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RESUMEN

Con este trabajo de investigacidon se pretende poner en evidencia el uso
excesivo e injustificado de la contratacion directa; es decir, el abuso de la
contratacion directa, durante pandemia, el cual ha vulnerado el principio de
libre concurrencia, competencia y transparencia que debe regir las
contrataciones del estado. Puesto que, algunas entidades estatales amparadas
en la normativa vigente, que las faculta a realizar contrataciones directas, a
razbn de la emergencia sanitaria, han adquirido bienes mediante
contrataciones directa, cuando no correspondia usar dicho método de
contratacion; debido a ello, se busca hacer notar que no es un problema de
falta de regulacion normativa, sino de inobservancia de las mismas, que viene
amparandose en una falta de control y/o fiscalizacion de las contrataciones
directas. Como principales conclusiones del trabajo de investigacion son:
advertir que diversas entidades estatales han usado indebidamente la
contratacién directa; confirmar si los principios de libre concurrencia y
transparencia se aplican a las contrataciones directas; asimismo demostrar el
uso indebido de la contratacién directa vulnera el principio de libre competencia
concurrencia y transparencia; se pretende demostrar que se requiere un
adecuado control de las contrataciones directas; por ultimo, sefalar propuestas

de mejora para superar las deficiencias en las contrataciones directas.

Palabras clave
Contratacion directa, Contratacion publica, Exoneraciones, Situacién de

emergencia, Pandemia.



ABSTRACT
The purpose of this research work is to highlight the excessive and unjustified
use of direct contracting; that is, the abuse of direct contracting during the
pandemic, which has violated the principle of free competition, competition and
transparency that should govern state contracting. Since, some state entities,
protected by the regulations in force, which empower them to make direct
contracting, due to the sanitary emergency, have acquired goods through direct
contracting, when it was not appropriate to use such contracting method; due to
this, it is intended to point out that it is not a problem of lack of normative
regulation, but of non-observance of the same, which is covered by a lack of
control and/or supervision of direct contracting. The main conclusions of the
research work are: to warn that several state entities have improperly used
direct contracting; to confirm whether the principles of free competition and
transparency apply to direct contracting; to demonstrate that the improper use
of direct contracting violates the principle of free competition, competition and
transparency; to show that an adequate control of direct contracting is required;
and finally, to point out proposals for improvement to overcome the deficiencies

in direct contracting.

Keywords
Direct contracting, Public contracting, Exonerations, Emergency situation,

Pandemic.
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INTRODUCCION

El presente trabajo de investigacion me permiti6 profundizar en el
procedimiento de contratacion directa por situacidon de emergencia, durante el
estado de emergencia sanitaria ocurrido a causa de la pandemia COVID- 19,
resulta interesante que durante dicha situacion coyuntural las entidades
publicas quedaron habilitadas a realizar contrataciones directas, dejando de
lado los procedimientos clasicos, como la licitacion, concurso publico,
adjudicacion simplificada, entre otros. Se pretendia el aprovisionamiento de
bienes y servicios de forma rapida, por lo que la contratacion directa resulté ser
el mecanismo de contratacion idéneo para dicho propdésito. No obstante, ello,
pretendo advertir que, se ha hecho un uso indebido de la contratacion directa
durante la pandemia, por parte de las entidades publicas; en ese sentido, se
desarrollara las contrataciones publicas en el marco de la emergencia sanitaria,
se presentara la normativa vigente, los supuestos de dicha contratacion, a fin
de presentar el escenario de investigacion; asimismo, se presentara dos casos,
en aras de evidenciar el uso indebido de la contratacion directa, de esta
manera, se pretende demostrar si efectivamente hubo una vulneracion a los
principios de libre concurrencia, competencia y transparencia, y si dichos
principios pueden ser aplicables a la contratacion directa; por ultimo, se

desarrollara la problematica advertida y las propuestas de solucion.



CAPITULO I.- Las contrataciones publicas en el marco de la emergencia
sanitaria

El 11 de marzo de 2020, el organismo de las Naciones Unidas especializado en
salud, la Organizacion Mundial de la Salud (OMS), clasificé la aparicion del
COVID-19 como una pandemia, dado que se propago en centenas de paises

en el mundo entero, de manera rapida y paralela.

Ante dicho escenario, el 15 de marzo de 2020, el Gobierno Peruano declar6 a
nivel nacional el estado de emergencia sanitaria, mediante Decreto Supremo
N° 008-2020-SA. Para afrontar esta pandemia, el Gobierno central emitid
normas de distinto indole, tales como: el tratamiento legal al que se sujetan los
procedimientos administrativos, en tramite durante la vigencia del Estado de
Emergencia; disposiciones sobre el ambito laboral (trabajo remoto, mixto o
presencial); normas para el desarrollo del afio escolar en las Instituciones
Educativas; directrices para la adquisicion de bienes y servicios en las
entidades publicas; entre otros. Todo ello en aras de salvaguardar la vida y

salud de la poblacion.

Con relacion a las directivas de adquisicion de bienes y/o servicios en las
entidades publicas para afrontar esta pandemia; en este capitulo, se abordara
las contrataciones publicas en el marco de la emergencia sanitaria, por ello, en
la primera parte de este capitulo, se presentara las contrataciones publicas
durante pandemia; posteriormente, en la segunda parte, examinaremos los
casos que no correspondian haberse realizado a través de contrataciones
directas; por ultimo, en la ultima parte, sefalar propuestas de mejora con

relaciéon al uso de la contrataciéon de la contratacion directa.

2.1 Las contrataciones publicas durante el COVID-19

El Gobierno Peruano dicté medidas urgentes y excepcionales destinadas a
reforzar el sistema de vigilancia y respuesta sanitaria frente al COVID-19 en el
territorio nacional, de esta manera dispuso que, las entidades contraten bienes,

servicios y obras, en el marco del procedimiento de contratacion directa,



dispuesto en el literal b) del articulo 27 del TUO de la LCE vy el articulo 100 del
RCE.

Asi, el MINSA mediante el Decreto Supremo N° 010-2020-SA, aprobé el Plan
de Accion, vigilancia, contencion y atencién de casos del nuevo COVID-19 en
el Peru y la relacion de bienes o servicios requeridos para las actividades de la
emergencia sanitaria COVID- 19, mas aun el ente rector de la salud, a través
de los Decretos Supremos N° 11-2020-SA y N° 029-2020-SA, incorporo nuevos
bienes y servicios que debian ser requeridos para enfrentar la Emergencia

Sanitaria.

Asimismo, la Direccion General de Abastecimiento dispuso la suspension de
plazos de procedimientos de seleccion y otras disposiciones en materia de
abastecimiento desde el 16 de marzo de 2020 hasta el 14 de mayo de 2020;
por lo que, durante dicho periodo, no se podian realizar nuevas convocatorias,
con excepcion de aquellos necesarios para cumplir con el abastecimiento de

alimentos y medicina.

De la misma manera, el MVCS con la finalidad de adquirir bienes y servicios
necesarios para transportar e instalar los Modulos Temporales de Vivienda
dispuso que la adquisicion se realice en el marco de la contratacion directa por
situacion de emergencia, estableciendo como plazo para regularizar 30 dias de
entregado el bien, iniciado el servicio o iniciada la ejecucién de la obra, tal

como lo senala el reglamento.

Como podemos advertir, todas las disposiciones fueron alineadas a que las
entidades publicas puedan abastecerse de bienes, servicios y obras para

contrarrestas los efectos de la pandemia.

2.2 Los tipos de contrataciones que se usaron en pandemia

La contratacion directa fue uno de los procedimientos mas usados durante
pandemia, pues otorga la celeridad que no facilitan los procedimientos clasicos,

como la licitacion, concurso publico, adjudicacion simplificada, entre otros, ya
2



que, dado el contexto de la emergencia sanitaria se buscaba el
aprovisionamiento de bienes, servicios y obras de forma rapida, por lo que la
contratacion directa resultd el mecanismo de contratacion idoneo para dicho

propdsito.

Mas aun, la contratacion directa no fue el unico procedimiento que se realiz6
durante pandemia, también era factible realizar contrataciones de bienes y
servicios a través de contrataciones hasta ocho (8) UIT, compras a través de
catalogo electronico de acuerdo marco, concurso publico, licitacién publica,

adjudicacion simplificada, subasta inversa electrénica, entre otros.

1.1.1 Comparacién de Precios

Mediante la comparacion de precios se puede adquirir bienes y servicios
de disponibilidad inmediata, bienes que existen en el mercado; es decir,
no se requiere que sean fabricados, modificados, suministrados,
producidos o prestados siguiendo las especificaciones o indicaciones de
las entidades contratante; asimismo, a través de este procedimiento la
entrega o implementacion de los bienes o servicios es dentro de los cinco

(5) dias siguientes de formalizada la contratacién.

El RLC establece que, el valor estimado de las contrataciones que se
realicen aplicando este procedimiento de seleccién es igual o menor a
quince (15) UIT, en el 2020, el monto maximo para poder usar este tipo de

procedimiento no debia superar los S/. 64,500.

Debido a los beneficios que ofrece este tipo de contratacion, durante el
2020 y 2021, las entidades estatales convocaron 6,186 procesos
relacionados a comparacion de precios, por lo que, a través de este
procedimiento se abastecieron de alimentos, equipos, accesorios,
suministros médicos, equipos de limpieza, maquinaria en general, entre

otros.



1.1.2 Catalogos electrénicos de acuerdo marco

Dada la situacion de emergencia, la Central de Compras Publicas —
PERU COMPRAS fue autorizada’, durante el afio fiscal 2020, a realizar
los requerimientos a favor del Instituto Nacional de Salud, a efectuar las
adquisiciones de bienes y servicios para la obtencidn, transporte y
procesamiento de muestras para el diagnéstico de COVID-19 necesarios

para prevenir y atender la emergencia por COVID-19 a nivel nacional.

En dicho dispositivo legal se dispuso que, a través de contrataciones
directas se realicen las adquisiciones de bienes y servicios antes

senalados.

Cabe senalar que, de acuerdo al Portal de Transparencia COVID — 19 de
Peri Compras, durante los afios 2020 y 20212, se adquirié 3.470.281
pruebas moleculares, cuyo monto de contratado fue de S/.
300.701.095,88, asimismo se adquirié insumos y equipos de laboratorio

para atender la emergencia sanitaria.

1.1.3 Contrataciones menores o iguales a ocho (8) UIT

Las contrataciones menores o iguales a 8 UIT se encuentran excluidas de
la aplicaciéon del TUO de la LCE, lo que permite que cada entidad
determine sus propias reglas con relacién a este tipo de contratacion,
cuyo objetivo es agilizar la gestién de la entidad para adquirir bienes y/o

servicios.

Mas aun, cabe precisar que a todas las contrataciones publicas se le
aplican los principios establecidos en el TUO de la LCE; por lo que, a las
contrataciones menores o iguales a ocho (8) UIT también se aplican los
principios de economia, integridad, eficiencia y eficacia, competencia,

transparencia, entre otros.

" Mediante Decreto de Urgencia N° 028-2020 de 19 de marzo de 2020

2 hitps://www.perucompras.gob.pe/contrataciones/-contrataciones-emergencia-covid19.php
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El OSCE es el organismo encargado de supervisar este tipo de
contrataciones, con excepcion de las compras por Acuerdo Marco. En ese
sentido, los proveedores no deben encontrarse impedidos para contratar
con el estado, ya que de lo contrario le son aplicables las sanciones

previstas en la LCE.

1.1.4 El uso regular de los procedimientos clasicos

Como bien se sefald lineas arriba, se suspendid los plazos de los
procedimientos de seleccion y otras disposiciones en materia de
abastecimiento desde el 16 de marzo de 2020 hasta el 14 de mayo de
2020; por lo que, durante dicho periodo, no se podian realizar nuevas
convocatorias, con excepcion de aquellos necesarios para cumplir con el
abastecimiento de alimentos y medicina requeridos para hacer frente a la

pandemia.

El 14 de mayo de 2020, se faculto reactivar las obras publicas contratadas
de acuerdo al régimen general de contrataciones, las cuales fueron
paralizadas por la declaratoria de Estado de Emergencia Nacional
producida por el COVID-19; por lo que, durante el 2020 y 2021 también se

realizaron los procedimientos de contratacion bajo el régimen general.

2.3 Las contrataciones directas en pandemia.

La contratacion publica es el proceso a través del cual una entidad publica se
aprovisiona de bienes, servicios y obras de forma anticipada y, en conformidad
al articulo 1° de la TUO de la LCE, lo debe ejecutar bajo las mejores
condiciones de precio y calidad, permitiendo de esta manera la satisfaccién del
interés publico que se ve plasmado en alcanzar las finalidades publicas a favor

de la poblacién.

Debido a ello, se ha establecido constitucionalmente que, las adquisiciones de



bienes, servicios u obras que impliquen el uso de fondos publicos deben



realizarse por contrata y licitacion publica; no obstante, existe excepciones a
dicha regla general, como es la contratacién directa, que debido a la facilidad
que otorga para la adquisicion de bienes, servicios u obras, resultd ser el
procedimiento de seleccion mas idoneo para las entidades publicas, pues
debido a las circunstancias de la pandemia, se tuvo que dejar de lado los

procedimientos competitivos.

1.1.5 La contratacion directa: marco normativo general

Desde la Constitucion Politica del Peru se establece la necesidad de que
se efectué un procedimiento de seleccidn para las contrataciones
publicas; es decir, mediante el articulo 76° de dicha carta magna se
determina un mecanismo regulado constitucionalmente, a través del cual
se dispone que, las adquisiciones de los bienes, servicios u obras con uso
de fondos publicos deben ejecutarse necesariamente mediante concurso
publico, mas aun agrega que, la LCE y su Reglamento establecen los
procedimientos, las excepciones y las responsabilidades que acarrea el

concurso publico.

Dentro de dichas excepciones encontramos a la Contratacion Directa,
pero ¢Qué es la contratacion directa? La contratacion directa es un
procedimiento de seleccion que faculta a las entidades estatales a
contratar excepcionalmente con un determinado proveedor, de acuerdo a
los supuestos establecidos en el articulo 27 de la LCE. Su naturaleza es
no competitiva, por lo que su desarrollo no incluye la fase de seleccion
(fase caracteristica de los procedimientos de seleccion clasicos); mas
aun, con relacion a las fases de actuaciones preparatorias y de ejecucion
contractual las entidades se encuentran obligadas a cumplir con los
requisitos, condiciones, formalidades, exigencias y garantias

determinados en Ley y su reglamento (Opinion N° 104-2020/DTN)

Durante la vigencia de la normativa anterior, a las contrataciones directas,

se las denominaba exoneraciones?® y contaban con seis (6) causales que

3 Articulo 20 del Decreto Legislativo N° 1017 - Ley de Contrataciones del Estado.
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facultaban a las entidades estatales a exonerarse de un procedimiento de
seleccién. En la normativa actual, se establece trece (13) supuestos en
los cuales se precisa la no obligacion de ejecutar un proceso competitivo,
dado que, por razones coyunturales, econédmica o de mercado las
entidades requieren contratar directamente con un determinado proveedor
en busca de satisfacer sus necesidades; a continuacién, los supuestos

detallados:
Cuadro N° 1

o O T Q

ooQ ™o

Contratacion entre Entidades
Situacion de emergencia
Situacion de desabastecimiento

Contrataciones de caracter secreto, secreto militar o por razones
de orden interno

Proveedor unico
Servicios personalisimos
Servicios de publicidad para el Estado

Servicios de consultoria, distintos a las consultorias de obra,
que son la continuacion y/o actualizacién de un trabajo previo
ejecutado por un consultor individual

Contratacion de bienes y servicios con fines de investigacion,
experimentacion o desarrollo de caracter cientifico o tecnolégico
Adquisicion y arrendamiento

Contratacion de servicios especializados de asesoria legal,
contable, econdmica o afin para la defensa de funcionarios, ex
funcionarios, servidores, ex servidores, y miembros o ex
miembros de las fuerzas armadas y Policia Nacional del Peru
Cuando exista la necesidad urgente de la Entidad de continuar
con la ejecucion de las prestaciones no ejecutadas derivadas de
un contrato resuelto o de un contrato declarado nulo
Contratacion de servicios de capacitacion de interés institucional
con entidades autorizadas u organismos internacionales
especializados

Elaboracion propia



De acuerdo a la LCE se establece que las contrataciones directas se
aprueban mediante Resolucién del Titular de la Entidad, de acuerdo al
Directorio, al Consejo Regional o Municipal, dependiendo si estamos
frente a un Gobierno Regional o un Gobierno Local, determinando asi
supuestos indelegables; mas aun el reglamento determina algunos
supuestos que califican como delegables, evidenciandose asi que no

existe una regla general con relacion a este punto.

Asimismo, el reglamento estable las condiciones para la configuracion de
los supuestos antes mencionados, en dicho cuerpo normativo se
especifican los requisitos y formalidades para la aprobacién de cada

supuesto, determinandose las acciones a llevarse a cabo en cada caso.

Uno de los supuestos que analizaremos en este trabajo de investigacion
sera la contratacién directa por situacion de emergencia, determinado en
el literal b) del articulo 27 numeral 1 de la LCE y desarrollado en el literal
b) del articulo 100 del RLCE, dado que este procedimiento de seleccion
fue el mas usado durante la pandemia del COVID — 19, que se justificaba
en base a la necesidad inmediata de adquirir bienes y servicios en todo el

aparato estatal.

1.1.6 La contraccion directa dentro del marco
normativo del COVID-19

Entre los supuestos de contratacion directa se encuentra la Situacién de
Emergencia, a través de la cual se establece que, ante alguno de los
siguientes supuestos: a) acontecimiento catastrofico, b) situaciones que
afectan la defensa o seguridad nacional, ¢) situacion que supongan el
grave peligro de que ocurra alguno de los supuestos anteriores, d)
situacion de emergencia sanitaria declarada por el ente rector del sistema
nacional de salud, las entidades se encuentran habilitadas a contratar de
manera inmediata los bienes, servicios u obras estrictamente necesarios,

para prevenir los efectos del evento préximo y/o atender los



requerimientos generados como consecuencia directa del evento

producido.

Cabe sefalar que este es el unico supuesto que admite una
regularizacion posterior; es decir, las entidades no estan sujetas a los
requisitos formales de la normativa pertinente; debido a que, se permite
que se prescindan de los requisitos propios de la fase de actos
preparatorios, no es necesario realizar un requerimiento por escrito,
derivarlo al organo encargado de las contrataciones, realizar la
adquisicion de mercado, aprobar el expediente de contratacion, elaborar
las bases e incluso se puede pasar por alto las formalidades propias de la
etapa de suscripcidon del contrato, como la emision del orden de compra
de servicios o la suscripcién del documento propio del contrato mismo o

incluso también de la presentacién de garantias.

Mas aun, el reglamento establece que, los actos que no se realizaron
deben ser regularizados y publicados en SEACE dentro de los diez (10)
habiles siguientes de ocurrido la entrega del bien, o la primera entrega del
bien en caso de suministro, o iniciada la prestacion del servicio o iniciada

la ejecucién de la obra.

Durante la pandemia, mediante decretos de urgencia®, el Gobierno
Peruano amplié dicho plazo de 10 a 30 dias habiles para regularizar la
documentacion faltante; no obstante, con relacion a la ampliacion de
dicho plazo, el OSCE?® precisé que dicha flexibilizacion es otorgada a

determinadas entidades y para determinados requerimientos.

Es decir, el plazo de 30 dias habiles no era aplicable para todas las
contrataciones directas por situacion de emergencia, sino que estaban
definidos para algunos casos en concreto, pues debido a la envergadura
de la adquisicion se justificaba la ampliacion del plazo para que las

entidades puedan regularizar los documentos requeridos en la normativa

4 Decreto de Urgencia N° 025-2020, Decreto de Urgencia N° 033-2020, Decreto de Urgencia N° 037-2020,
Decreto de Urgencia N° 042-2020, Decreto de Urgencia N° 043-2020 y Decreto de Urgencia N° 044-2020.
5 Opinién N° 104-2020/DTN de 27 de octubre de 2020.
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pertinente. Un claro ejemplo de ello es, el otorgamiento de 30 dias habiles
al Ministerio de Vivienda® para que pueda regularizar la adquisicion de los
modulos temporales de vivienda para la atencion de la emergencia del
COVID-19.

Ahora bien, con relacion al supuesto que debian elegir las entidades para
realizar sus contrataciones directas durante la pandemia, son los

siguientes:

- Acontecimientos catastroficos (literal b.1 del articulo 100 del RLCE).

El 26 de abril de 2020, el OSCE’ preciso, entre otros puntos, que para
efectos de la normativa de contrataciones del Estado el COVID-19
(determinado por la OMS como pandemia), constituye un acontecimiento
catastroéfico; en ese sentido, se precisé que, dicho evento resulta ser una
causal de contratacidn directa por situacion de emergencia, que permite a
cualquier entidad publica a contratar de manera inmediata bienes,
servicios y obras indispensables para atender los requerimientos

generados como consecuencia directa del evento producido.

- Emergencias sanitarias (literal b.4 del articulo 100 del RLCE)

Para que las entidades puedan usar este supuesto, se requiere la emision
de la norma que declare la emergencia sanitaria. EI Gobierno Peruano
mediante D.S. N° 008-2020-SA declaré el estado de emergencia sanitaria,
asimismo, dispuso que el MINSA, como ente rector del sistema nacional
de salud, determine que bienes y servicios son necesarios a fin de

contener los efectos pandemia.

6 Decreto de Urgencia N° 033-2020 de 27 de marzo de 2020.
7 Comunicado N° 011-2020: Orientaciones de la Direccion Técnico Normativa respecto del alcance de la
normativa de contrataciones en el marco del Estado de Emergencia Nacional.
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El MINSA® determind la lista de bienes o servicios requeridos para las
actividades de la emergencia sanitaria a nivel nacional, asimismo indico
que, ella como ente rector, el Instituto Nacional de Salud y ESSALUD se
encontraban habilitados a contratar los bienes especificados en la

mencionada lista.

Con relacion al Registro Nacional de Proveedores (RNP), el OSCE sefalo
que en caso el proveedor no cuente con RNP, la entidad publica podra
contratarlo, priorizando la atencién inmediata de la necesidad de
emergencia, asimismo agregd que su regularizacion no resulta necesaria,

puesto que carece de fundamento.

Por ultimo, con relacién a la Procedencia del pago por adelantado, este
sera aplicable si la indagacion o estudio de mercado muestra que parte
del mercado exige tal pago por adelantado, configurandose asi el numeral
39.1 del articulo 39 del T.U.O. de la LCE. Se menciona también que,
dicha garantia debe ser por el mismo monto del pago®, y que deben
cumplir con las caracteristicas y condiciones establecidas por la

normativa, para que pueda ejecutarse en caso de incumplimiento.

1.1.7 Los beneficios del uso de la Contratacion Directa

Durante la pandemia, la contratacion directa resultd ser el procedimiento
de contratacion idéneo para adquirir bienes, servicios u obras, debido a la
inmediatez que ofrece dicho tipo de contratacion, pues, a diferencia de
otros procedimientos de contratacién, como la adjudicacion simplificada, a
pesar que es uno de los procedimientos mas usados para adquirir bienes,
servicios y obras, cuenta con 15 dias para las actuaciones preparatorias,
15 dias mas para el procedimiento de seleccion y 20 dias para la

suscripcién del contrato y adelantos, haciendo un total estimado de casi

8 Mediante D.S. N° 10-2020-SA, de 14 de marzo de 2022, se aprobd el Plan de Accién — vigilancia,
contencion y atencién de casos del nuevo COVID — 19 en el Perd, y la relaciéon de bienes o servicios
requeridos para las actividades de la emergencia sanitaria a nivel nacional. Asimismo, mediante los
Decretos Supremos N° 11-2020-SA y N° 029-2020-SA, de 30 de marzo de 2022 y 15 de octubre de 2020,
respectivamente, se modificé el plan de accién y la relacion de bienes o servicios solicitados para
enfrentar la Emergencia Sanitaria.

9 Numeral 171.4 del articulo del articulo 171 del Reglamento de la Ley de Contrataciones.
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dos (2) meses'® como plazo para realizar la contratacion, eso sin

considerar la ejecucion contractual.

De la misma manera, la Licitacién Publica y el Concurso Publico al ser
procedimientos de seleccion para contratar bienes, servicios u obras de
mayor envergadura, requieren de un plazo aproximado de 40 dias
habiles'!, que va desde la convocatoria hasta el otorgamiento de la buena
pro, si es que no se presentan factores que dilatan el calendario
previamente establecido, ya que es inevitable que, durante el desarrollo
de ambos procedimientos se presenten atrasos debido a postergaciones
0 recursos impugnativos de los postores, que en ambos casos, provoca
que dichos tipos de contrataciones tomen casi el doble del tiempo antes

senalado.

Debido al tiempo que toman dichos procesos de seleccién, y teniendo en
cuenta que la pandemia exigia una atencion rapida por parte del estado,
resultd la contratacion directa por situacion de emergencia el método de
contratacion idoneo de las entidades publicas, pues debido a las
circunstancias especiales por la que estabamos atravesando, carecia de

justificacidon convocar un procedimiento competitivo.

CAPITULO Il.- 4 El uso indebido de la contratacion directa vulnera los
principios de libre competencia y transparencia?
Frente a la pandemia del COVID — 19, el gobierno peruano dispuso que las

entidades publicas, principalmente las del sector salud, puedan adquirir de

manera mas rapida los bienes y servicios, para resistir los efectos que traia

consigo dicha enfermedad, y de esa manera menguar las deficiencias

sanitarias que padece dicho sector desde muchos afios atras.

Mas aun, la contrataciéon directa se volvié el método de contratacién ideal, no

solo en el sector salud, sino también en todas las areas del sector publico,

rvicios_u_obras AS.pdf
" Exposicion de motivos del Decreto Supremo N° 344-2018-EF
https://spij.minjus.gob.pe/Graficos/Peru/2018/Diciembre/31/EXP-DS-344-2018-EF.pdf
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pues, mediante la herramienta de transparencia e inteligencia de negocios del
OSCE, mas conocida como CONOSCE, podemos encontrar informacion
respecto a las contrataciones directas realizadas durante la situacién de
emergencia por el COVID-19, advirtiendo que, desde el primer afio de la
pandemia (2020) se han realizado gran cantidad de contrataciones directas, lo
que conllevo a un mayor uso de dicho procedimiento de seleccion con relacion

al ano anterior (2019), tal como se puede observar en el siguiente cuadro:

Cuadro N° 2

Cantida Monto de la Cantida Monto de la Cantida Monto de la Cantida Monto de la Cantidad Monto de
dde contratacié dde contratacio dde contratacié dde contratacio (Hasta +contratacion
proceso n proceso n proceso n proceso n mayo) (Hasta mayo)
s s s s

2236 26486 2811 28163 9354 6.7867 6.350 58625 1430  1.294,.4
Fuente: CONOSCE hifps://portal.osce.gob.pe/osce/conoscelindicadores-del-mercado-estatal.html

De la verificacion de dicho cuadro, podemos constatar que se produjo un
aumentd el monto de la contratacion del afio 2020 con respecto al afo 2019,
advirtiéendose que durante el primer afio de la pandemia (2020) se realizé un
desembolso de casi el triple respecto del afio anterior; lo que pone en evidencia
que, ante el apremio de la emergencia sanitaria, fue la contratacion directa el

medio mas usado para atender la mencionada emergencia.

Como se puede apreciar durante la pandemia se han realizado numerosas
contrataciones directas; sin embargo, no todas han sido para adquirir bienes,
servicios y obras que calificaran como lo estrictamente necesario a efectos de
prevenir o atender la emergencia sanitaria, tal como lo establece el literal b) del
articulo 100 del RLCE, lo que podria poner en evidencia que se hizo un uso

abusivo de dicho método de contratacion por parte de las entidades publicas.

De lo sefialado previamente, en ese capitulo se buscara evidenciar el uso
indebido de la contratacion directa a través de dos casos, en los que se
analizara si efectivamente hubo una vulneracion a los principios aplicables a

todas las contrataciones publicas.

2.4 El uso indebido de la contratacion directa en pandemia: Casos.
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Durante la pandemia, la contratacion directa por situacion de emergencia fue la
mas usada, debido a las bondades que ofrece este tipo de contratacion; mas
aun, se ha encontrado casos, advertidos por la CGR y el OSCE, donde se pone
en evidencia que, muchas entidades publicas usaron dicho procedimiento
excepcional cuando no correspondia, dejandose de lado el uso de un
procedimiento de seleccidn regular, inobservando, de este manera, los

principios que deben regir las contrataciones publicas y la normativa vigente.

Un claro ejemplo de dicha problematica lo podemos advertir en la contratacion
directa realizada por el MINEDU, que con la finalidad de adquirir tabletas para
los alumnos de bajos recursos y asi poder para garantizar la continuidad y la
calidad del servicio educativo de la estrategia “Aprendo en Casa - Cierre de

brecha digital” inobservé lo dispuesto en la LCE y su reglamento.

El 7 de junio de 2020, el MINEDU publicé el requerimiento integral para la
adquisicion de tabletas para los estudiantes y docentes de instituciones
educativas en situacion de vulnerabilidad; después de un mes, el 09 de julio de
2020, la empresa TOPSALE S.A.C. resultdé adjudicada en la contratacion
directa; no obstante, el 27 de julio de 2020 el MINEDU dej6 sin efecto la
mencionada adjudicacion debido a que la empresa antes mencionada no
entregd dentro del plazo establecido la garantia de fiel cumplimiento y debido a
que se confirmd que, la empresa adjudicada no tenia vinculo comercial con la

casa matriz, Lenovo China.

A pesar de lo sucedido, la entidad persistia en la necesidad de adquirir las
tabletas, debido a ello, se realiz6 una nueva convocatoria, asi el 14 y el 21 de
agosto de 2020 fueron evaluadas y aprobadas las cotizaciones presentadas
por las empresas Maxima Internacional S.A., Grupo DELTRON S.A. y TPV
PERU S.A.C, quienes finalmente el 22 de setiembre de 2020 fueron
adjudicadas, y, por ende, se les otorgd la buena pro de la contratacion directa
N° 003-2020-MINEDU/VMGP/UE 120.

Es decir, desde la primera convocatoria el 07 de junio de 2020 hasta el

otorgamiento de la buena pro, de la segunda convocatoria, el 22 de setiembre
15



de 2020, transcurri6 mas de tres (03) meses para realizar la contratacion
directa de las tabletas, cabe sefalar que dicho plazo fue sélo para realizar la

contratacion, mas no para la ejecucion contractual.

Con relacion a la ejecucion contractual, debemos advertir que, mediante
Informe de Auditoria N° 3945- 2022-CG/EDUC-AC de 06 de julio de 2022, la
CGR advirtié que, el cronograma de entrega de las tabletas no guardaba
relacion con la inmediatez y celeridad que debia demandar la adquisiciéon y

dotacion de tabletas.

Es decir, el MINEDU estipulé en su requerimiento que las tabletas podian ser
entregadas con un plazo de entre 65 y 120 dias, contraviniendo de esta
manera el principio de inmediatez que caracteriza a las contrataciones directas
por situacion de emergencia, pues dicho principio se justifica en que el
abastecimiento de las tabletas debia realizarse ipso facto, es decir, sin demora,
en el acto, sin mediar tiempo alguno, pues como lo conceptualiza la RAE, la
inmediatez significa que tiene cualidad de inmediato, es decir, “que sucede en
seguida, sin tardanza”, con la finalidad de atender y prevenir las consecuencias

provocadas por la situacion de emergencia.

Asimismo, cabe mencionar que, la CGR, en dicho informe de auditoria, repard
también que, el MINEDU durante la evaluacion de las ofertas aceptd la entrega
de cuatrocientos noventa y ocho mil novecientos cuarenta (498 940) tabletas
fuera del plazo establecido en el requerimiento; es decir, acepté un plazo mayor
a los 120 dias inicialmente establecidos como fecha limite, lo que pone en
evidencia, aun mas, que los bienes requeridos (tabletas) no se necesitaban de

manera urgente.

A pesar que se habia otorgado un tiempo adicional para la entrega de los
bienes, la ultima entrega de las tabletas se realizé el dia 09 de febrero de 2021,
es decir, casi dos meses después de la fecha pactada como el ultimo dia de
entrega de los bienes (23 de diciembre de 2020).
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De lo antes mencionado podemos decir con relaciéon a los plazos que, el
MINEDU tuvo tres (03) meses para realizar la contratacion directa de las
tabletas (desde la primera convocatoria, el estudio de mercado, pasando por la
evaluacion de las ofertas, hasta la buena pro de la segunda convocatoria); v,
para la ejecucion contractual el Minedu cont6 con cinco (05) meses mas para la
entrega de los bienes. Es decir, el Minedu realiz6 una contratacion directa
durante ocho (08) largos meses, justificando dicha compra en la inmediatez
que caracteriza dicho procedimiento de seleccién por el supuesto de situacion

de emergencia.

Corresponde agregar que, el OSCE'? le sefialé al MINEDU que el supuesto
aludido por emergencia sanitaria, no esta correctamente aplicado, ya que a
través de este supuesto solo podian contratar bienes y servicios autorizados;
mas aun, la entidad pudo haber modificado el supuesto de emergencia
sanitaria a acontecimiento catastrofico, a pesar de ello, en el informe técnico
legal no se sustenta la justificacion de la necesidad y procedencia de la
contratacion directa, tampoco sefala si adquisicion de las tabletas corresponde
a lo estrictamente necesario para disminuir los efectos de la pandemia,
omitiéndose ademas la justificaciéon de porque no debia ejecutarse un proceso

de seleccion abierta.

Otro caso que encontramos es la contratacién directa realizada por el Ejército
del Perd, mediante dicho método de contratacion la entidad buscd la
construccion de un velatorio, crematorio, capilla, espacio exterior y adquisicion
de equipamiento y mobiliario funerario para la Intendencia del Ejército, senald
como supuesto de la contratacion directa la situacion de emergencia, y como

causal de esta la emergencia sanitaria.

No obstante, la causal de emergencia sanitaria no fue usada correctamente por
la entidad, dado que, no se encontraba en la lista de entidades intervinientes
para realizar las acciones inmediatas desarrolladas en el plan de accion;
asimismo a través de esta causal las entidades habilitadas solo podia adquirir

bienes y servicios para atender las actividades de la emergencia sanitaria,

12 Mediante DICTAMEN CD N° 557-2020/DGR-SIRE de 02 noviembre de 2020.
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debido a ello, la entidad no se encontraba facultada a usar dicho supuesto,
pues el objeto de su contratacion directa fue una obra, hecho que fue advertido
por el OSCE"3.

La empresa contratista entregd los trabajos culminados el 23 de diciembre de
2020; no obstante, desde el 18 de enero de 2021, se vienen reportando
deficiencias sobre la infraestructura del centro funerario, sin que entidad realice
acciones para determinar a quien corresponde asumir dichas deficiencias, la
entidad fiscalizadora advirtié fisuras en la infraestructura, pandeo de la
mampara, peérgolas y bancas con madera arqueada, problemas de
funcionamiento de las electrobombas, asimismo sefialé que al 05 de noviembre
de 2021, no se ha prestado el servicio funerario en los meses de enero,
febrero, marzo, abril , mayo y mediados de julio de 2021. De esta manera la
entidad no cumple con el principio de inmediatez que establece la normativa

para usar la contratacion directa por emergencia.

Cabe senalar que este centro funerario y crematorio del Ejercito, construido
mediante contratacion directa, es una sucursal del centro funerario de Jesus
Maria que posee la entidad, mas aun, la CGR advirtié que desde el 15 de julio
de 2021 al 18 de noviembre de 2021 se han realizado 38 cremaciones, de las
cuales so6lo una (01) de ellas tuvo como consecuencia de fallecimiento el
COVID - 19, es decir las 37 cremaciones restantes fueron por otras causas de

fallecimiento.

La entidad mediante su Informe Técnico Legal N° 002/T-11.8/SINGE/2020 no
sustenta por qué construir un velatorio, crematorio, resulta estrictamente
necesario para atender los efectos de la pandemia o para prevenir los efectos
de esta; mas aun, sefala que, mediante esta contraccidn buscé cumplir con la
finalidad publica de brindar los servicios de salud y agreg6 que busca también
cumplir con la finalidad de cumplir con la normativa del procedimiento para la
inhumacién o cremacion del cadaver, al respecto, debemos mencionar que
dichas finalidades no se encuentra alineada a los objetivos asignados a la

entidad.

3 Dictamen CD N° 454-2020/DGR-SIRE de 14 de setiembre de 2020
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Asimismo, el OSCE emitié el DICTAMEN CD N° 302-2021/DGR-SIRE de 21 de
enero de 2021, producto de una supervision de oficio a los documentos
presentados por la UNAC, a consecuencia de la contratacion directa N°
DIRECTA-PROC-4-2020-UNAC-1, a través del cual la mencionada universidad
contraté 4,722 servicio de datos, internet ilimitado por medio de chip telefénico
movil para los estudiantes y docentes que pertenecen a hogares en condicion
de pobreza o pobreza extrema; no obstante, de la revision de los informes
(técnico y legal) registrados en el SEACE, el OSCE repar6 que la UNAC omitio
brindar el analisis que justifique si lo contratado corresponde a lo estrictamente
necesario para superar la situacion de emergencia, o si por el contrario, debera

realizar contrataciones de forma posterior.

Ahora bien, corresponde analizar si los casos antes mencionados debian ser
atendidos mediante un procedimiento de seleccidon posterior, a través del cual
se garantice la concurrencia de postores, como las licitaciones publicas o
concursos publicos, con el objetivo de procurar la competencia de varios
postores y asi conseguir la oferta mas beneficiosa para poder cumplir con la

finalidad publica de cada entidad estatal.

25 Es posible aplicar los principios de libre
competencia y transparencia a la contratacion directa?

El articulo 2° de la LCE establece que, todas las contrataciones del Estado se
desarrollan con fundamento en los siguientes principios, como: libertad de
concurrencia, transparencia, competencia, eficacia y eficiencia, entre otros. Es
decir, la contratacion directa al ser un tipo de contratacion estatal, también le
corresponde cumplir con los principios antes referidos, puesto que, le serviran
de criterio interpretativo para la correcta aplicacion en sus procedimientos de
contratacién, ante vacios legales, podra buscar luces en los principios a fin de
poder realizar una correcta interpretacion; por ultimo, los principios son criterios
de comportamiento del personal de la entidad que desarrolla las

contrataciones.
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- Principio de Libre Concurrencia y Competencia

A través de este principio se dispone que, en los procedimientos de
contratacion se deben promover la concurrencia, pluralidad y participacion de
postores, garantizandose de este modo el libre acceso y participacion de los
proveedores, evitandose asi exigencias y formalidades costosas e
innecesarias, quedando totalmente prohibido la adopcidn de practicas que

limiten o afecten la libre concurrencia de proveedores.

Para Guzman Napuri (2009, p. 208) este principio tiene dos ambitos, el
primero, enfocado hacia la entidad, en el sentido que, la pluralidad de
proveedores, favorece a las entidades publicas, pues estas obtendran la oferta
o propuesta mas favorable para satisfacer sus necesidades, a cambio de un
menor precio; con relacién al segundo ambito, sefiala que, la competencia es
un instrumento para promover la economia, ya que no solo obtengo la
propuesta mas favorable, sino que debido a mi comportamiento (convocar a

proceso de seleccion) es que estimulo el mercado.

Al respecto debo sehalar que este principio se encuentra alineado a lo
establecido en el articulo 76 de la Constitucidon, que establece que todos los
procesos de contratacion se efectuen mediante contrata publica; no obstante,
dicho dispositivo admite excepciones, como la contratacion directa,

facultandose a las entidades, en estos casos a omitir el proceso de seleccion.

En ese sentido, la contratacién directa por situacién de emergencia, siempre y
cuando cumpla con todo lo establecido en los dispositivos legales, es decir, la

entidad contrate de forma _inmediata vy directa los bienes, servicios u obras

necesarios para prevenir los efectos de la pandemia, o atender los requerimos
generados por esta, dicha contratacion justificaria no realizar una convocatoria
que permita encontrar un proveedor que ademas de satisfacer la necesidad

publica me ofrezca un mejor precio en el mercado.

Considero entonces que, si no se cumple con lo mencionado en parrafo

precedente, no se justificaria que las entidades omitan el proceso de seleccion,
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pues si a pesar de ello, se persistente en realizar una contratacion directa,
cuando no corresponde, se estaria vulnerando el principio de libre concurrencia
y competencia, ya que activar la contratacion directa implica un trato directo
con un solo proveedor, inobservando asi el principio de libre concurrencia y

competencia, que busca atraer mas proveedores.

Principio de Transparencia

Mediante el principio de transparencia se garantiza que la informacion que
vayan a recibir los proveedores sea completamente clara, no ambigua, que no
admita confusién, a fin de que las reglas desde el inicio sean comprendidas por
todos, es decir, desde el inicio de la convocatoria hasta el fin de la misma,

garantizandose de esta manera la concurrencia de postores.

En la misma linea, el Tribunal Constitucional en su STC N° 0020-2003-Al,
fundamento N° 13, menciona que: “(...) el principio de transparencia estara
garantizado cuando haya publicidad en la convocatoria, en el adecuado control
de calidad en los productos a adquirir, en los resultados de la evaluacion de

propuestas, y en el manejo de los recursos destinados a la compra en general.”

En las contrataciones directas no hay convocatoria, se omite este proceso,
debido a que hay un trato directo con un determinado proveedor; sin embargo,
el principio de transparencia, segun el TC, implica un control de los productos a
adquirir, es decir, no basta que se haya realizo un adecuado procedimiento de
seleccién, ni que las etapas hayan sido debidamente elaboradas, sino que
también se debe supervisar que la compra resulte util para cumplir con los fines
y objetivos como entidad, o en caso de servicios, se debe verificar que el
contratista cumplié efectivamente con su prestacion. De esta manera garantizo
que la gestion de la entidad se encuentro alineada a usar mecanismos de

rendicion de cuentas, en aras de una gestion transparente.

Por ejemplo, la entidad con la finalidad de cumplir con el principio de
transparencia, debe regularizar todos los documentos que requiere la entidad,

por lo que, a pesar que se haya vencido el plazo se debe cumplir con dicha
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regularizacion, posteriormente se verificara el deslinde de responsabilidades

por la regularizacion fuera del plazo.

2.6 ;Existe una vulneracién a dichos principios?

Con relacién al principio de libre concurrencia y competencia, las entidades
publicas se encuentran obligadas a realizar procesos de contratacion donde
sea efectivo el libre acceso y participacion de los proveedores, con la finalidad
de que las entidades tengan la opcién de elegir la oferta mas beneficiosa para
ella; mas aun, puntualiza que, cualquier practica, accion o disposicion que
atente contra los principios de libre concurrencia y competencia se encuentran

proscritos.

Al respecto, debo senalar que, usar la contratacion directa para adquirir
tabletas que no se requerian con urgencia, durante pandemia, dado que la
entidad permitid la entrega de dichos bienes se realizara fuera del plazo
establecido, sin mediar justificacion alguna, debe considerarse una practica que
atente contra el principio de libre concurrencia y competencia; ya que usar la
contratacion directa cuando no corresponde, neutraliza dichos principios,

evitandose de esta manera la concurrencia de proveedores.

Corresponde agregar también, que no sélo se estaria vulnerando los principios
antes mencionados, sino también lo establecido en el articulo 76° de
Constitucion Politica del Peru, el cual dispone que las adquisiciones de los
bienes, servicios u obras con uso de fondos publicos deben ejecutarse
necesariamente mediante concurso publico, y que las excepciones deben estar

debidamente justificadas.

Como hemos visto, tanto en la contratacién de las tabletas, como en la
contratacion para la construccion de un velatorio, crematorio, no se
encontraban debidamente justificadas, en ese sentido las entidades
contratantes de dichos conceptos, no tuvieron justificacién para llevar a cabo
dichas contrataciones, inobservando de ese modo los principios rectores de la

contratacioén estatal.
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Asimismo, debemos sefalar que, los casos antes sefalados también
vulneraron el principio de transparencia, ya que al usar una contratacion directa
cuando no corresponde impide que se someta los requerimientos a

convocatoria publica, dejando de lado la publicidad.

De esta manera, se permitid un uso indebido, excesivo y abusivo de dicho
meétodo de contratacion, convirtiéndose asi en un instrumento para eludir las
contrataciones publicas abiertas, cuya principal caracteristica es la

concurrencia de postores.

En resumen, dichos casos ponen evidencian el abuso de la contratacion
directa, en pandemia, por parte de las Entidades Publicas, transgrediendo asi
el principio de competencia y transparencia que rigen las contrataciones
publicas, pues los bienes y/o servicios adquiridos mediante las contrataciones
directas antes mencionadas, debieron ser ejecutadas a través de un
procedimiento de seleccion abierta, mediante el cual se encamine a conseguir

el mejor escenario en cuanto a precio y calidad de los bienes a contratar.

CAPITULO IIl.- Entonces... {Es necesario establecer reglas minimas de
control con la finalidad de garantizar un adecuado uso de la contrataciéon
directa?

2.7 ¢Hace falta una mayor regulacion de la contrataciéon directa?

Considero que no hace falta una mayor regulacion con relacion a la
contrataciéon directa, tanto la LCE como su reglamento son claros al sefialar
cuando corresponde su uso, por ejemplo, durante la pandemia, las entidades
estatales usaron dos supuestos: acontecimiento catastréfico y emergencia
sanitaria. Con relacion al primer supuesto todas las entidades, sin excepcion,
se encontraban habilitadas a contratar de manera directa con cualquier
proveedor, para abastecerse de manera inmediatamente de bienes, servicios

en general, consultorias u obras que resultaran estrictamente necesarias, tanto
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para prevenir los efectos del evento préximo a producirse, como para atender

los requerimientos generados como consecuencia directa del evento producido.

Con relacién al segundo supuesto, nos refiere que, el Ministerio de Salud,
Instituto Nacional de Salud y ESSALUD podian adquirir los bienes y/o servicios
sefalados en la relacion para enfrentar la Emergencia Sanitaria. Es decir, esta
causal no admitia que otras entidades, mas que las sefalas, puedan contratar
de manera directa los bienes sefalados en el plan de accidén emitido por el ente

rector de Salud.

Mas aun, el OSCE, como organismo supervisor de las contrataciones del
Estado, y debido a las reiteradas consultas por parte de entidades publicas,
emitid durante pandemia la Guia de contratacién directa bajo situacion de
emergencia'’¥, a través del cual responde 28 preguntas que pueden surgir

durante el uso de la contratacion directa.

Asimismo, dicho organismo, mediante su Direccion Técnico Normativa ha
emitido opiniones relacionadas a la contratacion directa por situacion de
emergencia, a través de los cuales establece criterios técnicos legales sobre el
sentido y alcance de la normativa de contrataciones del Estado. Por ejemplo,
con relacion a la aprobacion de contratacion directa con un proveedor
inhabilitado para contratar en la etapa de perfeccionamiento del contrato's; con
relacion a la ampliacion de plazos en las contrataciones directas'®; a la
declaratoria de nulidad de contrato!’, entre otros, el OSCE ha sefalado una
postura juridica que sirve a las entidades publicas y publico en general para

una correcta interpretacion normativa vigente.

Por su parte, la CGR realiz6 control preventivo y concurrente de las
contrataciones directas durante pandemia y advirti6 que, antes de pandemia
dichas contrataciones presentaba ciertos defectos, las mismas que durante la

emergencia sanitaria se fueron incrementando y convirtiendo en

4https://www.gob.pefinstitucion/osce/campa%C3%B1as/1181-consulta-la-guia-de-contratacion-directa-baj
o-situacion-de-emergencia

5 Opinion N° 098-2020/DTN de 13 de octubre de 2020

16 Opinion N° 144-2015/DTN de 01 de setiembre de 2015

7 Opinion N° 192-2019/DTN de 05 de noviembre de 2019
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irregularidades; debido a ello, el Contralor General de la Republica, Nelson
Shack, puso sobre aviso que el empleo desproporcionado del procedimiento se
seleccion excepcional evidencia habitos alejados a la normativa de contratacion
estatal; en ese sentido, sugiri6 una modernizacion de los preceptos legales.
(Shack, N. 2021, p.15)

Es decir, a partir de la informacion y recomendacion que manifiesta el Contralor
General de la Republica, debemos sefialar dos puntos; por un lado, existe un
uso excesivo de la contratacion directa durante pandemia, y lo podemos
confirmado a través de los casos antes presentados; por otro lado, con relacién
a la sugerencia de la modificaciéon normativa, debemos precisar que el OSCE
con relaciéon a la contrataciéon directa, ha publicado comunicados donde
puntualiza orientaciones respecto a la repercusion de la normativa en el
contexto de la pandemia; a pesar de ello, las entidades publicas han hecho
caso omiso a dichas indicaciones, por lo que ha surgido casos en los cuales no
se justifica por qué se usa la contratacién directa en lugar de un proceso de

seleccién abierta, como una licitacién y/o concurso publico.

Al respecto, considero que, no hace falta una mayor regulacion normativa,
dado que tenemos una LCE y su reglamento que son suficientemente claros,
precisos con relacion a la aplicacion de la contratacion directa y sus supuestos,
asimismo contamos con opiniones del OSCE, una guia que ayudan a
interpretar la normativa vigente. Considero que el problema no va por el tema
regulatorio, sino se encuentra en la aplicacién de la normativa, es decir en los

operadores, quienes ejecutan las compras publicas.

2.8 La excepcion no se puede volver regla.

Como ya lo mencioné lineas arriba, la contratacion directa es un procedimiento
de seleccidn excepcional, el cual debe darse en algunos supuestos
establecidos. La pandemia es uno de ellos; sin embargo, desde que este inicio,
pareceria que la contratacion directa se ha vuelto la regla, ya que algunas
entidades del estado soélo pueden adquirir bienes, servicios y obras mediante

dicha modalidad contractual.
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En ese sentido, considero que Entidades estatales, como MINEDU, UNAC, el
Ejercicito Peruano, entre otros, abusaron del uso de la contratacion directa,
durante pandemia, vulneraron el principio de competencia y libre concurrencia,
puesto que correspondia utilizar otro método de contratacion, el cual implique
la concurrencia de proveedores. Todo ello, a fin de obtener la propuesta mas

beneficiosa en aras de cumplir con la finalidad publica de cada entidad.

2.9 Propuestas de mejora para superar las deficiencias en las
contrataciones directas.

Rebaza et al., (2020, p. 13) afirman que, durante la pandemia, para poder
aprovisionarse de bienes urgentes y necesarios, como alimentos de primera
necesidad, medicamentos, equipos médicos, entre otros, las entidades publicas
quedaron habilitadas a vincularse contractualmente con un determinado
proveedor, sin haber pasado por un procedimiento de seleccion, lo que permitié
que las condiciones vy la fiscalizacidén para las dichas contrataciones sean mas

indulgentes.

Al respecto, debemos senalar que, durante pandemia, efectivamente se han
flexibilizado los controles a las contrataciones directas en las entidades
publicas; pues, a pesar que el OSCE, mediante sus acciones de supervision de
oficio, ha observado que algunas contrataciones directas no cumplen con el
requisito de inmediatez, tampoco con la debida justificacion de su uso, se
persiste su utilizacibon como modalidad de adquisicion para bienes que no
pertenecen a lo estrictamente necesario, cuya finalidad deberia ser prevenir o

atender la emergencia sanitaria.

Entonces, el problema no pasa por una cuestion de regulacién normativa, pues

como ya vimos, existen preceptos que regulan la contraccion directa, ademas
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opiniones y comunicados del OSCE que establecen directrices de como se

deben ejecutar dichas contrataciones; no obstante, se hace un mal uso de

ellas, pues se adquieren bienes, servicios u obras que no se encuentran

vinculadas a la emergencia sanitaria. Por ello, el problema radica en la gestion

y la falta de control en las entidades publicas, ya que, a pesar de la claridad de

la norma, siguen usando la contratacion directa cuando no corresponde, en el

contexto de la pandemia.

En ese sentido, como propuestas de mejora para superar las deficiencias en

las contrataciones directas presentamos las siguientes:

Primero, capacitar al personal encargado de realizar las compras
publicas, no solo una capacitacion cada tanto tiempo, sino que sea
habitual, por ejemplo, una vez por mes, a cargo del personal del
OSCE.

Implementar alertas interinstitucionales, es decir, que participe el
OSCE, CGR, Ministerio Publico, Poder Judicial. Un ejemplo seria
cuando el OSCE advierta que cierta contratacion no cumple con lo
especificado en la normativa pertinente, advierta a la CGR de dicha
situacion, para que esta de acuerdo a sus funciones pueda realizar el
control respectivo.

Implementar una plataforma unificada para que se envien alertas en el
tiempo a todos los organismos antes mencionados.

Se deberia limitar el uso de las contrataciones directas, de esta
manera se disminuyen los riesgos de uso.

Condicionar el uso de las contrataciones directas, a fin de advertir

responsabilidades.

CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

e Durante el estado de emergencia sanitaria las entidades publicas han

realizado un uso indebido de las contrataciones directas, afectando asi
el principio de libre competencia y transparencia.
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e Entidades estatales, como MINEDU, UNAC, el Ejercicito Peruano, entre
otros, abusaron del uso de la contratacion directa, durante pandemia,
vulneraron el principio de competencia y libre concurrencia

¢ No hace falta una mayor regulacion normativa, dado que tenemos una
LCE y su reglamento que son suficientemente claros, precisos con
relacion a la aplicacidon de la contratacion directa y sus supuestos,
asimismo contamos con opiniones del OSCE, una guia que ayudan a
interpretar la normativa vigente.

o El problema radica en la gestion y la falta de control en las entidades
publicas, ya que, a pesar de la claridad de la norma, siguen usando la
contratacion directa cuando no corresponde, en el contexto de la
pandemia.

¢ Se recomienda capacitar al personal encargado de realizar las compras
publicas

¢ Se recomienda Implementar alertas interinstitucionales

¢+ Se recomienda implementar una plataforma unificada de control de

entidades.
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