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Resumen:

La presente entrevista versa sobre la nueva Ley de Contrataciones del Estado y algunos de
los cambios mas importantes que presenta la misma. En ese sentido, enfocandose en el
principio de gestién por resultados que inspira la reforma, en el rol del funcionario publico
en lanueva normay en lainclusién de la Junta de Resolucion de disputas, el entrevistado da
su autorizada opinidn sobre el objetivo deseado por la norma.
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Abstract:

The present interview discusses about the new Public Procurement Law and some of the
more relevant changes occurred in the matter. In that line, focusing the discussion on the
management by result new approach of the law, the role of the public official and the
inclusion of the Dispute Boards, the interviewee gives us his authorized opinion about the
propose of this reform.
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1. Envirtud de la emision de la Nueva Ley
deContratacionesdel Estado,aprobada
mediante Ley N° 30225, se han
realizado una serie de modificaciones
fundamentales y, en especial, un
cambio transversal respecto a que hoy
toda contratacion publica se regira por
el principio de gestion por resultados.
Bajo este supuesto, ;qué opinion le
merece este cambio de orientacion
en las compras publicas? ;Considera
Usted que esta modificacion generaria
realmente una mejora tanto en el
proceso de contratacion como en
la adquisicion misma de bienes o
servicios?

Mi respuesta es positiva. Yo creo que este
enunciado del articulo primero de la ley 30225
tiene por finalidad querer plantear un punto de
inflexion de reforma en el marco legal, y en la
practica y ejecucién del marco legal. No debemos
perder de vista que cuando el Estado contrata y
adquiere bienes o servicios, o contrata una obra
publica, lo que pretende es querer adquirir u
obtener algo de lo que carece para poder cumplir
la finalidad publica.

Por tanto, este primer articulo, que es distinto al
de la anterior norma —aunque claro, son normas
con un comun denominador, por lo cual no es
que haya un cambio en la esencia de la norma
anterior con la actual- al establecer la finalidad de
la misma, al decir que su objetivo es ‘maximizar el
valor de recursos que se invierten y a promover
la inversidn bajo el enfoque de la gestién por
resultados; nos estd diciendo que lo que quiere
es que las contrataciones que el Estado realice
lleven a buen puerto. Es decir, que no se genere
la cantidad de problemas actuales donde hay un
exceso de formalismo y ritualismo en la aplicacién
practica de los procedimientos de seleccién que
se llevan a cabo mediante esta ley, y también una
visién bastante rigida que lleva a que la mayor
parte de controversias se tengan que resolver por
via arbitral, se tengan que resolver mediante estos
mecanismos ya durante la ejecuciéon del contrato.

Por ello, en mi opinién, el objetivo que se plantea
cuando menos a nivel de este articulo primero
-ya veremos lo que pasa en el reglamento y en
la ejecucion del reglamento- es manifestar que
la contratacion del Estado (de bienes, servicios
y obras) es un proceso logistico; no es en si una
finalidad. Es un medio para que el Estado cumpla
su objetivo en beneficio del interés general. Si es
que se frustra este proceso, si es que no se puede
contratar, o si es que contratando no se llega a
entregar la obra o entregar los bienes y servicios,
entonces no hay resultados y con ello estés
perjudicando el interés publico.

Yo creo que ac4, en este articulo primero, se esta
partiendodeunaconstataciéncriticadeloqueviene
sucediendo, que es que tal como estd planteada
la practica del marco legal —-no necesariamente
que el marco legal actual sea negativo—, con su
excesiva interpretacion controlista y ritualista en
los procedimientos de seleccién, y las cautelas
que tienen funcionarios durante la ejecucion del
contrato, a lo que lleva es que en la practica el
Estado no pueda obtener los bienes y servicios
o las obras que requiere en el tiempo oportuno,
frustrando asi las expectativas de los ciudadanos
de poder recibir una determinada obra publica o
equipamiento, etc. Por eso mi lectura puntual es
que la ley establece que se quiere utilizar bien los
recursos publicos, bajo un enfoque de gestién por
resultados, de tal manera que esta se efectie en
forma oportuna y bajo las mejores condiciones
de precio y calidad, y —lo mds importante- que
permitan el cumplimiento de los fines publicos y
que esto repercuta en la condicién de vida de los
ciudadanos. A mi me parece fundamental este
enunciado, aunque los abogados sabemos muy
bien que entre el enunciado real y la realidad
puede haber una enorme distancia.

Yo resaltaria un segundo aspecto, que también se
menciond cuando se aprobd la ley. Esta en buena
cuenta recogido el articulo segundo que anuncia
los principios. Y es que se ha potenciado algunos
principios y se ha desaparecido otros. Yo quiero
resaltar el principio de eficacia y eficiencia, que
conecta directamente con el articulo primero.
Mira lo que dice: «El proceso de contratacién y
las decisiones que se adoptan en el mismo...»,
(estamos hablando de la etapa precontractual, los
procedimientos de seleccion y durante el contrato
y ejecucion de ejecuciéon del mismo) «...deben
orientarse al cumplimiento de los fines, metas y
objetivos de la entidad». Deben orientarse hacia la
meta de la contratacion, ala obtencién delos bienes,
servicios y obras, para que sirvan a la colectividad.
Y por eso dice a continuacion «...priorizando estos
[los objetivos] sobre la realizacién de formalidades no
esenciales...», evitar ese ritualismo, esa rigidez. «...
Garantizando la efectiva y oportuna satisfaccion del
interés publico». Esto es, que finalmente el Estado
cuente con estos bienes, servicios y obras, y pueda
satisfacer el interés publico de la ciudadania con
los que el Estado no cuenta y por eso tiene que
contratarlos. Prosigue: «...bajo condiciones de
calidad y mejor uso de recursos publicos», lo cual es
un principio constitucional.

A mime parece que se parte de un diagnéstico, por
parte del legislador (y del mismo Poder Ejecutivo,
que propuso la ley) que hay que cambiar en buena
cuenta lo que viene sucediendo. Lamento que la
ley lleve un afo sin reglamentar y espero que se
materialicen estos principios que estamos viendo,
estos objetivos de gestién por resultados, para



que el Estado pueda cumplir sus fines publicos,
lo cual ademads tiene correlaciéon y desarrollo
en este principio de eficiencia, que es universal
y que esta enunciado en informes de OSCE, en
jurisprudencia, pero al que no se le ha dado la
importancia, porque lo que ha predominado en
los aspectos precontractuales es la atencién del
cumplimiento estricto, riguroso, y hasta veces
exagerado e irracional, de los procedimientos
administrativos, olvidando que este es un proceso
para que el Estado obtenga lo que necesita
para cumplir con satisfacer a la ciudadania, los
interés de la colectividad. Eso es lo que se olvida,
prestdndose mds atencidn al proceso que a la
finalidad, y creo que es lo que pretende resaltar
este articulo primero y este principio de eficacia y
eficiencia y otros —que ya no es el caso de ver con
detalle- que podriamos revisar en esta ley.

Yo tengo una visién muy critica de cémo viene
operando el sistema. Es un sistema estrictamente
ritualista y formalista; todo lo contrario a la Ley del
Procedimiento Administrativo, donde se procura
una administracién dindmica, no burocrdtica, que
se acerque al ciudadano, donde lo que vale es la
finalidad publica y no el cumplimiento de la letra.
Enlanorma vigente de contrataciones (nolanueva
ley) lo que predomina es la légica de control, el
apego estricto. Por eso resalto lo contrario: esta
nueva concepcion que dice que lo que importa es
el fin que esta atras, lo cual estd partiendo de la
premisa de que hay un problema hoy en dia. Entre
esto y lo que ocurra luego -con el reglamento de
por medio- puede haber bastante distancia.

2, ;Como influenciaria este cambio
normativo en el rol del funcionario
publico, teniendo en cuenta que este
rol ha sido estigmatizado como una
labor meramente formal?

Yo creo que este articulo primero y estos principios
reflejan lo que se busca. No solo el principio de
eficacia y eficiencia, sino los otros principios tal
cual como estén redactados, como es el caso de la
libertad de concurrencia, que dice: «Las entidades
promueven el libre acceso y participacién de los
proveedores en los procesos de contratacion...». El
estado quiere que haya postores y competencias.
Continla «...debiendo evitarse exigencias y
formalidades costosos e innecesarias». Esto porque
el promedio, segun estadisticas de OSCE, es que
por cada procedimiento de seleccién hay unoy un
poco mds de postores; no hay cinco, seis u ocho;
no hay concurrencia. Esto como consecuencia de
la lectura excesivamente rigurosa, en la que en
lugar de predominar la libre competencia para
que el Estado pueda escoger donde usar mejor sus
recursos y asi obtener mejores bienes, servicios u
obras, se prefiere excluir o descalificar. Hay varios
de estos aspectos muy importantes.
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No se esta perjudicando al funcionario, sino que se
le estd dando al funcionario pautas interpretativas,
una guia de interpretacion. Se le dice que el
objetivo no es hacer una interpretacién formalista
y no tener miedo que puedan haber criterios
obtusos de control, sino que entienda que los
procedimientos de contratacién son procesos
logisticos, son procesos instrumentales para que
el Estado obtenga lo que necesita para cumplir
un fin mayor, que es satisfacer los intereses de la
colectividad, los intereses publicos, los intereses
generales, a eso responde este articulo. Por tanto,
es muy importante que el funcionario publico que
compra, o el que supervisa, o para que el resuelve
controversias en sede administrativa, o aquellos
que cumplen funciones de regulacion en la
materia, o que absuelven consultas en la materia,
que llegue a entender el objetivo de la norma de
contratacion, donde se pierde a veces de vista que
no es solamente un conjunto mecénico de normas
o un conjunto de procedimientos burocraticos.
En realidad estamos hablando de procedimientos
tanto de seleccién como de ejecucion del contrato,
donde lo que interesa es la finalidad y el objetivo
del Estado y que este no se frustre.

Imaginemos que hay una obra publica de por
medio, una infraestructura que beneficia a los
ciudadanos, o bienes que puedan utilizarse para
insumos de su actividad o para obras sociales. Si el
Estado no puede comprarlos de la mejor manera,
esta afectando a sectores de la poblacién. Por
tanto, estos articulos que estamos comentando
(el primero y los principios) tienen esa finalidad:
que se pueda reorientar la l6gica del régimen legal
de contrataciones a lo que corresponde. Esto es,
un proceso logistico que sirve para que el Estado
pueda comprar oportunamente y obtener lo que
necesita para cumplir sus fines. Esto sin olvidar,
obviamente, de garantizar el buen uso y que no
haya corrupcion.

Todo eso se pierde de vista en beneficio de
un excesivo procedimentalismo, tanto en la
aplicacién comoen lainterpretacion de las normas.
Respondiendo a la pregunta, esto siinfluenciaen el
rol, el comportamiento y la orientacién que deben
tener los funcionarios publicos que participan de
todo el proceso logistico de contrataciones, en los
diversos roles que puedan tener, y esa influencia
deberia ser positiva.

Ahora, esto deberia ser reforzado por el
reglamento, pero por un reglamento que no sea
sobrenormativo, pues existe una mala tendencia
a creer que todo debe estar normado, que todo
debe estar regulado; es un mal entendimiento
del principio de legalidad, lo cual en la practica
es imposible y hace precisamente que el régimen
legal sea excesivamente rigido y pierde de vista
la finalidad, justamente esa finalidad que busca
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rescatar el articulo primero y los principios, como
el de eficiencia y eficacia. Todo debe tener un
correlato en la norma reglamentaria, que no debe
Ser una norma que sea excesiva 0 que sea una
norma que pueda prever todos los supuestos, eso
hay que dejarlo a la finalidad.

3. ¢Desde el punto de vista del sector
privado, este giro en la ldgica de la ley,
tendria un impacto en los estandares
de los bienes y servicios que ofrecen
los proveedores?

Yo creo que va a tener un impacto no sé si en los
estandares de bienes y servicios, porque -tema
aparte-yo tiendo a relacionar‘estandar’con lo que
es las normas de calidad de un bien o servicio. Yo
lo que si creo es que esto va a tener un impacto
entre las relaciones entre la administracion publica
que contrata y los proveedores, porque va a evitar
estas interpretaciones rigidas de las que ya hemos
hablado, que lo que hacen es que disminuya
la competencia por requisitos excesivamente
formales.

Dicha rigidez, a su vez, promueve las controversias
durante la etapa de ejecucién, porque lo que
hace el funcionario es, si bien reconocer ciertos
puntos discutibles, preferir mandar todo a la via
de arbitraje, para disminuir los riegos de que le
puedan imputar responsabilidad, y para eso no le
importa encarecer, atrasar o demorar la ejecucion
del contrato, y encarecer también el contrato, tanto
para el proveedor como para el mismo Estado.

Creo que el enunciado de este objetivo y estos
principios, si es que tienen un desarrollo arménico
dentro del reglamento, permitiria hacer que
cambien los términos de la relacién entre el Estado
contratante (los funcionarios respectivos) y los
contratistas, de modo que se pueda obtener la
colaboracién efectiva de los proveedores, y asi el
Estado pueda obtener los bienes, servicios y obras
que contrata en tiempo oportuno para cumplir sus
finalidades.

4, ;Quéopinionlemerecelainclusiondela
Junta de Resoluciones de Disputa como
medio de solucion de controversias de
la ejecucion contractual?

Creo que es un medio muy importante. Partamos
de que en el Perd hay dos o tres medios de
solucién de controversias. Hasta antes de la firma
del contrato, la etapa precontractual, cualquier
controversia se resuelve en sede administrativa, ya
sea por el titular de la entidad que ha convocado o
por el Tribunal de OSCE.

Luego de firmado el contrato, durante la ejecucion
contractual, eso se decide en via conciliacién -que

casi nunca funciona con el Estado, por el temor a
Contraloria y la responsabilidad del funcionario,
por tanto casi inoperante- y, principalmente, por
via arbitral. Pero hay un incentivo perverso a que
el funcionario trate de no decidir nada que pueda
involucrarlo y prefiera que todo se resuelva en
arbitraje, para que sea otro el que decida y él se
salve del riego de responsabilidad; esto perjudica
los intereses publicos, porque demora la ejecucion,
se dilata todo hacia el arbitraje —que felizmente es
mucho mas rapido que el contencioso; demora
un aproximado de afio y medio versus los seis
afos que puede demorar el contencioso- pero
no por nada la Contraloria acaba de difundir hace
pocos meses un estudio sobre diez afios de laudos
arbitrales que ha podido ubicar, enlos cuales revela
que en un altisimo porcentaje de los arbitrajes, el
Estado pierde, pero no pierde por el arbitraje en si,
sino porque hay una mala gestion de la ejecucién
de los contratos, entre otras razones. Por tanto el
problema esté en la administracion.

Ahora si, yendo al nucleo de la pregunta, la ventaja
de que esta nueva norma haya generado la Junta
de Resoluciones de Disputa —que existe en otras
partes del mundo y cuya eficacia esta probado- es
que esta es una suerte de via prearbitral, que como
bien ha previsto la ley sirve solo para contratos de
obra, que son contratos mucho mas complejos y
que requieren mucho mas conocimiento técnico
que los de bienes y servicios. La ley sefiala que el
reglamento dispondra los umbrales a través de los
cuales se puede acceder a este mecanismo en el
cual las partes participan en la designacién de los
expertos que integran que integran esta Junta de
Resolucién de Disputa.

El objetivo de la norma es que este sea un
mecanismo que evite innecesariamente ir a
arbitraje. Es decir, antes de que las partes muestren
sudesacuerdoy vayan a un arbitraje que va a durar
entre aflo y dos afnos en promedio, puedan tener
confianza en que esta controversia sobre montos
a pagar, ampliaciones de plazo, etc., pueda ser
resulta por otro colectivo de expertos, designados
previamente y que estan al tanto de lo que sucede
en el contrato durante la ejecucién, que pueden ir
a ver la obra y que saben cual es la dindmica entre
contratista con el Estado, y asi puedan resolver
técnicamente esta disputa.

Ahora bien, la ley bien dice que si las partes no
estan de acuerdo, igualmente pueden ir a arbitraje
(yo entiendo que el dictamen de la Junta igual
puede ser un insumo para el arbitraje). Pero si las
partes, sin embargo, entienden y tienen confianza
en ese grupo de técnicos especialistas que ha
designado para que pueda hacer el seguimiento
y pueda tener un pronunciamiento previo al
arbitraje, creo que es un mecanismo importante
que evita necesariamente que todo se arbitralice.



Yo si creo que esto es mdas ventajoso,
principalmente, para el funcionario publico.
Porque ese funcionario publico, que tiene temor
que si le da la razén al contratista de la obra pueda
ser luego acusado de complicidad por los érganos
de control, y, por ello, prefiere remitir todo al
arbitraje, acd va a encontrar un mecanismo para
que pueda ir a dicha Junta y que sea un tercero
inmediato el que decida, pues esto solo funciona
durante la ejecucién del contrato. Entonces, esto
permite que la obra continle, siempre que haya
buena voluntad de las partes y siempre que
hayan designado bien y tengan confianza en los
expertos.

Por ello, yo creo que esto para el privado es una
gran ventaja, pero mas lo es para el funcionario
que muchas veces tiene temor de resolver una
diferencia con el contratista porque le pueden
acusar de complicidad o de corrupciéon. Es una
gran ventaja que ahora dicho funcionario tenga
alguien mas cercano que un érbitro, con todas las
formalidades que ello conlleva y que este pueda
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dar una opinién técnica y con conocimiento
directo de la materia del contrato.

Todo esto no entra en controversia con el arbitraje,
pues este siempre es posible. Obviamente aqui
hay un tema de tutela jurisdiccional de por medio,
por ello el arbitraje siempre es posible. Pero como
sucede, en muchos casos, aqui habria un colectivo
de técnicos especializados que se mantienen al dia
en la ejecucion del contrato y que son diferentes a
las partes y por tanto mas imparciales y objetivos.
Por todo ello, deberian poder dar una opinién
técnica puesta a disposicion de las partes, y que
estas puedan onoacatarla. Portanto, el funcionario
puede sujetarse a la opinién de estos técnicos para
no generarse riesgo de responsabilidad.

Hasta ahora, desde un punto de vista estrictamente
personal, creo que no venia operando el principio
de buen uso de los recursos, sino un principio de
librarse de responsabilidad, y esto genera muchas
distorsiones, que justamente esta norma busca
evitar.
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