozono. Sin perjuicio de la legislacion interna de varios de los paises integrantes
de la Organizacion de los Estados Americanos (OEA), como Antigua y Barbuda, Argentina, Canada, Colombia, Cuba,
Ecuador, México, Republica Dominica, Uruguay y Peru (Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2017, p. 73).

8 No es, pues, necesaria la acreditacion de la existencia real y tangible de un dafio, sino en su lugar, la posibilidad de
que pudiera existir un riesgo de que se pudiera generar un dafio si no se adoptan las medidas de precaucién necesarias.
Ya que lo que se busca es evitar la afectacién de manera irreparable o a gran escala del medio ambiente o la salud de
las personas (Tacuri Hidalgo & Valarezo Roman, 2019, p. 139).

® De acuerdo con el documento técnico “Normas publicadas a consecuencia del coronavirus COVID-19” por parte de la

Direccién General de Desarrollo Normativo y Calidad Regulatoria (DGDNCR) y de la Direccion de Sistematizacion
Juridica y Difusion (DSJD) fueron exactamente, solo entre el primero de febrero de 2020 al 12 de mayo de 2020, 326
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80 vale la pena en este punto tener en cuenta lo sucedido en paises como Brasil, en donde, al menos inicialmente, su se
considero innecesaria la adopcion de medidas para contener la infeccion, puesto se sospechd que, eventualmente, la
enfermedad se resolveria por si sola (Villafafie, 2020).

81 Ya que implicaba otras afecciones sociales o econdmicas, que perjudicaron sobre todo a determinados grupos de
poblaciones vulnerables como, por ejemplo, los pueblos indigenas (Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo
en Pert (PNUD), 2020, p. 6).

82 Tengamos presente que el principio de precaucién se cifie sobre la probabilidad de un riesgo, no sobre la certeza del
mismo, requiriendo para su aplicacion tan solo una relacion de causalidad difusa, en un contexto de incertidumbre o
disenso cientifico (Moya Marchi, 2013, p. 183).

8 De ahi que, por ejemplo, se realicen estudios de impacto ambiental de manera previa al otorgamiento de licencias
ambientales o evaluaciones ambientales antes de otorgar permisos para el vertimiento sobre aguas (Salcedo, 2020).

84 En ese sentido, la profesora Gabriela Ramirez: “el ejercicio de la potestad de inspeccion o de fiscalizacion en materia
de proteccion del medio ambiente implica necesariamente la interaccion entre el Derecho del medio ambiente y el
Derecho Administrativo (...) La potestad inspectora en materia ambiental cumple 3 finalidades: (i) como agente de
verificacién del cumplimiento por parte de los administrado de los deberes que el ordenamiento le ha impuesto, (ii) como
instrumento de mitigacion de los posibles dafios que las actividades extractivas podrian generar en el medio ambiente
(...) (iii) como agente intimidatorio en la sociedad, es decir, que los particulares tengan claro que la Administracién ejerce
un control permanente para el cumplimiento de las obligaciones que se han impuesto en relacion a la proteccion del
medio ambiente” (Ramirez Parco, 2019, p. 425)

85 E| profesor Lucio Sanchez Povis comenta con relacion al articulo 239, inciso 1 del TUO de la LPAG que, recién con la
reforma del Decreto Legislativo 1272 de 2016 a la LPAG, podria decirse que la potestad fiscalizadora de la Administracion
Publica —a diferencia de la potestad sancionadora— obtuvo un importante desarrollo comidn en cuanto a sus
caracteristicas y principios estructurales. En ese sentido, destaca el denominado “enfoque de cumplimiento normativo,
de prevencion del riesgo, de gestion del riesgo y tutela de bienes juridicos protegidos”, conforme al cual, puede
identificarse la existencia de un rasgo definitorio de lo que es la esencia de fiscalizaciéon administrativa: su caracter
preventivo, con respecto a cualquiera de las obligaciones que imponga el derecho administrativo, sea cual sea su origen,
normativo o derivado de la celebracion de contratos publicos, actos administrativos o cualquier otra forma de actuacion
administrativa, como consecuencia del fin publico o de los intereses generales que con ellas se desea conseguir
(Sanchez Povis, 2019, pp. 447—448). Se persigue, por lo tanto, la prevencion del incumplimiento a efectos de evitar que
se consume una infraccion y su posterior sancion, o el restablecimiento de la situacion legal procurada por el
ordenamiento juridico; sobre la base del conocimiento e identificacion de los particulares de sus obligaciones, y su
conduccién ordenada y progresiva hacia su cumplimiento (Sanchez Povis, 2019, p. 458).

86 Con, por ejemplo, la integracién a la relacion juridico obligacional de los deberes de proteccién como deberes
accesorios, por parte originariamente del reconocido jurista aleman, Heinrich Stoll. De esta manera se dira que, en
nuestro ordenamiento juridico, como consecuencia de la aplicacion del articulo 1314 del CC y la prevision del deber de
diligencia, se deberan desplegar todas aquellas prestaciones que, adicionales a las destinadas para el cumplimiento de
la obligacion principal, fuesen necesarias para la prevencion de dafos que se generen en la esfera patrimonial o personal
del acreedor con ocasién del cumplimiento de esta (Toscaino, 2020, pp. 130-131).

87 En el que mucho se ha teorizado acerca de su funcidn preventiva, tanto en el civil law como en el common law, a la
hora de determinar si alguna de las partes deberia responder sobre el dafio causado. Sobre este aspecto el profesor
Gaston Fernandez Cruz cuando precisa que “no hay duda (...) que el nuevo concepto de prevencion, que persigue
descubrir al sujeto que presuntamente estd en mejor posicion para reducir la probabilidad de que acontezcan sucesos
dafosos, sobre la base del analisis econdmico de la asignacién de los recursos a través del mercado, de manera tal que
se produzca una reparticion o distribucion éptima interna de los riesgos (...) ha calado en cultores contemporaneos del
civil law, principalmente italianos, alemanes y franceses, que acogen hoy a la funcién preventiva como una de las
funciones fundamentales de todo sistema de responsabilidad civil” (Fernandez Cruz, 2001, pp. 24-25).

8 En este campo, la Ley de Seguridad y Salud en el trabajo, Ley N.° 29783, cristaliza a la prevencién como principio;
disponiendo que por su intermedio se busca asegurar que el empleador cumpla con garantizar en el centro de trabajo el
establecimiento de los medios y condiciones que protejan la vida, la salud y el bienestar de las personas que presten
servicios o se encuentren dentro del ambito del centro de labores. En ese sentido, doctrinariamente se dira que la
prevencion funge como la piedra angular que procura que el empleador se encargue, con medidas especificas, de la
reduccion de los riesgos y peligros que se generen en su centro de labores como consecuencia del tipo de gestion
empresarial que se desarrolle (Ospina Salinas, 2011, p. 182).

89 Se dira en este campo que la prevencion puede ser definida como una figura que orienta la sancion penal hacia un fin:
evitar la lesion o puesta en peligro de la norma penal en el futuro (Segovia Cabrera, 2005, p. 61).

%0 Con el desarrollo de las medidas cautelares que, de acuerdo con nuestros articulos 608 y 611 del Codigo Procesal,
tienen por finalidad el aseguramiento de la decision definitiva. En ese sentido, uno de los autores mas emblematicos del
derecho procesal moderno, Calamandrei, precisa: “las cautelares nunca constituyen un fin por si mismas, sino que estan
ineludiblemente preordenadas a la emanaciéon de una ulterior providencia definitiva, el resultado practico de la cual
aseguran preventivamente. Nacen, por decirlo asi, al servicio de una providencia definitiva, con el oficio de preparar el
terreno y de aprontar los medios mas aptos para su éxito (Sotero Garzon, 2015, p. 41)”. Sobre este aspecto, en el derecho
internacional, las medidas cautelares —también llamadas medidas provisionales— se configuran del mismo modo como
una caracteristica inherente a los tribunales supranacionales, de tal manera que estos Ultimos, de manera adicional al
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caso de los tribunales nacionales, se encuentran facultados para la emisién de medidas provisionales de caracter
preventivo, con el objeto de salvaguardar derechos en un determinado proceso (Arias Ramirez, 2006, pp. 86-87).

91 A este respecto resulta necesario indicar que de las 575 contrataciones directas por situacion de emergencia
registradas en el SEACE y enviadas por el OSCE como consecuencia de la solicitud de acceso a la informacion publica
que se les planted, 10 fueron registradas sin la precisién de su monto referencial. Por lo tanto, el monto de las
contrataciones directas por situacién de emergencia registradas en el SEACE para el afio 2019 debe considerarse como
referencial. Sin perjuicio de ello, este problema no se presenté al momento de calcular el monto de las contrataciones
directas por situacion de emergencia para los afios 2020 y 2021, puesto que dicha informacién se obtuvo a partir del
apartado: Ver estadisticas de contrataciones COVID-19, del portal del Sistema de Inteligencia de Negocios del OSCE:
CONOSCE, cuya base de datos se alimenta no solo de la informacion que aparece en el SEACE sino también del RNP.

92 Seran funcionales cuando tengan por finalidad asegurar el cumplimiento de politicas publicas y requieran la
participacion de todas o varias entidades del Estado; mientras que, por otro lado, seran administrativos cuando tengan
por finalidad regular la correcta utilizacion de los recursos de las entidades.

9 De conformidad con la Directiva N.° 002-2019-OSCE/CD; el PAC debera prever todos los procedimientos de seleccion
a convocar en el afio, las compras corporativas y/o procedimientos por encargo a otra entidad o a un organismo
internacional, los procedimientos de seleccién no convocados en el ejercicio anterior, los procedimientos de seleccion
declarados nulos o desiertos el afio anterior, las contrataciones efectuadas por Catalogo Electrénico de Acuerdo Marco
, las contrataciones que se sujeten a regimenes especiales, asi como algunas de las consideradas como supuestos
excluidos del ambito de aplicacién de la LCE (contrataciones derivadas de operaciones de endeudamiento externo,
contrataciones derivadas de donaciones de una organizacién internacional, las contrataciones que realice el Estado con
otro Estado, y las contrataciones realizadas con proveedores no domiciliados en el pais. En ese sentido, no se
considerarian las contrataciones con montos menores o iguales a 8UIT (adicionalmente de acuerdo con el numeral 7.3
de la Directiva N.° 003-2016-OSCE/CD) y el procedimiento de comparacion de precios. En principio la contratacion directa
por situacion de emergencia tampoco deberia poder incluirse en el PAC, sin embargo, el procedimiento excepcional de
regularizacion permite su inclusién el PAC con posterioridad a la realizacion de la referida contratacion.

% El codigo CUBSO es una herramienta, basada en un estandar de categorizacién internacional, en la que
sistematicamente se clasifican e identifican mediante una codificacion los bienes, servicios en general y obras a ser
requeridos por las entidades. De esta forma se puede disponer de informacion homogénea entre todas las entidades
(Guzman Napuri, 2020, p. 254).

9 Sin perjuicio de ello, antes de la aprobacion del PIA, el OEC -en coordinacién con las areas usuarias- elabora tanto un
proyecto de PAC como de PIA, sobre la base del cuadro consolidado de necesidades que contiene una descripciéon
general de lo que se va a contratar y su monto estimado (que puede diferir del valor estimado o referencial en tanto estos
ultimos valores son, como veremos mas adelante, producto de una indagacion de mercado). Una vez aprobado el PIA,
el proyecto de PAC se ajustara a él y sera aprobado por el titular de la entidad o el funcionario encargado (Guzman
Napuri, 2020, p. 250).

9% Siempre que ello responda a una necesidad inaplazable o cuya adjudicacion sea preciso acelerar por una motivacién
de interés publico.

97 Estos serian i) consultar la némina de proveedores del rubro que se encuentren inscritos en el registro correspondiente

al momento de efectuarse las invitaciones, ii) invitarse como minimo a 3 proveedores vy iii) solicitar el respectivo precio
testigo o valores de referencia (Muratorio, 2020, pp. 63—64).
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