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RESUMEN

La presente investigacion tuvo como objetivo determinar las causas que influyen para el cobro a
los proveedores en un procedimiento de seleccion por parte del Organismo Supervisor de las
Contrataciones del Estado (OSCE) del 3% del valor total del procedimiento de seleccién como
garantia por interposicion del Recurso de Apelacion de actos dictados antes del otorgamiento de
la buena pro, referenciada en base a la normativa de contrataciones del Estado.

El tipo de método empleado fue de tipo Aplicada y el Disefio de Investigacién no fue
Experimental, sin embargo, si transaccional debido a que los datos se recolectaron en un solo
momento, en un tiempo Unico, los mismos que se desarrollaron de acuerdo a la informacién y la
base legal existente.

La investigacion concluye que el excesivo e inadecuado cobro del 3% del valor total del
procedimiento de seleccion como garantia por interposicion del Recurso de Apelacion de actos
dictados antes del otorgamiento de la buena pro, es una regulacion que asigna un alto nivel de
rigidez y restrictiva situacion que impide que los proveedores puedan participar en igualdad de

condiciones; vulnerando los principios de libre concurrencia de las contrataciones publicas.

Palabras claves: Contrato, principio de libertad de concurrencia, acto administrativo, nulidad de

acto administrativo.
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ABSTRACT
The present investigation had as objective to determine the causes that influence the collection of
suppliers in a selection procedure by the Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado
(OSCE) of 3% of the total value of the selection procedure as a guarantee by filing the Appeal of
acts dictated before the completion of the contract, referenced based on the contracting regulations

of the State.

The type of method used was of the Applied type and the Research Design was not Experimental.
It was also Transactional, since the data was collected in a single moment, in a single time, the

same ones that were developed according to the information and the existing legal base.

The investigation concludes that the excessive and inadequate collection of 3% of the total value
of the selection procedure as a guarantee by filing the Appeal of acts dictated before the
adjudication, is a regulation that assigns a high level of rigidity and restrictive situation that
prevents suppliers from participating in equal conditions; violating the principles of free

competition of public procurement.

Keywords:

Contract, principle of freedom of competition, administrative act, nullity of administrative act.



I. INTRODUCCION

La tesis materia de investigacion tiene como propdsito investigar una situacion problematica que
se observa dentro de la normativa de contrataciones del Estado sobre el cobro a los proveedores
del 3% del valor total del procedimiento de seleccion como garantia por interposicion del Recurso
de Apelacion de actos dictados antes del otorgamiento de la buena pro, la cual no fomenta la libre
concurrencia de los proveedores en la contratacion publica.

En tal sentido la presente investigacion se desarrolla de acuerdo a los capitulos siguientes:
Capitulo 1.- Se argumenta el planteamiento, la descripcion y la formulacion del problema,
antecedentes, justificacion y limitaciones de la investigacion, objetivos e hipotesis.

Capitulo 11.- Se desarrolla el marco conceptual de la investigacion.

Capitulo I11.- Se argumenta el tipo de investigacion, poblacion y muestra, operacionalizacion de
las variables, instrumentos, procedimientos y analisis de datos.

Capitulo IV.- Se desarrollan los resultados de la investigacion.

Capitulo V.- Se argumenta la discusién de resultados.

Capitulo VI. - Se desarrollan las conclusiones.

Capitulo VII.- Se plantean las recomendaciones.

Capitulo VIII.- Se citan las referencias bibliograficas.

Capitulo 1X.-Anexos: Matriz de consistencia de investigacion, ficha técnica del instrumento,
validacion de instrumento por experto, propuesta legislativa, proyecto de ley y exposicion de

motivos.



1.1.Planteamiento del problema

El problema surge cuando empiricamente se observa que en los procedimientos de seleccion
declarados de oficio nulos por el titular de la Entidad Pablica antes del otorgamiento de la buena
pro, el Tribunal de Contrataciones del Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado
(OSCE) requiere el pago previo a los proveedores, del 3% del valor total del procedimiento de
seleccién como garantia por interposicion del recurso de apelacion, en virtud de lo establecido en
el articulo 41° de la Ley N° 30225 — Ley de Contrataciones del Estado modificada por Decreto
Legislativo N° 1444,

El caso concreto es que, a pesar de que la Constitucion Politica del Pera reconoce los
derechos a la defensa, a la pluralidad de la instancia, al debido procedimiento administrativo, a la
libertad de competencia, a la libertad de empresa y a la igualdad, asi como la prohibicion del Abuso
del Derecho, son recurrentes y sistematicos los casos en el Tribunal de Contrataciones del Estado
del Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado (OSCE) sobre la exigencia a los
proveedores del pago de un derecho del 3% del valor total del procedimiento de seleccion por
concepto de garantia por interposicion de recurso de apelacion de los actos administrativos que
declarar la nulidad del procedimiento de seleccion antes del otorgamiento de la buena pro.

En este caso, luego de una serie de tramites administrativos y de una inversion considerable
en bienes y servicios para ser brindados al Estado, los proveedores participantes muchas veces no
cuentan con financiamiento, por lo que no pueden presentar Recurso de Apelacion contra los actos
dictados por la Entidad que los afectan, teniendo que asumir un sobrecosto para hacer efectivo
dicho pago, pese a lo ordenado en el literal a) numeral del articulo 2° de la Ley N° 30225 — Ley
de Contrataciones del Estado, que recoge el principio de Libertad de concurrencia, el mismo que

establece que: “Las Entidades promueven el libre acceso y participacion de proveedores en los
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procesos de contratacion que realicen, debiendo evitarse exigencias y formalidades costosas e
innecesarias. Se encuentra prohibida la adopcion de practicas que limiten o afecten la libre
concurrencia de proveedores.”

Estos derechos de los proveedores son violentados sistematicamente por el propio Estado
pese a que nuestra Constitucidn tutela estos derechos. No podria ser de otra manera si se tiene en
cuenta que el objetivo de la Ley N° 30225 — Ley de Contrataciones del Estado es mejorar y
aperturar la posibilidad de mayor participacion y la libre concurrencia de proveedores en los
procedimientos de seleccion que realicen las diversas Entidades publicas.

Lamentablemente los funcionarios publicos responsables de esta situacion siguen alegando
que ello lo dispone el articulo 41° de la Ley N° 30225 — Ley de Contrataciones del Estado
modificada por Decreto Legislativo N° 1444, argumento que claramente consideramos como
injustificable. Entonces, nos preguntamos qué hacer para que miles de proveedores ya no tengan
que efectuar el pago de esta garantia para presentar Recurso de Apelacion, derecho que en justicia

les corresponde y asi se de efectivo cumplimiento a lo sefialado por la Constitucion.

1.2. Descripcion del problema

Se aprecia que el excesivo e inadecuado cobro del 3% del valor total del procedimiento de
seleccién como garantia por interposicion del Recurso de Apelacion de actos dictados antes del
otorgamiento de la buena pro, es una regulacion que asigna un alto nivel de rigidez y restrictiva
situacion que impide que los proveedores puedan participar en igualdad de condiciones;
vulnerando los principios de libre concurrencia de las contrataciones publicas. Asimismo, que las

exigencias del cobro del 3% del valor total del procedimiento de selecciébn como garantia por
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interposicién del Recurso de Apelacion de actos dictados antes del otorgamiento de la buena pro,
como requisito de admisibilidad constituye una Barrera Econdémica en contra de los proveedores,
quienes tienen que asumir costos que desalientan, obstaculizan e incrementan el acceso al mercado

estatal (tanto a nivel local como global).

1.3. formulacion del problema

Problema general

¢Cuales son las causas que inciden para que los proveedores en un procedimiento de seleccion
tengan que pagar al Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado (OSCE) el 3% del
valor total del procedimiento de seleccion como garantia por interposicion del Recurso de

Apelacion de actos dictados antes del otorgamiento de la buena pro?

Problema especifico

¢Qué medidas deben adoptarse para que se revierta la situacion inconstitucional respecto al cobro
a los proveedores del 3% del valor total del procedimiento de seleccion como garantia por
interposicién del Recurso de Apelacion de los actos dictados antes del otorgamiento de la buena

pro?

1.4. Antecedentes
Tesis Internacionales
(Ortega, 2012)Ciudad de Guatemala, Guatemala, en la investigacion realizada de su tesis de

licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales sostiene que:
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“La nulidad es un medio de impugnacion que se tramita a través del procedimiento de incidentes
que por sus caracteristicas tiene una serie de etapas, inclusive, donde se diligencian pruebas lo cual
lo hace tardado; aunado a ello el auto que lo resuelve es apelable segun la Ley del Organismo
Judicial. Las Salas de lo Contencioso Administrativo a sustentado el criterio que esto atenta el
principio de Unica instancia que rige el proceso Contencioso Administrativo, sin embargo, la
inadmisibilidad de la nulidad cuando existen eminentes violaciones al proceso y a la ley ha

generado violaciones a garantias constitucionales.” (p.105).

(Perez Ortiz, 2013)Bogota, Colombia, en su tesis afirma que:

“Los Actos Administrativos dictados con base en la ley, han sido declarados en algunos casos
nulos, otros pierden su eficacia por regla general, carecen de fundamento de derecho; carecen de
motivacion, por via de excepcion, cuando existan situaciones juridicas concretas, si ellas nacieron
o tuvieron origen al amparo de la ley posteriormente retirada del orden juridico, sus consecuencias

no pueden afectar las situaciones consolidadas durante su vigencia.” (p.138).

1.5. Justificacion de la investigacion

Justificacion tedrica

La presente investigacion se justifica por el estudio de la institucion juridica denominada
contratacion administrativa cuya eficacia como resultado genera inquietudes de la polémica de su
incorporacion a nuestro ordenamiento juridico. En ese sentido, resulta importante averiguar si el
cobro del el 3% del valor total del procedimiento de seleccion como garantia por interposicion del
Recurso de Apelacion de actos dictados antes del otorgamiento de la buena pro cumple con los

fines para los fueron fue instituidas las Contrataciones del Estado, esto es, asegurar y garantizar la
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libertad de concurrencia de proveedores, que implica que las Entidades promuevan el libre acceso
y participacion de proveedores en los procedimientos de seleccion que realicen, debiendo evitarse
exigencias y formalidades costosas e innecesarias y no adoptar de practicas que limiten o afecten

esta libre concurrencia.

Justificacion metodoldgica

El cobro del 3% trae aparejada graves consecuencias econdmicas, juridicas e incluso sociales, al
permitir la supervivencia del estado de cosas e impedir el cambio que muchas veces la norma
constitucional, legal o administrativa persigue. Sin embargo, aun las Entidades Publicas no
orientan sus funciones en esa perspectiva, entonces queda trabajar para que se obtener el

cumplimiento de la norma constitucional y deméas normas de nuestro ordenamiento juridico.

1.6. Limitaciones de la investigacion

Las limitaciones son esencialmente de tiempo Yy disponibilidad de informacion debido a

que la normatividad de contrataciones especifica sobre el tema de la investigacion es escasa.

1.7.0bjetivos de la investigacion

-Objetivo general

Determinar las causas que influyen para el cobro a los proveedores en un procedimiento de
seleccion por parte del Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado (OSCE) del 3%
del valor total del procedimiento de selecciébn como garantia por interposicion del Recurso de

Apelacion de actos dictados antes del otorgamiento de la buena pro.
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-Objetivos especificos
e ldentificar los posibles errores u obstaculos que generan que los proveedores en un
procedimiento de seleccion tengan que pagar al Organismo Supervisor de las
Contrataciones del Estado (OSCE) el 3% del valor total del procedimiento de seleccion
como garantia por interposicion del Recurso de Apelacion de actos dictados antes del

otorgamiento de la buena pro.

e Coadyuvar en la edificacion de una cultura constitucional.

e Proponer alternativas de solucion para que los proveedores ya no tengan que efectuar el

pago de esta garantia para presentar Recurso de Apelacion.

1.8.Hipotesis

1.8.1. Hipdtesis principal

El cobro del 3% del valor total del procedimiento de selecciébn como garantia por
interposicion del Recurso de Apelacion de actos dictados antes del otorgamiento de la
buena pro vulnera los derechos de defensa, debido procedimiento, igualdad de los
proveedores participantes, asi como la libre competencia y concurrencia, la libertad de

empresa y constituye un Abuso del derecho.
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1.8.2. Hipotesis especificas

Primera hipotesis especifica:

El cobro del 3% del valor total del procedimiento de seleccibn como garantia por
interposicion del Recurso de Apelacion de actos dictados antes del otorgamiento de la buena
pro se ha convertido en un mecanismo meramente formal y un requisito sumamente oneroso
gue constituye un obstaculo para la libre concurrencia de postores.

Segunda hipétesis especifica:

La sola regulacién en la Ley N° 30225 — Ley de Contrataciones del Estado, ordenandole a
las Entidades publicas promover el libre acceso y participacion de proveedores en los
procesos de contratacion que realicen, debiendo evitarse exigencias y formalidades costosas
e innecesarias no constituye una garantia para el cumplimiento del principio de libre

concurrencia.

Tercera hipdtesis especifica:

La préactica sistematica del Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado (OSCE)
de cobrar el 3% del valor total del procedimiento de seleccion como garantia por
interposicion del Recurso de Apelacion de actos dictados antes del otorgamiento de la
buena pro afecta e incide negativamente en la construccion de una cultura constitucional

en los procesos del Contrataciones del Estado.
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I1.MARCO TEORICO

2.1  Marco conceptual

El contrato
Los contratos son acuerdos de voluntades cuyo objeto es crear, modificar, regular o

extinguir actos juridicos de naturaleza patrimonial.

(Alzate Monroy, 2008) en términos generales precisa que:

“Un contrato es un acuerdo de voluntades que crea o transmite derechos y obligaciones a
las partes que lo suscriben. EI contrato es un tipo de acto juridico en el que intervienen dos
0 mas personas Yy esta destinado a crear derechos y generar obligaciones. Se rige por el
principio de autonomia de la voluntad, segun el cual, puede contratarse sobre cualquier
materia no prohibida. Los contratos se perfeccionan por el mero consentimiento y las

obligaciones que nacen del contrato tienen fuerza de ley entre las partes contratantes”.

(De la Puente y Lavalle, 2011) Atendiendo a la definicion dada por nuestro Cadigo Civil,
manifiesta que:

“El contrato es un acto juridico plurilateral y patrimonial”.

En dicha interpretacién, Manuel De la Puente y Lavalle refiere tres particularidades del
contrato: i) acto juridico debido a que manifiesta la voluntad de crear, modificar o extinguir un
derecho, ii) plurilateral porque necesariamente varias partes tienen que manifestar sus voluntades
y iii) naturaleza patrimonial en tanto esta relacionado a bienes o intereses que posean una

naturaleza econémica.
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Asimismo, (Albaladejo Garcia, 2002)ha definido al contrato como un término

bidimensional, de la siguiente manera:

“El término “contrato” se utiliza en dos sentidos, uno amplio y otro estricto. EI primero,
significa negocio juridico bilateral (o plurilateral), consistente esencialmente en un acuerdo
de voluntades de las partes que lo celebran, en el que se regula juridicamente una cuestién
y del que se derivan cualesquiera efectos juridicos. En tal sentido, contrato es sinénimo de
convenio o convencién juridica, y el campo en que puede darse es el de todo el derecho
civil. En el segundo sentido, o sentido estricto, el término “contrato” se reduce al campo
del derecho de obligaciones, significando acuerdo de voluntades de dos mas més partes por

el que se crean, modifican o extinguen obligaciones”. (p.85).

Libertad de Contratacion

Si la libertad contractual y la autonomia privada derivan de la ley, no puede discutirse el
poder de la ley para restringirla o, en ocasiones, para anularla, por lo cual, es legitima la pregunta
en torno a si existe hoy en dia un fundamento supra legal, mas precisamente constitucional, de la
libertad contractual. Enseguida hay que responder que en la Constitucién Espafiola no es facil dar
respuesta a esta duda, pues ninguno de los preceptos institucionales parece referirse a esta cuestion.
(Diéz Picazo, 2016)

De lo anterior se infiere que generalmente los contratos se perfeccionan por la voluntad
expresa de las partes, los mismos que deben contener como minimo los principios de la libertad

de contratar y la libertad contractual. Entendiéndose como libertad de contratar a la expresion
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interna y libre de suscribir un contrato asumiendo con ello las condiciones contractuales; sin
embargo, la libertad contractual esta referida a los limites contemplados en nuestra normativa de

codigo civil.

El articulo 1354° del Cédigo Civil reconoce el principio de la autonomia de la voluntad al

establecer que:

“Las partes pueden determinar libremente el contenido del contrato, siempre que no sea

contrario a la ley”

En ese sentido, el articulo 2°, inciso 14 de la Constitucion Politica del Pert preceptda lo
siguiente:
"Toda persona tiene derecho a contratar con fines Licitos, siempre que no se contravengan

leyes de orden publico”.

En primer lugar, es importante destacar que, en cuanto al origen de la autonomia privada,
la norma bajo analisis reitera la opcion de nuestro ordenamiento legal por la tesis normativista: el
Estado otorga la potestad de autorregulacién de sus intereses a los particulares, los cuales la ejercen
en observancia de los limites que aquél pudiera establecer, mediante las normas de orden publico,
Esto implica la subordinacion de la libertad de contratacion al ordenamiento estatal imperativo, en
el marco del ya mencionado "dirigismo contractual”.

En segundo lugar, para poder precisar hasta donde llega el intervencionismo estatal en la

contratacion, es decir, si puede afectar sélo los pactos por celebrar o inclusive los que estan en
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plena ejecucién, seria importante determinar previamente cual es el modelo econdmico

propugnado por nuestra Carta Magna.

Esto implicaria que, a pesar de optar la Constitucion de 1993 eventualmente por una
economia de mercado, no circunscribiria el "dirigismo contractual™ a los pactos futuros, sino que
permitiria su pleno desarrollo que, hoy en dia, inclusive afecta a los pactos ya celebrados y la

libertad de contratar.

De cualquier manera, es importante recapitular en este momento que la autonomia privada,
sea individual o colectiva, estd consagrada en nuestro texto constitucional como un derecho
fundamental, a través de la libertad de contratacion y la negociacion colectiva, respectivamente.
Y, en ambos casos, se reconoce explicitamente una prevalencia del ordenamiento estatal sobre la

autonomia privada, debiendo ser ejercitada ésta dentro de los limites impuestos por aquél.

Por su lado, el articulo 62° de la Constitucion Politica del Per( dispone que:

"La libertad de contratar garantiza que las partes pueden pactar validamente seguin las
normas vigentes al tiempo del contrato. Los términos contractuales no pueden ser
modificados por leyes u otras disposiciones de cualquier clase. Los conflictos derivados de
la relacion contractual sélo se solucionan en la via arbitral o en la judicial, segin los
mecanismos de proteccion previstos en el contrato o contemplados en la ley. Mediante
contratos-ley, el Estado puede establecer garantias y otorgar seguridades. No pueden ser
modificados legislativamente, sin perjuicio de la proteccion a que se refiere el parrafo

precedente”.
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La primera oracién del articulo 62° pareceria denotar la observancia de las normas
imperativas por la libertad de contratacion al momento de celebrar el pacto, no después.
Consideramos gue a ello alude la sujecion de la "validez del pacto” a las "normas vigentes al
tiempo del contrato”. Asi, el "dirigismo contractual™ estaria ratificado respecto de los contratos

futuros.

Sin embargo, la segunda oracién de dicha norma estaria negando de plano la posibilidad
de extender el "dirigismo contractual" a los pactos ya celebrados, pues sefiala categéricamente que
"los términos contractuales no pueden ser modificados por leyes u otras disposiciones de cualquier
clase"; con lo cual deberiamos entender el articulo 2°, inciso 14 de la Constitucion como

Unicamente referido al "dirigismo contractual” para los contratos futuros.

Por su lado, el articulo 1354° del Cadigo Civil sefiala textualmente lo siguiente:
"Las partes pueden determinar libremente el contenido del contrato, siempre que no sea

contrario a la norma legal de caracter imperativo".

Es importante precisar que la libertad de contratacion tiene un doble contenido: por un lado,
la libertad de contratar o de conclusién, que supone la potestad de decidir la contratacion, sabiendo
que con ello se van a crear derechos y obligaciones; y, por otro lado, la libertad contractual o de
configuracion interna, que implica la posibilidad de determinar el contenido del contrato, a través
de los derechos y obligaciones pactadas. La segunda manifestacion presupone la primera. Para que

exista libertad contractual es imprescindible que exista libertad de contratar (Larenz, 1985)
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De manera que, la norma bajo comentario consagra la vigencia de la segunda manifestacion
de la libertad de contratar la libertad contractual. Probablemente, no regula expresamente la
primera, libertad de contratar, por cuanto, como hemos sefialado, la libertad contractual presupone
la existencia de la libertad de contratar. Para poder darle contenido al contrato, los sujetos de
derecho deben previamente estar en posibilidad de escoger el tipo contractual, el momento de

celebracion del contrato y la identidad de la contraparte.

Ahora bien, la norma en mencion no consagra la libertad contractual en términos absolutos.
Hay una limitacién inmediata: su compatibilidad con las normas legales de caracter imperativo.
Los contratantes deben observar los mandatos preceptivos o prohibitivos de tales normas estatales.

De no hacerlo, sobrevendra una sancion consistente en la nulidad de lo pactado.

En tal sentido el articulo V del Titulo Preliminar del Cddigo Civil preceptlia que:
"Es nulo el acto juridico contrario a las leyes que interesan al orden publico o a las buenas

costumbres".

Como hemos visto, toda norma de orden publico es imperativa, pero no toda norma
imperativa es de orden publico, pudiendo proteger también intereses particulares. En esa medida,
en rigor, el articulo V del Titulo Preliminar del Codigo Civil sélo enuncia la nulidad de las normas
que derivan de derecho cogente publico, no de las que preservan intereses particulares. Pero, el
articulo 1354° del Cédigo Civil sefiala que toda norma legal imperativa, proteja al orden publico
0 intereses particulares, debe ser observada por los contratantes, se entiende bajo sancion de

nulidad de lo pactado.
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El hecho de que la libertad contractual no pueda ser ejercida en términos absolutos, denota
claramente una opcién por la tesis normativista en cuanto al origen o fundamento de la autonomia
privada. La potestad de autorregulacion de intereses que implica ésta, y que se refleja en la libertad
de contratacidn, no es originaria, sino derivada. Es el Estado el que la otorga a los particulares,
pudiendo establecer limites dentro de los cuales podra ser ejercida. Estos limites son precisamente

las normas imperativas.

En ese sentido, debe advertirse que la norma se sitla en una hipotesis en la cual las normas
imperativas son preexistentes al contrato. Una vez que las partes deciden el tipo contractual, el
momento de celebracion del contrato y la identidad de la contraparte (libertad de contratar),
proceden a darle contenido al pacto, para lo cual deben observar las normas imperativas existentes
en ese momento en el ordenamiento juridico estatal. No estamos en el supuesto de que tales normas

sean sobrevinientes al contrato ya celebrado y configurado.

En esa linea, el articulo 1355° del Codigo Civil dispone a la letra que:

"La ley, por consideraciones de interés social, publico o ético, puede imponer reglas o

establecer limitaciones al contenido de los contratos".

Al igual que la norma anterior, la norma bajo analisis permite el establecimiento de limites
estatales al contenido de los contratos, es decir, a la libertad contractual. Pero, mientras el articulo
1354° del Cdédigo Civil consagra en primera instancia la libertad contractual, con la salvedad de la

observancia de las normas imperativas; el articulo 1355° pone énfasis directamente en éstas,



23

justificando la intervencion estatal en el ejercicio de la libertad contractual en funcion al interés

social, pablico o ético.

Este fendmeno del intervencionismo estatal en el contrato, denominado "dirigismo
contractual” (Josserand, cit. en De La Puente y Lavalle, 1991, p. 300), se ha desarrollado en el
contexto de un movimiento juridico de gran envergadura: la "socializacion™ del contrato. Esta
implica que, los derechos y obligaciones pactadas deben ser ejercidos funcionalmente, en atencion
a los fines econdmicos, éticos y sociales que el ordenamiento legal pretende concretar (Spota,

1975).

Dichos objetivos estatales se han configurado a partir de la constatacion que la libertad e
igualdad juridicas propias del liberalismo, es decir, irrestrictas, son fuentes de injusticia, por la
imposicion del econdmicamente fuerte sobre el débil en la relacion contractual. Entonces, el
Estado decidié ampliar su rol, antes limitado a la proteccion del orden publico y las buenas
costumbres, y comenz0 a intervenir activamente en el restablecimiento del equilibrio contractual
econémicamente roto, a través de la proteccion del econdmicamente débil (De la Puente y Lavalle,

2011)

Expresion de esta tendencia son figuras como la rescision del contrato que lesiona a las
partes 0 a una de las partes y de su resolucion desmesurada del compromiso por prestacion, el
incremento de los modelos contractuales, la conjetura de la culpa leve en el compromiso
contractual de las partes, la inclusion involuntaria de las clausulas legales, la contratacion

obligatoria o la participacion administrativa mediante las clausulas generales.



24

Ahora bien, hemos afirmado que el articulo 1354° del Cadigo Civil alude a la observancia
de las normas imperativas preexistentes al contrato, no a la posibilidad de afectaciéon de las
clausulas contractuales por normas imperativas sobrevinientes. Esta hipotesis podria ser negada
por el principio del "pacta sunt servanda™ en el sentido que las obligaciones y derechos asumidos
por las partes son vinculantes entre si, no pudiendo ser modificados por normas posteriores al
momento del pacto. Ello equivaldria a crear una relacion juridica distinta a la querida por las partes.

Ademas, supondria una aplicacidn retroactiva de las normas sobrevinientes (lbid, p. 3 1 4).

Desde esa perspectiva, las nuevas normas imperativas s6lo podran afectar los nuevos
contratos, celebrados después de su entrada en vigor En esa medida, el articulo 1355° también se
ubicaria en el supuesto de la observancia de normas imperativas preexistentes al contrato. Ello
seria redundante, pues ya el articulo 1354° contempla dicha pauta. Asi, el articulo1355° seria

innecesario y, por tanto, no tendria efecto propio alguno.

Sin embargo, una de las reglas basicas de interpretacion normativa consiste en darle a las
disposiciones un sentido o significado en el que tengan algun efecto juridico. En esa perspectiva,
el articulo 1355° sélo tendria un @mbito de actuacion peculiar si se asume que permite la afectacion

de las clausulas contractuales por normas imperativas sobrevinientes (Ibid., p. 3 15).

Esta lectura encuentra sustento en el articulo del Titulo Preliminar del Cddigo Civil, que
consagra la teoria de aplicacion temporal de las normas denominada "de los hechos cumplidos",
segun la cual la aplicacion inmediata de las normas permite, inclusive, la afectacion de los efectos

no cumplidos de los actos ya celebrados (Rubio Correa, 1999). De este modo, la aplicacién de las
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normas imperativas sobrevinientes a las clausulas contractuales, supondria la aplicacion inmediata
a los efectos no cumplidos del acto contractual. Ello descarta el argumento de una pretendida

aplicacion retroactiva de tales normas.

Como puede apreciarse, la limitacion del ejercicio de la autonomia privada por normas
imperativas estatales, consagrada en nuestro Codigo Civil, puede alcanzar no s6lo a los contratos

por celebrar, sino también a los ya celebrados.

En ese orden de ideas, el articulo 1357° del Cddigo Civil precisa que:
"Por ley, sustentada en razones de interés social, nacional o publico, pueden establecerse

garantias y seguridades otorgadas por el Estado mediante contrato."

Esta regla excepcional alude a los convenios de estabilidad juridica, que son acuerdos
escritos suscritos entre el Estado e inversionistas 0 empresas receptoras de inversiones, por medio
de los cuales el primero se obliga a mantener el régimen legal vigente al momento de celebrar los
pactos, en contraprestacion de ciertos actos requeridos por el Estado. (Reyes Tagle, 1995)

De esta manera, las garantias y seguridades suponen la mantencién del régimen tributario
vigente al momento de celebrarse los convenios; del régimen de libre disponibilidad de divisas y
de los derechos de libre remesa de capitales y dividendos al exterior y, de utilizar el tipo de cambio
mas favorable; del derecho a la no discriminacién por el origen de la inversion; de los regimenes
de contratacion de trabajadores en cualquiera. de sus modalidades; del régimen tributario para los
contratos de arrendamiento financiero; y, de los regimenes de promocion de exportaciones.

(Decreto Legislativo No. 662, articulo 12°, inc. b).
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La voluntad estatal de celebrar los convenios en mencion, se manifiesta a través de la norma
autoritativa para pactarlos. Esta determina previa y unilateralmente las condiciones de tales
acuerdos, no existiendo posibilidad de negociar los términos de las garantias y seguridades ni las
obligaciones que asumen los inversionistas. Estos simplemente manifiestan su deseo de acogerse

al régimen de estabilidad juridica preestablecido legalmente.

Bases Tedricas

ACTOS ADMINISTRATIVOS

(Cervantes Anaya, 2004), sefiala que:

El acto administrativo supone el ejercicio de actividades o casos concretos, de ahi que todo
acto que tenga carécter general o abstracto no serd un acto administrativo, pero podra ser un acto

de la administracion.

Desde un punto de vista material, el acto administrativo es toda manifestacién de voluntad
de un 6rgano del Estado, sea este administrativo, legislativo o judicial, con tal que el contenido del

mismo sea de caracter administrativo.

Los actos administrativos, segun la materia o rango, pueden ser expedidos por:
a) El Presidente del Peru elegido democraticamente o por mandato imperativo.

b) Los Ministros y Viceministros de cada pliego.
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c) Los Directores ejecutivos, Gerentes (funcionario publico), Jefes de Organismos
Auténomos, entre otros.

d) Los Gobernadores Regionales y alcaldes de gobiernos provinciales y distritales.

A su vez, los actos administrativos también pueden ser expedidos en los Poderes tanto
Judicial como Legislativo; en el Jurado Nacional de Elecciones, Oficina Nacional de Procesos

Electorales, Contraloria General de la Republica, etcétera.

Asimismo, el numeral del articulo 1° del capitulo 1 de la Ley 27444, Ley del Procedimiento
Administrativo General, incorpora una definicion del acto administrativo en los siguientes

términos:

“Son actos administrativos, las declaraciones de las entidades que, en el marco de normas
de derecho publico, estdn destinadas a producir efectos juridicos sobre los intereses,

obligaciones o derechos de los administrados dentro de una situacion concreta”.

De la misma forma, el numeral 1.2 del articulo 1° del capitulo 1 de la ley en mencion,

indica cuales no son actos administrativos:

“No son actos administrativos, los actos de administracion interna de las entidades,
destinados a organizar o hacer funcionar sus propias actividades o servicios. Estos actos
son regulados por cada entidad, con sujecion a las disposiciones del Titulo Preliminar de

esta Ley, y de aquellas normas que expresamente asi lo establezcan”.



28

Los actos dictados por una autoridad administrativa se presumen legitimos en tanto su
invalidez o disconformidad con el ordenamiento juridico no sea expresamente declarada por
quienes estan facultados legalmente para constatarlos. Dicho principio consagra una presuncion
iuris tantum y tiene por fundamento la necesidad de asegurar que la Administracion Pablica pueda
realizar sus funciones en tutela del interés publico sin que los llamados a cumplir sus decisiones
puedan obstaculizar las actuaciones de la Administracion sobre la base de cuestionamientos que
no hayan sido confirmados por las autoridades administrativas o judiciales competentes para

controlar la legalidad de los actos administrativos. (Guerrero, 2016)

De igual forma, como sefiala el profesor argentino (Cassagne, 1994):

“Si no existiera tal principio, toda la actividad estatal podria ser cuestionada con la

posibilidad de justificar la desobediencia como regla normal en el cumplimiento de los

actos administrativos, obstaculizando el cumplimiento de los fines publicos al anteponer el
interés individual y privado al bien comdn, sin atender a la preponderancia que aquellos
representan como causa final del estado”.

Es por ello, que la Administracion Publica debe servir con objetividad al interés comun,
actuando siempre con bajo lo dispuesto en la normativa de acuerdo al rango de ley, y sus actos
gozan, por ello de la presuncion de validez, siendo inmediatamente ejecutivos. Es evidente, sin
embargo, que la actuacion administrativa no solo no estd exenta de incurrir en infraccion del
ordenamiento juridico, sino que no es infrecuente que ello ocurra. El régimen de invalidez de los

actos administrativos, tiene asi una importancia capital.
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NULIDAD DE ACTOS ADMINISTRATIVOS
Conforme a los principios basicos del Derecho Administrativo, un acto de la autoridad

oficial es valido cuando reune los siguientes requisitos:

a) Objeto o propdsito licito.
b) Autoridad competente
¢) Procedimientos y requisitos arreglados a las normas legales preestablecidas,

incluyendo la motivacion.

En sentido contrario, cuando un acto administrativo, sea cual fuere la jerarquia del
funcionario o del organismo que lo hubiere expedido, adolece de cualquiera de los vicios antes
mencionados y que estan especificados en la respectiva Ley, deviene automaticamente en nulidad

absoluta de pleno derecho es nulidad.

Asimismo, el articulo 9° de la Ley N° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo
General, sefiala que:
“Todo acto administrativo se considera valido en tanto su pretendida nulidad no sea

declarada por autoridad administrativa o jurisdiccional, segun corresponda.”

La nulidad se basa en dos posiciones — la nulidad radical, absoluta o de pleno derecho, de
un lado, y la nulidad relativa o anulabilidad, de otro- los tipos basicos de invalidez, si bien en la
doctrina existen posiciones que aluden a un tercer y polémico tipo: la inexistencia. (Parejo Alfonso,

2018).
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Del fundamento de la potestad anulatoria que el ordenamiento administrativo confiere a la
Administracion Publica para revisar de oficio sus propios actos administrativos existen en la
doctrina comparada dos posiciones: la adoptada por los autores espafioles quienes atribuyen a la
prerrogativa otorgada a la Administracion para la realizacion de los intereses publicos sin
necesidad de acudir al Poder Judicial, y la posicion de quienes como el profesor argentino Julio
Rodolfo Comadira la encuentran en el «interés puablico comprometido en la vigencia de la

juridicidad», es decir, en la salvaguarda del principio de legalidad. (Comadira, 2000)

Como menciona el profesor Comadira, al contradecir que la facultad otorgada a la
Administracion Publica para la declaratoria de nulidad de oficio de los actos administrativos
encuentre su base en la preeminencia de autotutela determinativa porque se estaria vulnerando la
forma y el fondo de las pronunciamientos emitidos por el Estado representado por la
administracion publica en sus distintos niveles de gobierno, cuando en realidad el fin debe estar
orientado a sustentar las decisiones bajo el amparo del principio de legalidad de todo acto
administrativo.

Como se puede apreciar el legislador nacional ha querido armonizar la tension entre los
principios de legalidad y seguridad juridica, estableciendo el plazo de un afio para que la
Administracion pueda unilateralmente declarar en sede administrativa la nulidad de sus propios
actos, pero a cuyo vencimiento en garantia de la imparcialidad y objetividad sélo se le permite
dentro del plazo de dos afios adicionales acudir ante el Poder Judicial para que sea otro poder del
Estado, es decir, un tercero imparcial, el que verifique la legalidad de los actos emitidos por la

Administracion promotora del proceso contencioso administrativo. (Morén Urbina, 2008)
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La Ley N° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General, considera la Nulidad de
pleno derecho y considera como excepciones la anulabilidad y la conservacion del acto. No

considera la inexistencia del acto.

En este aspecto, el articulo 10° de la nueva Ley del Procedimiento Administrativo General

sefiala los motivos de nulidad de oficio de pleno derecho de los actos administrativos:

a) Latransgresion a la Constitucion, a las leyes o a las normas reglamentarias.

La contravencion de mayor relevancia al marco legal respecto al acto administrativo son
las decisiones administrativas sin sustento de juridicidad contraviniendo las normas segun
rango de ley debido a que un Estado Democratico y Constitucional de Derecho refiere en

que la Administracion Publica s6lo puede actuar bajo el principio de legalidad.

Es importante tener presente que la citada causal en cuanto sanciona con nulidad la
contravencion a todo tipo de norma legal, incluso la reglamentaria, esta puntualizando las
diferencias entre el acto administrativo como una declaracion de la Administracion Publica

“en el marco de normas de derecho publico” (Garcia de Enterria & Fernandez , 2004).

Debido aello, el articulo 5.3 de la Ley del Procedimiento Administrativo General establece
que:
“Un acto administrativo jamas podra contravenir disposiciones constitucionales, legales o

reglamentarias, sin importar que éstas Gltimas hayan sido dictadas por autoridades de
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inferior jerarquia o incluso por la misma autoridad que dictd el acto administrativo en

cuestion.”

La deficiencia o la supresion de alguno de los requisitos de validez, salvo que se

presente alguno de los supuestos de conservacion del acto a que se refiere al art. 14.

La deficiencia afecta esencialmente a los componentes constitutivos de los actos
administrativos dispuestos en el articulo 3° de la Ley del Procedimiento Administrativo
General y desarrollados por los arts. 4°, 5° y 6° de la misma, constituyen causal de nulidad
de los indicados actos excepto que sean de empleados los supuestos de conservacion del
acto administrativo establecidos en el articulo 14° de la Ley del Procedimiento

Administrativo General.

Conforme se ha sefialado, el orden publico se pronuncia con mayor o menor fuerza en
oposiciodn a los actos administrativos que lo contravengan segun la dificultad del vicio que
lo afecta. Por ello, el articulo 14° de la Ley del Procedimiento Administrativo General

sefiala que:

“(...) En el caos de actos administrativos que padezcan de vicios en su formacion
caracterizados expresamente como no trascendentes, no corresponde declarar su
nulidad sino proceder a su enmienda por la propia autoridad emisora con la finalidad

de que cumplan la funcién a la que estaban destinados.”
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Asi, por ejemplo es causal de nulidad los actos administrativos emitidos por 6rgano
expresamente negado 0 no competente por razén de la materia, territorio (trasgresion de
competencia de parte de un Gobierno Local de un acto que le es propio del Gobierno
Regional); asi también son causales de nulidad los actos que tengan un contenido
imposible, por ejemplo falta de sustrato personal (se ha designado en un cargo de confianza
a una persona ya fallecida), o que el Concejo Municipal tome acuerdos sin haberse
convocado a todos sus miembros y sin el quérum establecido en la ley o el reglamento

interno del Concejo.

Los actos explicitos o los que susciten como resultado de la aceptacion instantanea o
por silencio administrativo positivo, por los que se adquiere facultades, o derecho,
cuando son opuestos al ordenamiento legal, o cuando no se efectia con las
formalidades, documentacion o tramitacion fundamental para su adquisicion.

Se contempla por primera vez con carécter expreso la oportunidad que se pueda disponer
la nulidad de los actos que fueron emitidos en relacion a los procedimientos administrativos
de aprobaciéon automatica sefialados por el art. 31° de la Ley del Procedimiento
Administrativo General y de los actos administrativos producidos por silencio
administrativo positivo en las actuaciones de evaluacion previa de acuerdo a lo establecido

en el articulo 33° de la Ley del Procedimiento Administrativo General.

De acuerdo con el articulo 31° de la Ley del Procedimiento Administrativo General en los
procedimientos de aprobacion automatica se refiere a la aceptacion administrativa del

requerimiento presentado por el administrado, que se materializa con el cargo de recepcion
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con el sello de la entidad; dejando de lado el manifestacion expresa de la Administracion;
para luego ser sometidas a una fiscalizacion posterior de conformidad de lo sefialado en el

articulo 32° de la Ley del Procedimiento Administrativo General.

Por lo contrario, los procedimientos administrativos de evaluacion previa donde se cuenta
con el plazo de 30 dias habiles para poder comprobar la realizacion de los requisitos y/o la

autenticidad de la documentacidn presentada por el administrado antes de resolver.

Como es de entenderse, el silencio administrativo positivo se constituye con el fin de atacar
negligencia o la lentitud administrativa, conforme lo dispuesto en el articulo 33° de la Ley
del Procedimiento Administrativo General el olvido de una decision formal administrativa
dentro de los plazos establecidos (procedimientos administrativos de evaluacion previa),
corresponde un pronunciamiento aprobatorio mediante un acto administrativo del
requerimiento del administrado; siendo este acto puede ser recovado cuando sea emitido
en contravencion al ordenamiento juridico, debiendo declararse la nulidad de oficio de

conformidad al articulo 202° de la referida Ley.

La posibilidad de declarar la nulidad del acto administrativo presunto de caracter favorable
al particular obtenido como consecuencia del silencio administrativo positivo tiene por
finalidad evitar que se utilice abusivamente dicha técnica para obtener beneficios indebidos
0 contrarios al ordenamiento juridico, porque es evidente que no se puede adquirir por

silencio administrativo positivo lo que no es posible otorgar legitimamente de modo
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expreso. Por aplicacidn de esta causal se sanciona tanto el acto expreso como el acto tacito.

(Mor6n Urbina, 2008)

d) Los actos administrativos que sean constituyentes de infraccion penal, o que se

dictaminen como resultado de la misma.

Esta causal de nulidad establece tanto los actos emitidos por la Administracién que son
constitutivos en si mismos de transgresion penal (delitos y faltas) como los actos que se

dictaminen ulteriormente como consecuencia directa de incurrir dicha infraccion.

Esta causal de nulidad se configura cuando la sentencia que sanciona un delito o falta penal
se encuentre consentida y ejecutoriada. En ese sentido, los plazos deben ser mayores a los
sefialados en los articulos 207° y 202° de la Ley del Procedimiento Administrativo General,
en cuanto se trate de declarar la nulidad (de parte o de oficio) de los actos administrativos.
De igual forma, el articulo 11.1 de la Ley del Procedimiento Administrativo General
dispone que los particulares podréan peticionar la nulidad de los actos administrativos Unicamente
mediante los recursos administrativos (Apelacién, Revision), siendo claro que no es posible la
presentacion de otros medios impugnatorios para solicitar la nulidad de los actos administrativos
[lamese “Recurso de Nulidad”, siendo esta figura juridica permitida en otras legislaciones como el

espanol y argentino.

El numeral 11.2 del articulo 11° de la Ley del Procedimiento Administrativo General

establece la instancia competente para declarar la nulidad:
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“(...) Es competente la autoridad superior de quien dicto el acto administrativo viciado, lo
cual determinad que en caso que la nulidad sea solicitada mediante la interposicion de un
recurso administrativo deba emplearse preferentemente el recurso de apelacion o, de
corresponder legalmente, el de revision, porque en ambos casos la resolucién de los citados
recursos corresponde a autoridades de jerarquia superior a quien dicté el acto

administrativo materia de impugnacion.”

Cuando el acto administrativo viciado ha sido emitido por funcionario que no cuenta con
jerarquia superior; la nulidad puede ser resuelta mediante resolucién del funcionario que emitié el

acto nulo, tomando como figura legal la motivacion del recurso de reconsideracion.

El numeral 11.3 del articulo 11° de la Ley del Procedimiento Administrativo General
establece que:
“La resolucion que declare la nulidad de un acto administrativo se debe disponer lo
conveniente para hacer efectiva la responsabilidad de emisor del acto que se estd
invalidando, lo cual constituye una medida que tiene por finalidad disuadir la realizacion
de conductas atentatorias contra la legalidad por parte de quienes ejercen funcién
administrativa. Por tanto, en los casos en que la autoridad jerarquicamente superior
declare la nulidad de un acto administrativo, ya sea a pedido de parte o de oficio, debera
disponer que se inicie el correspondiente procedimiento disciplinario contra el

funcionario que emiti6 el acto invalidado™.
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Cabe sefialar que, de conformidad con lo establecido en el articulo 239° de la Ley del
Procedimiento Administrativo General se tipifica las faltas administrativas aplicables a los
funcionarios publicos; sin excepcion del régimen laboral que tuvieran; al incurrir en una manifiesta

ilegalidad entre otras causales.

Con relacidn a lo sefalado, el articulo 238.2 de la Ley del Procedimiento Administrativo
General, establece que al declararse la nulidad de un acto administrativo (de parte, de oficio,

resolucion judicial); no le otorga de manera inmediata el derecho al pago de una indemnizacion.

El articulo 12.1 de la Ley del Procedimiento Administrativo General dispone que:
“La declaracion de nulidad de un acto administrativo basada en una constatacion objetiva
de los graves vicios que aquejan al acto, retrotrae sus efectos hacia el momento mismo en

que el acto nacio o sufrié del vicio que lo afecta.”

Esta figura juridica contemplada en el numeral 17. 2° articulo 17.2 de la Ley del

Procedimiento Administrativo General establece que al declararse la nulidad del acto

administrativo; surte efectos desde su emitié o tubo vida el acto, con caracter enunciativo.

(Meier, 2011)sefiala que:

“El acto administrativo declarado nulo no es susceptible de generar efectos juridicos

vélidos, desaparece de la vida juridica como si nunca hubiera existido, los efectos
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producidos se pierden, se borran, y por supuesto tampoco podra generar efectos para el

futuro.”

Los derechos adquiridos de buena fe por terceros son la excepcion a la regla de la
retroactividad; ello se encuentra establecido en el numeral 12.1 del articulo12 de la Ley del

Procedimiento Administrativo General establece que:

“(...) De manera expresa que respecto de dichos terceros la proclamacion de la invalidez
del acto so6lo producira efectos a futuro. Tal seria el caso de personas que no participaron
del procedimiento administrativo que dio lugar a la formacion del acto viciado pero que
podrian ser afectados en sus derechos por las consecuencias derivadas de la declaracion de

invalidez del acto.”

Sobre este punto la normativa administrativa predomina la certeza o firmeza legal versus
el principio de legalidad, obstaculizando de manera inmediata que el objeto o finalidad de la
declaracidon de nulidad de un acto administrativo, que ha sido el sustento para obtener derechos de

buena fe, pueda perjudicarles retroactivamente.

El numeral 12.2 del articulo 12 de la Ley del Procedimiento Administrativo General, en

concordancia con lo dispuesto por el numeral anterior, establece que:

“El acto expresamente declarado nulo pierde toda fuerza vinculante para los particulares y

para el personal al servicio de la Administracion Publica, respecto de los cuales incluso se
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dispone de manera imperativa la obligacién de oponerse a todo intento de ejecucion del
acto invalidado. Declarado nulo el acto desaparece la presuncion de validez contenida en

el articulo 9° de la Ley del Procedimiento Administrativo General.”

También se encuentra establecido en el numeral 12.3 del articulo 12 de la Ley del
Procedimiento Administrativo General, la figura legal cuando el acto nulo se hubiera consumado

y no sea posible retrotraerse sus efectos; esta norma sefiala que:

“En dichos supuestos solo cabe demandar la responsabilidad del emisor del acto invalidado
y que, de ser el caso, se le exija el pago de una indemnizacion para el posible perjudicado

por el acto declarado nulo.”

Es asi que, el numeral 12.1 del articulo 12 de la Ley del Procedimiento Administrativo

General determina que:

“La declaracion de nulidad de un acto administrativo producido en el seno de un
procedimiento administrativo obliga a reponer las actuaciones administrativas al momento

del tramite en que se genero el acto viciado.”

En esa linea, el numeral 13.1 del articulo 13 de la Ley del Procedimiento Administrativo

General dispone que:
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“La declaratoria de invalidez de un acto administrativo solo implica la de los sucesivos en
el procedimiento cuando estén vinculados a é€l, por lo que seria innecesario que la
Administracion tenga que repetir de nuevo las actuaciones ulteriores que sean

independientes del acto que incurrio6 en la infraccion.”

Al respecto, se entiende que al declararse nulo el acto durante el desarrollo de un
procedimiento administrativo, los actos que se tramitaron con posterioridad de cometerse la

infraccion; siempre y cuando no tenga relacion con el acto anulado; tienen validez y permanencia.

En opinion de Beladiez, cuando comenta el numeral 64.1 articulo 64 de la Ley de
Procedimiento Administrativo Comun espafiola que ha servido de fuente de inspiracion para el
citado articulo 13.1 de la Ley del Procedimiento Administrativo General (Peruana), la finalidad
que se pretende conseguir al ordenar conservar los actos procedimentales que no dependan de!
invalidado, supuesto de caracter excepcional, es evitar que la Administracion tenga que dictar de
nuevo esos actos de trdmite cuando reinicie e! procedimiento, lo que encuentra justificacion en el

principio de economia procesal. (Beladiez Rojo, 1994)

En relacion a ello, como ejemplo de aplicacion del numeral 13.1 del articulo 13 de la Ley
del Procedimiento Administrativo General es en el desarrollo de los procedimientos de seleccion
regulados en la Ley de Contrataciones del Estado y su Reglamento se determine mediante acto
administrativo declarar la nulidad en cualquiera de sus etapas por haber incurrido en algln vicio;

en ese sentido las acciones producidas con posterioridad al acto declarado nulo quedan sin efecto.
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El numeral 13.2 del articulo de la Ley del Procedimiento Administrativo General se refiere

que:
“La nulidad parcial de un acto administrativo, disponiendo que cabe declarar la invalidez
de solo la parte viciada de un acto, conservandose la parte del contenido del acto que sea

independiente 0 no accesoria de la infractora.”

En razon a ello, se puede ejemplificar el referido dispositivo legal en mencion cuando se
otorga una licencia de funcionamiento para un local comercial de venta de alimentos, esta licencia
es otorgada con una condicidn accesoria que es la venta de alimentos sea solo de pollo sancochado;
esta condicion es no establecida en la ley, ante dicho acto administrativo emitido con condiciones

no previstas en la normativa legal se puede declarar la nulidad parcial del acto.

El numeral 13.3 del articulo 13.3 de la Ley del Procedimiento Administrativo General
dispone que:

“Cuando se declare la nulidad de un acto administrativo, por vicios de forma cometidos

durante la tramitacién de un procedimiento administrativo, deben conservarse aquellas

actuaciones o tramites cuyo contenido hubiere permanecido igual de no haberse incurrido

en el citado vicio”.

El ilustre profesor espafiol Gonzalez Pérez, sefiala que:

“(...) Parece necesario que exista una declaracion expresa de los actos o tramites que se

conservan pudiendo entenderse que, de no hacerse asi, la «nulidad de actuaciones» afectara
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a todos los ulteriores que no fuesen independientes. La declaracion de nulidad o
anulabilidad debera, pues, contener un acuerdo sobre los posibles actos y tramites que se

mantienen (...)".

Debemos tener en cuenta que de conformidad con el numeral 206.2 del articulo 206 de la
Ley del Procedimiento Administrativo General los actos internos de un procedimiento
administrativo no son materia de impugnacion distintos a los actos decisorios finales sobre el

fondo.

El numeral 217.2 del articulo 217 de la Ley del Procedimiento Administrativo General
sefiala que, al resolver el recurso impugnatorio interpuesto por el administrado contra el acto
administrativo, se debe dejar claro en la decision la existencia de los vicios de forma y si estos
permiten resolver el recurso, de no ser posible se debera opinar respecto al fondo del asunto,
disponiendo con ello la retroactividad del procedimiento al tiempo que se cometio el vicio.

Sobre el particular, la oportunidad que se declaren nulos de oficio lo actos administrativos
cuando hayan sido emitidos bajo algun vicio de nulidad y estos agravien el interés pablico; es una
ocasion en que la Administracion se reivindique ante algun acto arbitrario y lesivo que perjudique

a los particulares (articulo 202° de la Ley del Procedimiento Administrativo General).

Igualmente, el articulo 201° y 203° de la Ley del Procedimiento Administrativo General
establece dos instrumentos de revision de oficio: 1) la rectificacion de errores materiales

relacionado a enmendar los errores de redaccion o numéricos y 2) la revocacion como una decision
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que produce la extincion de actos administrativos a razén de con fundamento en razones de

oportunidad, por proteccién a los derechos de los particulares.

Es posible también que los administrados puedan requerir a la Administracién declarar
nulo de oficio algin acto administrativo que contenga algun vicio; dicho requerimiento no se
estaria tramitando como un recurso impugnatorio por lo tanto no se encuentra revestido de los

requisitos de forma y de fondo exigidos en el recurso administrativo.

El numeral 11.1 del articulo 11 de la Ley del Procedimiento Administrativo General
establece que toda pretension de requerir se declare la nulidad a impulso de parte de sefialarse
expresamente en el recurso impugnatorio, el mismo que debe estar revestido de los requisitos

exigidos por ley.

Existe diferencia en un acto administrativo declarado nulo de oficio de un acto
administrativo revocado, los mismos que sefialo:

a. Los actos declarados nulos de oficio se producen debido que contravienen el principio de

legalidad (vicios de legalidad); por el contrario, el acto de revocacion se produce por

circunstancias de mera oportunidad a favor del interés pablico (vicios de mérito).

b. El acto declarado nulo de oficio es declarado exclusivamente por el funcionario superior
de quien emitié el acto, en el supuesto que el acto declarado nulo fue emitido por la

autoridad maxima o no cuenta con superior, la nulidad es emitida por el mismo; caso
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contrario el acto administrativo revocado Unicamente emitido por el funcionario titular de

la entidad.

c. Lapotestad de declarar la nulidad de oficio es un deber de la Administracién al demostrarse
la existencia de un acto viciado; por otro lado, en el acto de revocacion la Administracion
puede actuar de manera discrecional.

d. Laaccion de la declaratoria de la nulidad de oficio de un acto administrativo cuenta con un
plazo, de: 1) un afio a contar desde que el acto administrativo se consintio, 2) dos afios para
gue la Administracion al vencer el consentimiento del acto administrativo para requerir
revision al Poder Judicial, o de tres afios para exhortar la revisién judicial de los actos
administrativos de los tribunales administrativos; no existiendo plazo regulado para los

actos de revocacion.

El articulo 202° de la Ley del Procedimiento Administrativo General:

“La potestad de la Administracién Publica de declarar la nulidad de oficio de sus propios
actos no solo esta sujeta al estricto cumplimiento de los requisitos establecidos por dicho
precepto, sino que en determinados supuestos se transforma en la potestad de promover
ante el Poder Judicial la revisién de sus propios actos mediante el proceso contencioso

administrativo”.

Cabe mencionar que, la nulidad de oficio no es procedente cuando en el acto administrativo
se detecten vicios no trascendentales que no tienen relevancia en la decision de fondo, en aquellos

casos se debe de oficio subsanar el acto. Dicha preeminencia de la Administracion de invalidar de
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oficio sus actos sélo puede efectuarse cuando medien razones de rigurosa legitimidad que la
coaccionen a la comprobacion de sus propias actuaciones para eliminar o invalidar aquellas que
resulten aquejadas de peligrosos vicios de invalidez definitiva y radical opuestos al ordenamiento

juridico.

Asimismo, el articulo 202.1 de la referida Ley, exige la presencia del agravio al interés
publico en la nulidad de oficio, requisito que se complementa con potestad de la Administracion

de declarar de oficio la nulidad.

Uno de los requisitos se refiere que la nulidad de oficio en relacion a la jerarquia de la
estructura funcional de la Administracion, es decir al funcionario superior puede disponer la
nulidad de oficio del acto resuelto por el funcionario subordinado; excepto que el de la entidad
acto administrativo fue emitido por el funcionario no este subordinado jerarquicamente, siendo en
este caso el mismo quien debera resolver.

Otro requisito es la temporalidad, si el acto administrativo quedo firme la Administracion
esta facultada para declararla la nulidad de oficio pese a que el acto administrativo en cuestion
haya quedado firme, siendo cuando se ha agotado los plazos para interponer algin recurso
impugnatorio, debiendo transcurrir un afio computados desde que el acto quedo consentido

(articulo 212° de la Ley del Procedimiento Administrativo General).

En comparacion con otros paises es contrario al ordenamiento nacional dado que la facultad
de la Administracion para declarar la nulidad de oficio se puede realizar en cualquier instante, no

existiendo plazos para ejércela.
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El articulo 202° de la referida ley, también sefiala lo siguiente que:

“La nulidad de oficio puede ejercerse tanto respecto de aquellos actos que han sido materia
de impugnacion por los interesados en la via administrativa mediante los recursos
administrativos previstos legalmente, como respecto de aquellos actos que no han sido
impugnados dentro de los plazos establecidos legalmente y que por tanto se consideran
firmes, y de aquellos actos que habiendo sido impugnados y resuelto desfavorablemente
por la Administracion el respectivo recurso formulado por los interesados no son
oportunamente impugnados en sede administrativa o judicial y por tanto se consideran

consentidos por los obligados.”

De conformidad literal d) del numeral 218.2 articulo 218.2 de la Ley del Procedimiento
Administrativo General sefiala que:

“Las resoluciones de la Administracion Publica que declaren de oficio la nulidad de sus

propios actos agotan la via administrativa y por ende no pueden ser objeto de impugnacién

por los interesados en sede administrativa, los que s6lo podréan cuestionarios ante el Poder

Judicial a través del proceso contencioso administrativo o de los procesos constitucionales

correspondientes si se considera afectado en algiin derecho constitucional.”

Queda claro que la Administracion luego de vencer el plazo de un afio puede interponer
via proceso contencioso administrativo ante el Poder Judicial y solicitar la nulidad de oficio, dentro
de dos afios plazo que se computa desde que el acto quedo administrativamente consentido

(articulo 202.4 de la Ley del Procedimiento Administrativo General).
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Es decir, se encuentra establecido dos plazos relacionado a la nulidad de oficio; el de un
afio en cuanto a que la Administracion durante ese periodo puede declarar de oficio la nulidad;
vencido ese plazo la Administracion puede recurrir al Poder Judicial dentro del plazo de dos afios
siguientes contados desde que se extinguio el plazo de un afio de la declaratoria de nulidad en via

administrativa.

NULIDAD DE ACTOS ADMINISTRATIVOS EN LAS CONTRATACIONES PUBLICAS

DE ALGUNOS PAISES DE LATINOAMERICA

. BOLIVIA:

El procedimiento de contratacién publica en Bolivia esta regulado por el Decreto Supremo
3548, que modifica el Decreto Supremo 0181, el cual tiene por objeto realizar modificaciones e
incorporaciones al Decreto Supremo N° 0181, de 28 de junio de 2009, Normas Basicas del Sistema
de Administracion de Bienes y Servicios (NB-SABS) y el Decreto Supremo 1841 del 18 de
diciembre de 2013, con el propdsito de agilizar el proceso de compra de bienes y contratacion de
servicios del Estado, los cuales se aplican obligatoriamente por todas las instituciones estatales y
toda entidad publica con personeria juridica de derecho publico, bajo la responsabilidad de la MAE
(Méxima Autoridad Ejecutiva); y de los servicios publicos responsables de los procesos de

contratacion, manejo y disposicion de bienes y servicios.

En principio, profundizando el tema de los recursos administrativos de impugnacion, estos
solo seran procedentes contra las resoluciones emitidas y notificadas en los procesos de

contratacion referentes a:
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a) Licitacién Publica, contra las siguientes Resoluciones:
v Resolucion que aprueba el DBC (Documento Base de Contratacion).
v" Resolucion de Adjudicacion.

v" Resolucion de Declaratoria Desierta.

b) ANPE (Apoyo Nacional a la Produccién y Empleo) para montos mayores a Bs. 200 000,00

(Doscientos mil con 00/100 bolivianos), contra las siguientes Resoluciones:

v" Resolucion de Adjudicacion.

v Resolucion de Declaratoria Desierta.

En esa linea, no es procedente el Recurso de Impugnacion, contra actos de naturaleza
preliminar, considerando también todo tipo de actos de administracion emitidos por la entidad.

Por otro lado, la MAE (Maxima Autoridad Ejecutiva) de la entidad convocante es el
funcionario autorizado para evaluar y emitir los Recursos de Impugnacion, pero cuando por la
estructura de la institucion estatal, la MAE (Méaxima Autoridad Ejecutiva) asuma las funciones de
RPC (Responsable del Proceso de Contratacion de Licitacion Publica) o RPA (Responsable del
proceso de contratacion de Apoyo Nacional a la Produccion y Empleo), los recursos de
Impugnacién seran decretados por la Maxima Autoridad Ejecutiva de la institucion; en el caso de

Municipios, los Recursos de Impugnacion presentados son decididos por el Concejo Municipal.

Los Recursos Administrativos de Impugnacion deberan interponerse en el plazo
improrrogable de tres (3) dias contados al dias siguiente de publicada la Resolucion Impugnable

en el Sistema de Contrataciones Estatales ante el RPC (Responsable del Proceso de Contratacion
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de Licitacion Publica) o RPA (Responsable del proceso de contratacion de Apoyo Nacional a la
Produccién y Empleo) que emitio el acto administrativo impugnado, debiendo elevar en el periodo

de dos (2) dias ante la Maxima Autoridad Ejecutiva, el expediente completo.

De esta manera, los recursos interpuestos deben contener lo siguiente como diminuto:
Identificacion del recurrente o en su caso, el Poder de Representacion.

a) Documentacién en original, copia simple o legalizada que valore como medio

probatorio de su pretension.

b) Puede solicitar de manera expresa los fundamentos que considere conveniente.

Adicionalmente, se debe adjuntar una garantia contra el acto administrativo de aprobacién
del Documento Base de Contratacion equivalente al uno por ciento (1%) del precio referencial
total en el caso que la adjudicacion sea por el total, pero cuando la adjudicacion sea por items,
lotes, tramos o paquetes, el célculo se lo realizara sumando los precios referenciales de los items,
lotes, tramos o paquetes impugnados, de igual forma la garantia contra la Resolucion de
Adjudicacion o contra la Resolucion Administrativa de Declaratoria Desierta sera equivalente a
uno por ciento (1%) del monto de la propuesta.

La garantia debe ser renovable, irrevocable y de ejecucidon inmediata, pudiendo ser: Boleta
de Garantia y Boleta de Garantia a Primer Requerimiento, emitida a favor de la institucion estatal,
en la moneda sefialada expresamente en el proceso de contratacion y con vigencia de treinta (30)

dias naturales contados desde la interposicion del Recurso Administrativo de Impugnacion.

Habiéndose interpuesto el recurso impugnatorio, el proceso de contratacidn se suspendera

hasta que se agote la via administrativa, siendo en el caso de items, lotes, tramos o paquetes la
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suspension exclusivamente para los items apelados, siguiendo de manera normal el proceso de

contratacion para los items no impugnados.

La MAE (Maxima Autoridad Ejecutiva) de la institucion debera decidir expresamente en
un periodo de cinco (5) dias contados desde la recepcion del Recurso Administrativo de

Impugnacién y resolvera en la siguiente manera:

a) Confirmando la Resolucion Impugnada.

b) Anulando e invalidando la Resolucién Impugnada, debiendo sefialar el o los vicios por
los cuales se procede a la anulacion de obrados y la instruccion a la autoridad que

emitio la resolucidn, procediendo a reanudar el proceso de contratacion.

c) Desestimando el Recurso, donde sefialard expresamente los requisitos omitidos por el
recurrente, como ser no haber cumplido con las formalidades, requisitos o garantias

establecidas, disponiendo la prosecucion del proceso de contratacion.

En esa medida, la Resolucion que resuelve el recurso administrativo de impugnacion sera
expresa porque debera encontrarse dirigida Unicamente al recurso de impugnacion, motivada y
fundamentada debido a que se expondra aspectos de hecho y derecho y finalmente Unica porque
resolvera en forma simultdnea y conjunta en la ocasién de existir diversos recursos de

impugnacion.
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Opera el silencio administrativo positivo cuando no se la entidad no haya resuelto el
Recurso Administrativo de Impugnacién, en el periodo establecido por ley, agotada la via

administrativa.

Siendo agotada la via administrativa, la MAE (Méaxima Autoridad Ejecutiva) instruira la
ejecucion de las garantias presentadas a favor de la entidad convocante, en caso contrario, cuando
exista la devolucion de la garantia se realizara en un periodo de diez (10) dias naturales contados
desde notificacion de la Resolucion que se pronuncia respecto al Recurso Administrativo de
Impugnacién, cuando la Maxima Autoridad de la Entidad hubiese anulado la Resolucion

impugnada 0 cuando haya vencido el plazo para resolver.

o MEXICO:

La Ley de Adquisiciones, Arrendamientos y Servicios del Sector Publico reformado por
DOF 10-11-2014 y su reglamento reformado por DOF 28-07-2010, indican referente a la solucion
de controversias que se conocera de las inconformidades que se promuevan contra los actos de los
procedimientos de licitacion publica o invitacion a cuando menos tres personas que se indican a

continuacion:

a) Laconvocatoria a la licitacion, y las juntas de aclaraciones
En este supuesto, la inconformidad sélo podra presentarse por el interesado que haya
manifestado su interés por participar en el procedimiento dentro de los seis dias habiles

siguientes a la celebracion de la ultima junta de aclaraciones.
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b) La invitacion a cuando menos tres personas
Solo estara legitimado para inconformarse quien haya recibido invitacién, dentro de

los seis dias habiles siguientes.

c) Elacto de presentacion y apertura de proposiciones, y el fallo
En este caso, la inconformidad s6lo podra presentarse por quien hubiere presentado
proposicion, dentro de los seis dias habiles siguientes a la celebracidon de la junta
publica en la que se dé a conocer el fallo, o de que se le haya notificado al licitante en

los casos en que no se celebre junta publica.

d) La cancelacion de la licitacion
En este supuesto, la inconformidad sélo podra presentarse por el licitante que hubiere

presentado proposicion, dentro de los seis dias habiles siguientes a su notificacion.

e) Los actos y omisiones por parte de la convocante que impidan la formalizacién del

contrato en los términos establecidos en la convocatoria a la licitacion o en esta Ley.

En esta hipdtesis, la inconformidad s6lo podra presentarse por quien haya resultado
adjudicado, dentro de los seis dias habiles posteriores a aquél en que hubiere vencido el plazo
establecido en el fallo para la formalizacién del contrato o, en su defecto, el plazo legal.

En todos los casos en que se trate de licitantes que hayan presentado proposicion conjunta,
la inconformidad s6lo sera procedente si se promueve conjuntamente por todos los integrantes de

la misma.
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La interposicion de la inconformidad en forma o ante autoridad diversa a las sefialadas en

los parrafos anteriores, segun cada caso, no interrumpira el plazo para su oportuna presentacion.

El escrito inicial contendra:

» El nombre del inconforme y del que promueve en su nombre.

» Domicilio para recibir notificaciones personales, que deberéa estar ubicado en el lugar
en que resida la autoridad que conoce de la inconformidad.

» El acto que se impugna, fecha de su emision o notificacion.

» Las pruebas que ofrece y que guarden relacién directa e inmediata con los actos que
impugna.

» Los hechos o abstenciones que constituyan los antecedentes del acto impugnado y los

motivos de inconformidad.

Al escrito de inconformidad deberd acompafiarse el documento que acredite la
personalidad del promovente y las pruebas que ofrezca, asi como sendas copias del escrito inicial
y anexos para la convocante y el tercero interesado, teniendo tal caracter el licitante a quien se

haya adjudicado el contrato.

La instancia de inconformidad es improcedente:
» Contra actos diversos a los establecidos en los cinco puntos indicados en el primer
parrafo.

» Contra actos consentidos expresa o tacitamente.
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» Cuando el acto impugnado no pueda surtir efecto legal o material alguno por haber

dejado de existir el objeto o la materia del procedimiento de contratacion del cual
deriva.

» Cuando se promueva por un licitante en forma individual y su participacién en el

procedimiento de contratacidn se hubiera realizado en forma conjunta.

Se decretara la suspension de los actos del procedimiento de contratacion y los que de éste
deriven, siempre que lo solicite el inconforme en su escrito inicial expresando las razones por las
cuales estima procedente la suspension, asi como la afectacion que resentiria en caso de que
continden los actos del procedimiento de contratacion; y se advierta que existan o pudieren existir
actos contrarios a las disposiciones de esta Ley o a las que de ella deriven y, ademas, no se siga
perjuicio al interés social ni se contravengan disposiciones de orden publico.

En su solicitud el inconforme debera expresar las razones por las cuales estima procedente
la suspension, asi como la afectacion que resentiria en caso de que continten los actos del

procedimiento de contratacion.

Solicitada la suspension correspondiente, la autoridad que conozca de la inconformidad

deberd acordar lo siguiente:

» Concedera o negara provisionalmente la suspension; en el primer caso, fijara las
condiciones y efectos de la medida.
» Dentro de los tres dias habiles siguientes a que se haya recibido el informe previo de

la convocante, se pronunciara respecto de la suspension definitiva.
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En caso de resultar procedente la suspension definitiva, se debera precisar la situacion en
que habran de quedar las cosas y se tomaran las medidas pertinentes para conservar la materia del

asunto hasta el dictado de la resolucion que ponga fin a la inconformidad.

En todo caso, la suspension definitiva quedara sujeta a que el solicitante, dentro de los tres
dias habiles siguientes a la notificacion del acuerdo relativo, garantice los dafios y perjuicios que
pudiera ocasionar. Es por ello que la garantia que debera emitir no debera ser menor al diez por
ciento (10%) ni mayor al treinta por ciento (30%) del monto de la propuesta econémica del
inconforme. De no exhibirse en sus términos la garantia requerida, dejara de surtir efectos dicha

medida cautelar.

La suspension decretada quedara sin efectos si el tercero interesado otorga una

contragarantia equivalente a la exhibida por el inconforme.

A partir de que haya causado estado la resolucién que ponga fin a la instancia de
inconformidad, podra iniciarse incidente de ejecucion de garantia, que se tramitard por escrito en
el que se sefialara el dafio o perjuicio que produjo la suspension de los actos, asi como las pruebas

que estime pertinentes.

Con el escrito incidental se dard vista al interesado que hubiere otorgado la garantia de que
se trate, para efecto de que manifieste lo que a su derecho convenga para que una vez desahogadas
las pruebas, la autoridad resolvera el incidente planteado, en el que se decretara la procedencia de

cancelar, o bien, de hacer efectiva la garantia o contragarantia de que se trate segin se hubiere
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acreditado el dafio o perjuicio causado por la suspension de los actos, o por la continuacion de los

mismos, segun corresponda.

Si la autoridad que conoce de la inconformidad advierte manifiestas irregularidades en el
procedimiento de contratacion impugnado, podra decretar de oficio la suspension sin necesidad de
solicitud ni garantia del inconforme, siempre gque con ello no se siga perjuicio al interés social ni
se contravengan disposiciones de orden publico. El acuerdo relativo contendréa las consideraciones
y fundamentos legales en que se apoye para decretarla.

En esa linea, la autoridad que conozca de la inconformidad la examinara y si encontrare
motivo manifiesto de improcedencia, la desechara de plano. Sin embargo, si no fuera improcedente
la inconformidad, se requerira a la convocante que rinda un informe previo en el que manifieste
los datos generales del procedimiento de contratacion y del tercero interesado, y pronuncie las
razones por las que estime que la suspension resulta o no procedente. Luego de ello, la autoridad

dictara la resolucion, la cual contendréa:

» Los preceptos legales en que funde su competencia para resolver el asunto.

» Lafijacion clara y precisa del acto impugnado.

» El andlisis de los motivos de inconformidad, para lo cual podré corregir errores u
omisiones del inconforme en la cita de los preceptos que estime violados, asi como
examinar en su conjunto los motivos de impugnacion y demas razonamientos
expresados por la convocante y el tercero interesado, a fin de resolver la controversia
efectivamente planteada, pero no podra pronunciarse sobre cuestiones que no hayan

sido expuestas por el promovente.
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» Lavaloracion de las pruebas admitidas y desahogadas en el procedimiento.

» Las consideraciones y fundamentos legales en que se apoye.

» Los puntos resolutivos que expresen claramente sus alcances y efectos, en congruencia
con la parte considerativa, fijando cuando proceda las directrices para la reposicion de
actos decretados nulos o para la firma del contrato.

De esta manera, la resolucion que emita la autoridad podra:

» Sobreseer en la instancia.

» Declarar infundada la inconformidad.

» Declarar que los motivos de inconformidad resultan inoperantes para decretar la
nulidad del acto impugnado, cuando las violaciones alegadas no resulten suficientes
para afectar su contenido.

» Decretar la nulidad total del procedimiento de contratacion.

» Decretar la nulidad del acto impugnado, para efectos de su reposicion, subsistiendo la
validez del procedimiento o acto en la parte que no fue materia de la declaratoria de
nulidad.

» Ordenar la firma del contrato, cuando haya resultado fundada la inconformidad

promovida.

Asimismo, la resolucion que declare fin a la instancia de no conformidad o, en su defecto,
a la decision de oficio podra interponerse un recurso impugnatorio por conforme mediante el
recurso de revision previsto en la Ley Federal de Procedimiento Administrativo, por lo que la

convocante acatara la resolucion que ponga fin a la inconformidad en un plazo no mayor de seis
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dias hébiles. Solo podra suspenderse la ejecucion de las resoluciones mediante determinacion de

autoridad administrativa o judicial competente.

En cuanto existan contratos como consecuencia de los contratos declarados nulos, esto
contratos seran respetados y obligatorios mientras se dé cumplimiento a la resolucién, es asi que

es recomendable se concluyan antes de ser adjudicados a un postor diferente.

Asimismo, en cualquier momento los proveedores o las dependencias y entidades podran
presentar ante la Secretaria de la Funcion Publica solicitud de conciliacién, por desavenencias
derivadas del cumplimiento de los contratos o pedidos. La asistencia a la audiencia de conciliacion
serd instintiva para las partes, por lo que la inconcurrencia por parte del proveedor se entendera

como no requerida su pedido.

En el supuesto de que las partes lleguen a un acuerdo durante la conciliacion, el convenio
respectivo obligard a las mismas, y su cumplimiento podréd ser demandado por la via judicial
correspondiente, sin embargo, de no existir acuerdo de voluntades, las partes podran optar por

cualquier via de solucién a su controversia.

En esa linea, podra convenirse compromiso arbitral respecto de aquellas controversias que
surjan entre las partes por interpretacion a las clausulas de los contratos o por cuestiones derivadas
de su ejecucion, pero de ninguna manera sera materia de arbitraje la rescision administrativa y la

terminacién anticipada de los contratos.
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El arbitraje podra preverse en clausula expresa en el contrato o por convenio escrito
posterior a su celebracién. En las politicas, bases y lineamientos debera establecerse el area o
servidor publico responsable para determinar la conveniencia de incluir dicha clausula o firmar el
convenio correspondiente; sin embargo, en los casos en que no se haya pactado clausula arbitral o
medio alterno de solucion de controversias, o éstas no resulten aplicables seran resueltas por los

tribunales federales. El procedimiento arbitral concluye con la emisién del laudo arbitral.

. CHILE:

La Ley N° 19,886 de Bases sobre Contratos Administrativos de Suministro y Prestacion de
Servicios, que incluye modificaciones de la Ley N° 20,088 y Decreto N° 1.562 de 2005 del
Ministerio de Hacienda, establece que las acciones de impugnacion que contravengan todo
decision de la entidad que sea ilegal y/o arbitraria en el etapas comprendidas entre la aprobacién
de bases y la adjudicacion, también los procedimientos de contratacion con organismos estatales

seran competencia del Tribunal de Contratacion Publica.

En esa medida, la demanda mediante la cual se ejerza la accion de impugnacion podra ser
interpuesta por toda persona natural o juridica, que tenga un interés actualmente comprometido en
el respectivo procedimiento administrativo de contratacion. Dicha accién impugnatoria debe la
motivacion de los hechos que sustente acto impugnado, la fundamentacion juridica, y las

pretensiones claras para su evaluacion del 6rgano competente que resolvera (Tribunal).

El Tribunal luego de revisar los requisitos podra declarar inadmisible la demanda

otorgando el plazo subsanar. Luego de levantada la admisibilidad el Tribunal correréa traslado a la
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entidad estatal, remitiendo la demanda y sus anexos, quien en un plazo perentorio debera
argumentar sus descargos respectivos.

Luego de haberse admitida la demanda e informado la entidad, se otorgara el plazo de diez
(10) dias habiles, para recopilar u obtener todos los medios probatorios necesarios. Si se presentara
el medio probatorio testimonial obligatoriamente debera presentarse su identificacién, uno de los
integrantes del Tribunal serd el encargado de recepcionar este medio probatorio. Agotado el
periodo probatorio, el Tribunal resolvera y emitira sentencia en audiencia.

El Tribunal podra disponer el cumplimiento de oficio, para una mejor decision, cualquiera
de las diligencias establecidas en el articulo 159 del Cédigo de Procedimiento Civil u otras que
considere pertinentes. Estas disposiciones deben darse en el periodo de diez dias habiles, a partir

de la fecha de resolucion que las resuelve.

La sentencia decisoria se emitira en el plazo de diez dias habiles, computados a partir de la

resolucién que notifica a ambas partes a la audiencia de lectura de sentencia.

En la referida sentencia decisoria, el Tribunal se sustentara en los fundamentos de la
sentencia la existencia o no del acto arbitrario e ilegal materia de impugnacion, disponiendo, las
acciones que considere necesarias con arreglo a la normativa. Esta resolucion podra ser materia de
impugnacién mediante el recurso de reclamacion dentro el plazo de cinco (05) dias habiles, que
sera evaluado y resuelto por la Corte de Apelaciones de Santiago; este recurso se podra conceder

con efecto devolutivo.
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La Corte podra conceder o no alegatos de acuerdo a los requerimientos de las partes. No
procedera la suspension de la vista de la causa por el motivo establecido en el N° 5° del articulo
165 del Cadigo de Procedimiento Civil. En todo caso, el Tribunal de podréa resolver, fundado el

pedido de no innovar por un periodo de hasta treinta dias, renovable excepcionalmente.

En el plazo de diez (10) dias habiles computados desde que la causa se haya quedado en

acuerdo, no teniendo oportunidad de impugnarla.
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111. METODO

3.1

3.2

Tipo de investigacion

La investigacion es de tipo aplicada, debido a que se investiga los efectos que implica la
utilizacion de una determinada teoria o figura juridica en la realidad, es por ello que la
presente investigacidn tiene como objetivo la de determinar las causas que influyen para el
cobro a los proveedores en un procedimiento de seleccion por parte del Organismo
Supervisor de las Contrataciones del Estado como garantia por interposicion del Recurso

de Apelacion de actos dictados antes del otorgamiento de la buena pro,

Asimismo, se encuentra dentro de los parametros de investigacion descriptiva; dado que se
efectivizd desde un enfoque es cuantitativo, habiéndose recolectado datos para probar
hipotesis y probar las teorias, asimismo se ha utilizado el razonamiento deductivo a fin de

probar el resultado de la presente investigacion.

Poblacion y muestra

3.2.1. Poblacién

La poblacién de la investigacion estuvo conformada 34 personas asi: funcionarios del
Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado, personas naturales o juridicas
nacionales (proveedores nacionales) y profesionales y técnicos que laboran en los Organos
Encargados de las Contrataciones.

3.2.2. Muestra
La muestra estuvo compuesta por 30 funcionarios del Organismo Supervisor de las

Contrataciones del Estado, personas naturales o juridicas nacionales (proveedores
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nacionales) y profesionales y técnicos que laboran en los Organos Encargados de las
Contrataciones; utilizando el criterio de seleccion:

- Funcionarios del Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado, que no se
encuentren con proceso administrativo por la institucion y con especializacién en
contrataciones publicas.

- Personas naturales o juridicas nacionales (proveedores nacionales), que tengan

conocimiento de la Ley de Contrataciones del Estado y su reglamento.

- Profesionales y técnicos que laboran en los Organos Encargados de las Contrataciones,
con mas de 07 afios de experiencia en logistica que pertenecen a los regimenes

laborales del Decreto Legislativo N° 276 y el Contrato Administrativo de Servicios.

Se procedié a encuestar al total de funcionarios del Organismo Supervisor de las
Contrataciones del Estado, personas naturales o juridicas nacionales (proveedores
nacionales) y profesionales y técnicos que laboran en los Organos Encargados de las
Contrataciones, que estaban activos en la fecha de realizacion de la encuesta y contaban
con disponibilidad de tiempo, obteniéndose informacién de aquellos que aceptaron
participar de la encuesta.

Para definir el tamafio de la muestra se ha utilizado el método no probabilistico, ya que la
“la seleccion de elementos no depende de la probabilidad, sino de causas relacionadas con

las caracteristicas de la investigacion o de quien hace la muestra” (Herndndez y otros, 2010,

p. 176).
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Asimismo, el Muestreo es intencional o sesgado donde el investigador selecciona los
elementos gque a su juicio son representativos, lo cual exige un conocimiento previo de la
poblacion que se investiga para poder determinar categorias o elementos que se consideran
como tipo o representativos del fendémeno que se estudia (Tamayo citado por Cazau, 2006,

p.88).

Se aplico la siguiente formula:

¥l o
1l —
1+ 22
N
Donde
) - 2
A(1-3)
o= pr (- p)r| ~ 2

N = Total de la poblacion

a2

1- —=0.05

z(1-a/2)=1.64

P = Proporcion esperada 0.5

d = precision (5%)

Z = nivel de confianza 90%

Siendo que estuvo conformada asi:



INDIVIDUO

Funcionarios del Organismo Supervisor de las
Contrataciones del Estado, personas naturales o
juridicas nacionales (proveedores nacionales) que
cuentan con Registro Nacional de Proveedores y
profesionales y técnicos que laboran en los Organos

Encargados de las Contrataciones.

Personas naturales o juridicas nacionales (proveedores

nacionales).

Profesionales y técnicos que laboran en los Organos

Encargados de las Contrataciones.

TOTAL

No.

10

10

10

30

%

33.33

33.33

33.33

99.99

65
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Operacionalizacién de variables

Variable independiente

e La libre concurrencia de proveedores en los procedimientos de contrataciones del

Estado.

Indicadores:

e Supresion del pago de tasas para impugnar actos administrativos.
e Procedimiento simplificado para la apelacion de actos dictados antes del otorgamiento
de la buena pro.

Variable dependiente:

e Eliminacion del cobro del 3% del valor total del procedimiento de seleccion como
garantia por interposicion del Recurso de Apelacion de actos dictados antes del

otorgamiento de la buena pro.

Indicadores:

e Celeridad de los procesos.

e Reduccion de etapas administrativas.
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OPERACIONALIZACION DE VARIABLES, DIMENSIONES E INDICADORES:

Instrumento
Definiciones Variables Dimensiones Indicadores Técnicas
S
Libertad de
concurrencia. - Las
Entidades promueven
el libre acceso y
participacion de
proveedores en los Supresion  del
procesos de pago de tasas
contratacion que ) para impugnar
_ _ Estudio de la
realicen, debiendo V.1.: La libre lib actos
ibre
evitarse exigenciasy | concurrencia ] administrativos.
_ concurrencia
formalidades costosas | de d
e
e innecesarias. Se proveedores Procedimiento
. proveedores o Encuesta Cuesti .
encuentra prohibida la | en los | simplificado uestionario
en los S

adopcidn de practicas
que limiten o afecten
la libre concurrencia
de proveedores. (Art.
2 del Texto Unico
Ordenado de la Ley
N° 30225, Ley de
Contrataciones del
Estado modificado
mediante Decreto
Supremo N° 082-
2019-EF).

procedimient
0s de
contratacione
s del Estado.

procedimient
os de

contratacione
s del Estado.

para la apelacion
de actos dictados
del

otorgamiento de

antes

la buena pro.
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Garantia por la
interposicion. - La
garantia que respalda
la interposicion del
recurso de apelacion,
es otorgada a favor de
la Entidad o del
OSCE, segun
corresponda, por el
tres por ciento (3%)
del valor estimado o
referencial del
procedimiento de
seleccion impugnado,
segln corresponda.
(Numeral 124.1 del
articulo 124° del
Reglamento de la Ley
de Contrataciones del
Estado aprobado
mediante Decreto
Supremo N° 344-
2018-EF).

V.D.:
Eliminacion
del cobro del
3% del valor
total del
procedimient
0 de seleccion
como garantia
por
interposicion
del Recurso
de Apelacion
de actos
dictados antes
del
otorgamiento
de la buena

pro.

Estudio de la
eliminacién
del cobro del
3% del valor
total del
procedimient
ode
seleccion
como
garantia por
interposicion
del Recurso
de Apelacion
de actos
dictados
antes del
otorgamiento
de la buena

pro.

Celeridad de los

jprocesos.

Reduccién  de
etapas

administrativas.

Encuesta

S

Cuestionario

34 Instrumentos

Cuestionarios

En la presente investigacion se ha utilizado como instrumento de recoleccion de datos un

cuestionario en la que se formularon preguntas cerradas, los mismos que se aplicaron a la

muestra objetiva.
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Los cuestionarios tienen como finalidad medir las escalas de actitudes tipo Likert en
tres categorias: De acuerdo, en desacuerdo, ni de acuerdo ni en desacuerdo.
VALIDACION DEL INSTRUMENTO POR EXPERTO
Luego de revisado el instrumento a utilizar en la presente investigacion “El cobro de
garantia en el recurso de apelacion contra el acto administrativo que declara nulo el
procedimiento de seleccion antes del otorgamiento de la buena pro — Ley de Contrataciones

del Estado”, la calificacion a la cual arribe es la siguiente:

N© PREGUNTA 50 | 60 | 70 | 80 | 90 | 100

¢En qué proporcién (%) se conseguira
1 | comprobar la hipdtesis formulada con el X

presente instrumento?

¢En qué proporcién (%) valora que las
interrogantes expuestas en el
2 | cuestionario se encuentran aludidas a las X
variables e indicadores de la presente

investigacion?

¢Qué proporcion (%) considera que las
preguntas formuladas en el cuestionario
3 |son convenientes para alcanzar el X
objetivo general de la presente

investigacion?
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¢En qué proporcién (%) valora que las
interrogantes expuestas en el
cuestionario son de sencillo

entendimiento?

¢En qué proporcion (%) valora que las
5 | preguntas siguen un sentido comun en X

cuanto a su continuacion?

¢En qué proporcién (%) se conseguira
informacion  semejante  con  esta
comprobacion adaptandolo en otras

muestras?

Fecha: 30 de enero de 2019.

Validado favorablemente por:

Abogado Freddy Hernan Hinojosa Angulo

Catedratico en gestion publica de la Universidad ESAN y consultor en administracion con

18 afios de experiencia en direccion de organizaciones publicas, privadas y proyectos

sociales.
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Confiabilidad del instrumento determinada por experto

Se ha determinado la confiabilidad del instrumento que se utilizara en esta investigacion
titulada “El cobro de garantia en el recurso de apelacion contra el acto administrativo que
declara nulo el procedimiento de seleccion antes del otorgamiento de la buena pro — Ley
de Contrataciones del Estado” por cuanto es factible para que las entidades puablicas lo

apliquen en el marco que rige la normativa de contratacién pablica.

Esto es, los resultados conseguidos con el cuestionario elaborado en una establecida
oportunidad bajo evidentes circunstancias seran semejantes si se valorara las mismas
muestras en circunstancias parecidas. Esta postura mencionada refiere a la justa precision
en que el instrumento (cuestionario) valora lo que se intenta corroborar, lo cual denota una

segura confiabilidad del referido instrumento.

En virtud de ello, cuando se habla de confiabilidad del instrumento se alude a los términos
de seguridad y racionalizacién de los resultados que se obtendran. Ello es el sentido que
usualmente aceptan los investigadores, el mismo que es factible para alcanzar en la presente

investigacion.

Existe una forma distinta de verificar la confiabilidad del cuestionario, esta es a través de
la pregunta: ¢En qué medida los resultados conseguidos con el instrumento fundan la

medida certera de las variables que se desea medir? Este sentido que se le da a la
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confiabilidad del instrumento mencionado es sindbnimo de certeza; el cual es viable de

alcanzar con el cuestionario a utilizar en la presente investigacion.

Asimismo, hay otra posibilidad de verificar la confiabilidad del instrumento a utilizar a
través de la pregunta: ¢(Cual es el margen de error implicito en la medicién del
instrumento?, de lo indicado en la interrogante se infiere que mientras haya un mayor
margen de error implicito en la medicién del instrumento, este sera menos confiable y
seguro. Al respecto, la confiabilidad puede explicarse como la falta relativa del error en la
medicion del instrumento; de ello se recoge que es sindnimo de seguridad y precision; en
ese sentido, este trabajo tiene un margen de error minimo generalmente aprobado por los
investigadores, por esta razon otorga mayor precision al instrumento. Asimismo, dicha
confiabilidad se encuentra orientada al grado de homogeneidad del instrumento en
concordancia con las variables planteadas, de ello se deduce que la presente investigacion

tiene un alto grado de homogeneidad.

Determinada la confiabilidad del instrumento por:

Abogado Freddy Hernan Hinojosa Angulo
Catedratico en gestion publica de la Universidad ESAN y consultor en administracion con
18 afios de experiencia en direccion de organizaciones publicas, privadas y proyectos

sociales.
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35 Procedimientos

El procedimiento de la prueba de hipdtesis se ha obedecido a la recopilacion de datos basados

a hechos de la realidad, concretamente del lugar del estudio y de la muestra poblacional.

3.6 Anadlisis de datos

El andlisis e interpretacion de la informacion se realizara a través de la siguiente técnica de

procesamiento datos: estadistica descriptiva, es decir, los datos que se obtengan permitiran la

construccion de cuadros estadisticos y graficos estadisticos con su respectiva interpretacion.
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IV. RESULTADOS

4.1. Contrastacion de hipotesis

En la presente investigacion, los resultados de nuestra encuesta reflejan las tendencias

observadas en la muestra poblacion que describimos en el disefio de las muestras.

Por lo tanto, partiendo de la hipotesis principal se realiza andlisis descriptivo y se aplica el
test de Normalidad, partiendo de dos preguntas consideradas como las mas representativas

para realizar la contrastacion de la hipotesis, las mismas que forman parte del cuestionario.

Descriptivos
Estadistic | Desv.
0 Error
¢Esté de acuerdo que Media 3,67 ,260
se modifique el 95% de intervalo de Limite 3,14
articulo 124° del confianza para la inferior
Reglamento de la Ley | media Limite 4,20
de Contrataciones del superior
Estado? Media recortada al 5% 3,74
Mediana 4,00
Varianza 2,023
Desv. Desviacion 1,422
Minimo 1
Maximo S
Rango 4
Rango intercuartil 3
Asimetria -, 748 427
Curtosis -,923 ,833
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Pruebas de normalidad

se modifique el
articulo 124° del
Reglamento de la Ley
de Contrataciones del
Estado?

Kolmogorov-Smirnov? Shapiro-Wilk
Estadistic gl Sig. Estadistic | gl Sig.
0 0
¢Esta de acuerdo que ,293 30 ,000 ,799 30 | ,000

a. Correccion de significacion de Lilliefors

Valor de P=0.799 = 79.9%

La lectura del p-valor: con una probabilidad del 79.9% se acepta que la H1 es verdadera.
La distribucion de la variable aleatoria no es distinta a la distribucién normal.

Descriptivos
Estadistic Desv. Error
0
¢Esta de acuerdo que | Media 3,60 ,252
se modifique el 95% de Limite 3,08
articulo 41°de la Ley | intervalo de inferior
de Contrataciones del | confianza para | Limite 4,12
Estado? la media superior
Media recortada al 5% 3,67
Mediana 4,00
Varianza 1,903
Desv. Desviacion 1,380
Minimo 1
Maximo 5
Rango 4
Rango intercuartil 3
Asimetria -,645 427
Curtosis -,892 ,833
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Pruebas de normalidad

Kolmogorov-Smirnov? Shapiro-Wilk
Estadistic gl Sig. | Estadistico | gl Sig.
0
¢Esta de acuerdo que 247 30 ,000 ,845 3 ,000
se modifique el 0

articulo 41° de la Ley

de Contrataciones del

Estado?

a. Correccion de significacion de Lilliefors

Valor de P=0.845 = 84.5%
La lectura del p-valor: con una probabilidad del 84.5% se acepta que la H1 es verdadera.
La distribucién de la variable aleatoria no es distinta a la distribucion normal.

4.2. Analisis de interpretacion
Habiéndose confirmado las hipotesis, conforme se observa de la interpretacion se logra la

explicacién de los resultados.

Resultados:

Cuadro 1:

Usted cree que, “el cobro de la garantia en el recurso de apelacion contra el acto

administrativo que declara nulo el procedimiento de seleccion antes del otorgamiento de la

buena pro", es procedente como requisito de admisibilidad.
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Frecuenci | Porcentaj | Porcentaj | Porcentaje
a e e valido acumulado
Totalmente
en 10 33,3% 33,3% 33,3%
desacuerdo
Valid En 6 20,0 % 20,0 % 53.3 %
desacuerdo
0 De acuerdo 4 13.3 % 13.3 % 66,7 %
Totalmente 10 33,3 % 33,3 % 100,0 %
de acuerdo
Total 30 100,0 % 100,0 %

éUsted cree que, el cobro de la garantia en el Recurso de Apelacion contra el Acto Administrativo que declara
nulo el procedimiento de seleccion antes del otorgamiento de la buena pro, es procedente como requisito de
admisibilidad?

Frecuencia

10

a 1 2

3

4

s

Medlia = 2,83

Mecwviaridn ectdndar = 1 7R/

TABLA DE VALORACION

Totalmente en desacuerdo.

En desacuerdo.

Ni de acuerdo, mni en
desacuerdo.

De acuerdo.

Totalmente de acuerdo.

[}

;Usted cree que, el cobro de la garantia en el Recurso de Apelacion
contra el Acto Administrativo que declara nulo el procedimiento de
seleccion antes del otorgamiento de la buena pro, es procedente como

requisito de admisibilidad?

Interpretacion:

Como es de verse del cuadro 1 se aprecia que el 33.30 % de los encuestados se encuentran

totalmente en desacuerdo, el 20.00 % se encuentran en desacuerdo y el 13.30 % se

encuentra en de acuerdo y el 33.30 % se encuentra totalmente de acuerdo a la afirmacién

No. 1, por lo tanto se advierte que existe una ligera tendencia de los encuestados al afirmar

que el cobro de la garantia en el recurso de apelacion contra el acto administrativo que

declara nulo el procedimiento de seleccidn antes del otorgamiento de la buena pro, no es

procedente como requisito de admisibilidad.



Frecuencia

10

Cuadro 2:
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Cree usted que, el monto estimado del cobro (3%) del monto total del valor referencial por

la interposicion del recurso de apelacion es proporcional.

Frecuenci | Porcentaj Porcentaj | Porcentaje
a e e valido acumulado
Totalmente
en 10 33,3% 33,3% 33,3%
desacuerdo
Valid En 6 20,0 % 20,0 % 53,3 %
desacuerdo
0 De acuerdo 4 13,3 % 13,3 % 66,7 %
Totalmente 10 333 % 333 % 100,0 %
de acuerdo
Total 30 100,0 % 100,0 %

o

1

interposicion del recurso de apelacion es proporcional?

2

3

5

Media = 2,9°

éCree usted que los montos estimados del cobro (3%) del monto total del Valor Referencial por la

93
Desviacién estandar = 1,76

TABLA DE VALORACION

1

Totalmente en desacuerdo.

2

En desacuerdo.

3

Ni de acuerdo, ni en
desacuerdo.

De acuerdo.

Totalmente de acuerdo.

=1

éCree usted que los montos estimados del cobro (3%%) del monto total del

Valor Referencial por la interposicion del recurso de apelaciéon es
proporcional?

Interpretacion:

Como es de verse del cuadro 2 se aprecia que el 33.30 % de los encuestados se encuentran

totalmente en desacuerdo, el 20.00 % se encuentran en desacuerdo y el 13.30 % se

encuentra en de acuerdo y el 33.30 % se encuentra totalmente de acuerdo a la afirmacién

No. 2, por lo tanto se advierte que existe una ligera tendencia de los encuestados al afirmar

que el monto estimado del cobro (3%) del monto total del valor referencial por la

interposicion del recurso de apelacion no es proporcional.



Cuadro 3:
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Cree usted que, al eliminar el cobro de la garantia en el Recurso de Apelacién contra el

Acto Administrativo que declara nulo el procedimiento de seleccion antes del otorgamiento

de la buena pro, permitira un beneficio al postor.

Frecuenci | Porcentaj | Porcentaje | Porcentaje
a e vélido acumulado
=l 4 13.3 % 13.3 % 13.3 %
desacuerdo
Ni de
V‘Z“d ac“eggo’ ni 15 50,0 % 50,0 % 63.3 %
desacuerdo
De acuerdo 11 36,7 % 36,7 % 100,0 %
Total 30 100,0 % 100,0 %

s Cree usted que al eliminar el cobro de la garantia en el Recurso de Apelacion contra el Acto Administrativo
que declara nulo el procedimiento de seleccidon antes del otorgamiento de la buena pro, permitira un beneficio
al postor?

Frecuencia

20

1,5

2.0 25

3.0

4.0

Media = 3,23
Desviacién estandar = 679
Wi an

TABLA DE VALORACION

Totalmente en desacuerdo.

En desacuerdo.

Ni de acuerdo, ni en
desacuerdo.

De acuerdo.

45 5

Totalmente de acuerdo.

& Cree usted que al eliminar el cobro de la garantia en el Recurso de

Apelacion contra el Acto Administrativo que declara nulo el

procedimiento de seleccidon antes del otorgamiento de la buena pro,
permitira un beneficio al postor?

Interpretacion:

Como es de verse del cuadro 3 se aprecia que el 13.30 % de los encuestados se encuentran

en desacuerdo, el 50.00 % se encuentran en ni de acuerdo ni en desacuerdo y el 36.70 % se

encuentra en de acuerdo a la afirmacion No. 3, por lo tanto se advierte que existe una

tendencia de los encuestados al afirmar que al eliminar el cobro de la garantia en el Recurso



Frecuencia

25

20

80

de Apelacidn contra el Acto Administrativo que declara nulo el procedimiento de seleccién

antes del otorgamiento de la buena pro, permitira un beneficio al postor.

Cuadro 4:

Cree usted que, el cobro de la garantia seria el principal motivo por el que los proveedores

no presentan recurso de apelacion que cuestione la decisién de la entidad de declarar nulo

el proceso de seleccion antes del otorgamiento de la buena pro.

Frecuenci | Porcentaj | Porcentaje | Porcentaje
a e valido acumulado
Valid Ni de 2 6,7 % 6,7 % 6,7 %
0 acuerdo, ni
en
desacuerdo
De acuerdo 19 63,3 % 63,3 % 70,0 %
Totalmente 9 30,0 % 30,0 % 100,0 %
de acuerdo
Total 30 100,0 % 100,0 %
Histograma
TABLA DE VALORACION

25

3,0 35

4,0

as so

1 Totalmente en desacuerdo.

2 En desacuerdo.

3 Ni

de acuerdo, mni

desacuerdo.

en

4 De acuerdo.

3 Totalmente de acuerdo.

55

éCree usted que el cobro de la garantia seria el principal motivo por el
que los proveedores no presentan recurso de apelaciéon que cuestione la
decision de la entidad de declarar nulo el proceso de seleccion antes del
otorgamiento de la buena pro.

Interpretacion:

Como es de verse del cuadro 4 se aprecia que el 6.7 % de los encuestados se encuentran

en ni de acuerdo ni en desacuerdo, el 63.30 % se encuentran en de acuerdo y el 30.00 % se

encuentra en totalmente de acuerdo a la afirmacion No. 4, por lo tanto se advierte que existe

una evidente tendencia de los encuestados al afirmar que el cobro de la garantia seria el



Cuadro 5:

otorgamiento de la buena pro.

81

principal motivo por el que los proveedores no presentan recurso de apelacion que

cuestione la decisiéon de la entidad de declarar nulo el proceso de seleccién antes del

Esta de acuerdo que, los Titulares de la Entidad designados como funcionarios publicos
(nuevos) declaren de oficio la nulidad de los procedimientos de seleccion convocados en

el SEACE, sin contar con la motivacion exigida por la normativa de contrataciones.

Frecuenci | Porcentaj | Porcentaje | Porcentaje
a e valido acumulado
Valido Totalmente 26 86,7 % 86,7 % 86,7 %
en
desacuerdo
De acuerdo 4 13,3 % 13,3 % 100,0 %
Total 30 100,0 % 100,0 %

¢ Esta de acuerdo que los Titular de la Entidad designado como funcionarios publicos (nuevos) declaren de
oficio la nulidad de los procedimientos de selecciéon convocados en el SEACE?

40

Frecuencia

0

2

4

TABLA DE VALORACION

1 Totalmente en desacuerdo.

2 En desacuerdo.

3 Ni de acuerdo, mni en
desacuerdo.

4 De acuerdo.

5 Totalmente de acuerdo.

iEsta de acuerdo que los Titular de la Entidad designado como

funcionarios publicos (nuevos) declaren de oficio la nulidad de los
procedimientos de selecciéon convocados en el SEACE?
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Interpretacion:
Como es de verse del cuadro 5 se aprecia que el 86.7 % de los encuestados se encuentran
en totalmente en desacuerdo y el 13.30 % se encuentran en de acuerdo a la afirmacién No.
5, por lo tanto se advierte que existe una evidente tendencia de los encuestados al afirmar
que los Titulares de la Entidad designados como funcionarios publicos (nuevos) no deben
declarar de oficio la nulidad de los procedimientos de seleccion convocados en el SEACE,

sin contar con la motivacién exigida por la normativa de contrataciones.

Cuadro 6:
Usted cree que, “el cobro del 3% de la garantia en el recurso de apelacion contra el acto
administrativo que declara nulo el procedimiento de seleccién antes del otorgamiento de la

buena pro”, transgrede el principio de libre concurrencia.

Frecuenci Porcentaj | Porcentaje | Porcentaje

a e valido acumulado
En 10 33,33 % 33,33 % 33,33 %
desacuerdo
L. De acuerdo 8 26,67 % 26,67 % 60,0 %
REHE Totalmente
12 40,0 % 40,0 % 100,0 %
de acuerdo

Total 30 100,0 % 100,0 %
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¢Usted cree que, el cobro del 3% de la garantia en el Recurso de Apelacion contra el Acto Administrativo que
declara nulo el procedimiento de seleccion antes del otorgamiento de la buena pro, transgrede el principio de

Frecuencia

12

libre concurrencia?

TABLA DE VALORACION

1 Totalmente en desacuerdo.

2 En desacuerdo.

3 Ni de acuerdo. ni en
desacuerdo.

4 De acuerdo.
5 Totalmente de acuerdo.

O\

2 3 4 5 [}

¢Usted cree que, el cobro del 3% de la garantia en el Recurso de
Apelacion contra el Acto Administrativo que declara nulo el
procedimiento de seleccion antes del otorgamiento de la buena pro,
transgrede el principio de libre concurrencia?

Interpretacion:

Como es de verse del cuadro 6 se aprecia que el 33.33 % de los encuestados se encuentran
en desacuerdo, el 26.67 % se encuentran en de acuerdo y el 40.00 % se encuentra en
totalmente de acuerdo a la afirmacion No. 6, por lo tanto se advierte que existe una evidente
tendencia de los encuestados al afirmar que el cobro del 3% de la garantia en el recurso de
apelacion contra el acto administrativo que declara nulo el procedimiento de seleccion

antes del otorgamiento de la buena pro, si transgrede el principio de libre concurrencia.
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Cuadro 7:
Usted cree que, “el cobro del 3% de la garantia en el recurso de apelacién contra el acto
administrativo que declara nulo el procedimiento de seleccion antes del otorgamiento de la

buena pro”, transgrede el principio de transparencia.

Frecuenci | Porcentaj | Porcentaje | Porcentaje
a e valido acumulado
Totalmente
en 8 26,7 % 26,7 % 26,7 %
desacuerdo
Valido En 12 40,0 % 40,0 % 66,7 %
desacuerdo
Totalmente 10 33,3 % 33,3 % 100,0 %
de acuerdo
Total 30 100,0 % 100,0 %

¢Usted cree que, el cobro del 3% de la garantia en el Recurso de Apelaciéon contra el Acto Administrativo que
declara nulo el procedimiento de seleccion antes del otorgamiento de la buena pro, transgrede el principio de
transparencia?

TABLA DE VALORACION

1 Totalmente en desacuerdo.

2 En desacuerdo.

3 Ni de acuerdo. ni en
desacuerdo.

4 De acuerdo.

5 Totalmente de acuerdo.

Frecuencia

0 1 2 3 4 3 [

¢iUsted cree que, el cobro del 3% de la garantia en el Recurso de
Apelacion contra el Acto Administrativo que declara nulo el
procedimiento de seleccion antes del otorgamiento de la buena pro,
transgrede el principio de transparencia?
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Interpretacion:
Como es de verse del cuadro 7 se aprecia que el 26.70 % de los encuestados se encuentran
en totalmente en desacuerdo, el 40.00 % se encuentran en desacuerdo y el 33.30 % se
encuentra en totalmente de acuerdo a la afirmacion No. 7, por lo tanto se advierte que existe
una ligera tendencia de los encuestados al afirmar que el cobro del 3% de la garantia en el
recurso de apelacion contra el acto administrativo que declara nulo el procedimiento de
seleccion antes del otorgamiento de la buena pro, no transgrede el principio de

transparencia.

Cuadro 8:
Usted cree que, “el cobro del 3% de la garantia en el recurso de apelacién contra el acto
administrativo que declara nulo el procedimiento de seleccion antes del otorgamiento de la

buena pro”, transgrede el principio de legalidad.

Frecuenci | Porcentaj | Porcentaje | Porcentaje

a e valido acumulado
Totalmente
en 6 20,0 % 20,0 % 20,0 %
desacuerdo
- En 8 26,67 % 26,67 % 46,67 %
Vélido desacuerdo
De acuerdo 4 13,33 % 13,33 % 60,00 %
Total
otalmente 12 40,00 % 40,00 % 100,0 %
de acuerdo

Total 30 100,0 % 100,0 %
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;Usted cree que, el cobro del 3% de la garantia en el Recurso de Apelacion contra el Acto Administrativo que
declara nulo el procedimiento de seleccion antes del otorgamiento de la buena pro, transgrede el principio de

Frecuencia

legalidad?

TABLA DE VALORACION

1 Totalmente en desacuerdo.

2 En desacuerdo.

3 Ni de acuerdo, ni en
desacuerdo.

4 De acuerdo.

5 Totalmente de acuerdo.

0 1 2 3 4 3 g

iUsted cree que, el cobro del 3% de la garantia en el Recurso de
Apelacion contra el Acto Administrativo que declara nulo el
procedimiento de seleccidon antes del otorgamiento de la buena pro,
transgrede el principio de legalidad?

Interpretacion:

Como es de verse del cuadro 8 se aprecia que el 20.00 % de los encuestados se encuentran
en totalmente en desacuerdo, el 26.67 % se encuentran en desacuerdo, el 13.33 % se
encuentra de acuerdo y el 40 % se encuentra totalmente de acuerdo a la afirmacion No. 8,
por lo tanto se advierte que existe una evidente tendencia de los encuestados al afirmar que
el cobro del 3% de la garantia en el recurso de apelacion contra el acto administrativo que
declara nulo el procedimiento de seleccion antes del otorgamiento de la buena pro, si

transgrede el principio de legalidad.
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Cuadro 9:

Usted cree que, “el cobro del 3% de la garantia en el recurso de apelacion contra el acto
administrativo que declara nulo el procedimiento de seleccion antes del otorgamiento de la

buena pro”, transgrede el principio de competencia.

Frecuenci | Porcentaj | Porcentaje | Porcentaje
a e valido acumulado
Totalmente
en 10 33,33 % 33,33 % 33,3%
desacuerdo
- En 4 13,33 % 13,33 % 46,67 %
Valido desacuerdo
De acuerdo 6 20 % 20 % 66,67 %
Totalmente 10 33,3 % 33,3 % 100,0 %
de acuerdo
Total 30 100,0 % 100,0 %

iUsted cree que, el cobro del 3% de la garantia en el Recurso de Apelacién contra el Acto Administrativo que
declara nulo el procedimiento de seleccidon antes del otorgamiento de la buena pro, transgrede el principio de
competencia?

TABLA DE VALORACION

1 Totalmente en desacuerdo.

2 En desacuerdo.

3 Ni de acuerdo. ni en
desacuerdo.

4 De acuerdo.

5 Totalmente de acuerdo.

Frecuencia

0 1 2 3 4 B [

¢ Usted cree que, el cobro del 3% de la garantia en el Recurso de
Apelacion contra el Acto Administrativo que declara nulo el
procedimiento de seleccion antes del otorgamiento de la buena pro,
transgrede el principio de competencia?



Interpretacion:

Como es de verse del cuadro 9 se aprecia que el 33.33 % de los encuestados se encuentran
en totalmente en desacuerdo,
encuentran de acuerdo y el 33.33 % se encuentra en totalmente de acuerdo a la afirmacion
No. 9, por lo tanto se advierte que existe una evidente tendencia de los encuestados al
afirmar que el cobro del 3% de la garantia en el recurso de apelacién contra el acto

administrativo que declara nulo el procedimiento de seleccién antes del otorgamiento de la

buena pro, si transgrede el principio de competencia.

Cuadro 10:

Usted cree que, “el cobro del 3% de la garantia en el recurso de apelacion contra el acto

administrativo que declara nulo el procedimiento de seleccion antes del otorgamiento de la

buena pro”, transgrede los derechos de defensa.

Valido

Totalmente
en
desacuerdo
De acuerdo
Totalmente
de acuerdo
Total

Frecuenci
a

13

10
30

Porcentaj
e

43,3 %

23,3 %
33,3%
100,0 %

Porcentaje
véalido

43,3 %

23,3 %
33,3%
100,0 %

el 13.33 % se encuentran en desacuerdo, el 20 % se

Porcentaje
acumulado

43,3 %

66,7 %
100,0 %
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¢Usted cree que, el cobro del 3% de la garantia en el Recurso de Apelacion contra el Acto Administrativo que
declara nulo el procedimiento de seleccion antes del otorgamiento de la buena pro, transgrede los derechos
de defensa?

Frecuencia

12,3

TABLA DE VALORACION

10,0 1

Totalmente en desacuerdo.

2

En desacuerdo.

3

Ni de acuerdo, mni en
desacuerdo.

75 4

De acuerdo.

5

Totalmente de acuerdo.

50

23

0,0
o 1 2 3 4 5 8

¢Usted cree que, el cobro del 3% de la garantia en el Recurso de
Apelacion contra el Acto Administrativo que declara nulo el
procedimiento de seleccion antes del otorgamiento de la buena pro,
transgrede los derechos de defensa?

Interpretacion:

Como es de verse del cuadro 10 se aprecia que el 43.30 % de los encuestados se encuentran

en totalmente en desacuerdo, el 23.30 % se encuentran de acuerdo y el 33.33 % se

encuentran en totalmente de acuerdo a la afirmacion No. 10, por lo tanto se advierte que

existe una evidente tendencia de los encuestados al afirmar que el cobro del 3% de la

garantia en el recurso de apelacion contra el acto administrativo que declara nulo el

procedimiento de seleccion antes del otorgamiento de la buena pro, si transgrede los

derechos de defensa.



Cuadro 11:
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Cree usted que, se estaria transgrediendo el principio de igualdad de trato al exigir “el cobro

del 3% de la garantia en el recurso de apelacién contra el acto administrativo que declara

nulo el procedimiento de seleccion antes del otorgamiento de la buena pro” a una MYPE.

Frecuenci | Porcentaj | Porcentaje | Porcentaje
a e valido acumulado
Totalmente
en 6 20,0 % 20,0 % 20,0 %
desacuerdo
Valido En 8 26,67 % 26,67 % 46,67 %
desacuerdo
De acuerdo 6 20 % 20 % 66,67
Totalmente 10 3333% | 3333% 100,0 %
de acuerdo
Total 30 100,0 % 100,0 %

¢ Cree usted que se estaria transgrediendo el principio de igualdad de trato al exigir el cobro del 3% de la
garantia en el Recurso de Apelaciéon contra el Acto Administrativo que declara nulo el procedimiento de
seleccion antes del otorgamiento de la buena

Frecuencia

0 1 2

3

5

TABLA DE VALORACION

1 Totalmente en desacuerdo.

2 En desacuerdo.

3 Ni de acuerdo, ni e
desacuerdo.

De acuerdo.

5 Totalmente de acuerdo.

5

¢ Cree usted que se estaria transgrediendo el principio de igualdad de
trato al exigir el cobro del 3% de la garantia en el Recurso de Apelacidén

contra el Acto Administrativo que declara nulo el procedimiento de
seleccidon antes del otorgamiento de la buena
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Interpretacion:

Como es de verse del cuadro 11 se aprecia que el 20 % de los encuestados se encuentran
en totalmente en desacuerdo, el 26.67 % se encuentran en desacuerdo, el 20 % se
encuentran de acuerdo y el 33.33 % se encuentra totalmente de acuerdo a la afirmacion No.
11, por lo tanto se advierte que existe una ligera tendencia de los encuestados al afirmar
que si se estaria transgrediendo el principio de igualdad de trato al exigir el cobro del 3%
de la garantia en el recurso de apelacién contra el acto administrativo que declara nulo el

procedimiento de seleccion antes del otorgamiento de la buena pro a una MYPE.

Cuadro 12:
Usted cree que, “el cobro del 3% de la garantia en el recurso de apelacion contra el acto
administrativo que declara nulo el procedimiento de seleccion antes del otorgamiento de la

buena pro”, atenta contra la inversion privada.

Frecuenci | Porcentaj | Porcentaje | Porcentaje

a e valido acumulado
Totalmente
en 6 20,0 % 20,0 % 20,0 %
desacuerdo
- En 8 26,67 % 26,67 % 46,67 %
Vélido desacuerdo
De acuerdo 6 20 % 20 % 66,67
Total
otalmente 10 33,33 % 33,33 % 100,0 %
de acuerdo

Total 30 100,0 % 100,0 %
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¢Usted cree que, el cobro del 3% de la garantia en el Recurso de Apelacion contra el Acto Administrativo que
declara nulo el procedimiento de seleccion antes del otorgamiento de la buena pro, atenta contra la inversion

privada?
TABLA DE VALORACION
1 Totalmente en desacuerdo.
2 En desacuerdo.
3 Ni de acuerdo, ni en
desacuerdo.
4 De acuerdo.

5 Totalmente de acuerdo.

Frecuencia

o 1 2 3 4 9 ]

¢Usted cree que, el cobro del 3% de la garantia en el Recurso de
Apelacion contra el Acto Administrativo que declara nulo el
procedimiento de seleccion antes del otorgamiento de la buena pro,
atenta contra la inversion privada?

Interpretacion:

Como es de verse del cuadro 12 se aprecia que el 20 % de los encuestados se encuentran
en totalmente en desacuerdo, el 26.67 % se encuentran en desacuerdo, el 20 % se
encuentran de acuerdo y el 33.33 % se encuentra totalmente de acuerdo a la afirmacion No.
12, por lo tanto se advierte que existe una ligera tendencia de los encuestados al afirmar
que el cobro del 3% de la garantia en el recurso de apelacion contra el acto administrativo
que declara nulo el procedimiento de seleccién antes del otorgamiento de la buena pro, si

atenta contra la inversion privada.



Cuadro 13:

93

Usted cree que, lo establecido en los articulos 41° de la Ley de Contrataciones del Estado

y 124° de su Reglamento cumplen con lo dispuesto en el principio de eficacia y eficiencia.

Frecuenci Porcentaj | Porcentaje | Porcentaje
a e valido acumulado
Totalmente
en 9 30,0 % 30,0 % 30,0 %
desacuerdo
- En 11 36,67 % 36,67 % 66,67 %
Valido desacuerdo
De acuerdo 9 30,0 % 30,0 % 96,67 %
Totalmente 1 3,33 % 3,33 % 100,0 %
de acuerdo
Total 30 100,0 % 100,0 %

¢ Usted cree que lo establecido en los articulos 41° de la Ley de Contrataciones del Estado y 124° de su
Reglamento cumplen con lo dispuesto en el principio de eficacia y eficiencia?

Frecuencia

¢ Usted cree que lo establecido en los articulos 41° de la Ley de
Contrataciones del Estado y 124° de su Reglamento cumplen con lo
dispuesto en el principio de eficacia y eficiencia?

1

3

4 5

TABLA DE VALORACION

1 Totalmente en desacuerdo.

2 En desacuerdo.

3 Ni  de acuerdo, mni
desacuerdo.

en

4 De acuerdo.

5 Totalmente de acuerdo.
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Interpretacion:

Como es de verse del cuadro 13 se aprecia que el 30 % de los encuestados se encuentran
en totalmente en desacuerdo, el 36.67 % se encuentran en desacuerdo, el 30 % se
encuentran de acuerdo y el 3.33 % se encuentra totalmente de acuerdo a la afirmacién No.
13, por lo tanto se advierte que existe una evidente tendencia de los encuestados al afirmar
que lo establecido en los articulos 41° de la Ley de Contrataciones del Estado y 124° de su

Reglamento no cumplen con lo dispuesto en el principio de eficacia y eficiencia.

Cuadro 14:

Esta de acuerdo que, se modifique el articulo 41° de la Ley de Contrataciones del Estado.

Frecuenci Porcentaj Porcentaj Porcentaje

a e e valido acumulado
Totalmente
en 3 10,0 % 10,0 % 10,0 %
desacuerdo
En
5 16,7 % 16,7 % 26,7 %
desacuerdo
Ni de
WD ac“eergo' n 3 10,0 % 10,0 % 36,7 %
desacuerdo
De acuerdo 9 30,0 % 30,0 % 66,7 %
Total t
otaimente 10 333 % 333 % 100,0 %
de acuerdo

Total 30 100,0 100,0
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Histograma

TABLA DE VALORACION

1 Totalmente en desacuerdo.

2 En desacuerdo.

3 Ni de acuerdo, ni en
desacuerdo.

4 De acuerdo.

5 Totalmente de acuerdo.

p—
o]

1 2 3 4 5 [

¢ Esta de acuerdo que se modifique el articulo 41 de laLey de
Contrataciones del Estado?

Interpretacion:

Como es de verse del cuadro 14 se aprecia que el 10 % de los encuestados se encuentran
en totalmente en desacuerdo, el 16.7 % se encuentran en desacuerdo, el 10 % se encuentran
ni de acuerdo ni en desacuerdo, el 30 % se encuentran de acuerdo y el 33.3 % se encuentra
totalmente de acuerdo a la afirmacion No. 14, por lo tanto, se advierte que existe una
evidente tendencia de los encuestados al afirmar que se modifique el articulo 41° de la Ley

de Contrataciones del Estado.



Frecuencia

Cuadro 15:
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Esta de acuerdo que, se modifique el articulo 124° del Reglamento de la Ley de

Contrataciones del Estado.

Frecuenci | Porcentaj Porcentaj Porcentaje
a e e valido acumulado
Totalmente
en 3 10,0 % 10,0 % 10,0 %
desacuerdo
En
- 6 20,0 % 20,0 % 30,0 %
Valido desacuerdo
De acuerdo 10 33,3 % 33,3 % 63,3 %
Totalmente 11 36,7 % 36,7 % 100,0 %
de acuerdo
Total 30 100,0 % 100,0 %
Histograma
TABLA DE VALORACION

—
o

¢iEsta de acuerdo que se modifique el articulo 124°® del Reglamento de la

1 2

3

4

5

Ley de Contrataciones del Estado?

6

1 Totalmente en desacuerdo.

2 En desacuerdo.

3 Ni  de acuerdo, mni
desacuerdo.

En

4 De acuerdo.

3 Totalmente de acuerdo.
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Interpretacion:

Como es de verse del cuadro 15 se aprecia que el 10 % de los encuestados se encuentran
en totalmente en desacuerdo, el 20 % se encuentran en desacuerdo, el 33.3 % se encuentran
de acuerdo y el 36.7 % se encuentra totalmente de acuerdo a la afirmacién No. 15, por lo
tanto, se advierte que existe una evidente tendencia de los encuestados al afirmar que se
modifique el articulo 124° del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado.
Cuadro 16:

Usted cree que, de eliminarse el cobro del 3% de la garantia se incrementaria los Recursos
de Apelacién contra el Acto Administrativo que declara nulo el procedimiento de seleccion

antes del otorgamiento de la buena pro.

. . Porcentaj Porcentaje
Frecuencia | Porcentaje

e valido acumulado
E
: 1 3.3% 3.3 % 3.3 %
desacuerdo
Ni de

ac“eggo’ n 2 6,7 % 6,7 % 10,0 %
Wielele desacuerdo

De acuerdo 14 46,7 % 46,7 % 56,7 %

Totalmente 13 433 % 433 % 100,0 %

de acuerdo

Total 30 100,0 % 100,0 %
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Histograma

20

TABLA DE VALORACION

1 Totalmente en desacuerdo.

2 En desacuerdo.

3 Ni de acuerdo., ni en
desacuerdo.

4 De acuerdo.

5 Totalmente de acuerdo.

1 2 3 4 3 [

iUsted cree que, de eliminarse el cobro del 3% de la garantia se
incrementarialos Recursos de Apelacién contra el Acto Administrativo
que declara nulo el procedimiento de seleccion antes del otorgamiento de
labuena pro?

Interpretacion:

Como es de verse del cuadro 16 se aprecia que el 3.3 % de los encuestados se encuentran
en totalmente en desacuerdo, el 6.7 % se encuentran ni de acuerdo ni en desacuerdo, el
46.7 % se encuentran de acuerdo y el 43.30 % se encuentra totalmente de acuerdo a la
afirmacion No. 16, por lo tanto se advierte que existe una evidente tendencia de los
encuestados al afirmar que de eliminarse el cobro del 3% de la garantia si se incrementaria
los Recursos de Apelacion contra el Acto Administrativo que declara nulo el procedimiento

de seleccion antes del otorgamiento de la buena pro.
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V. DISCUSION DE RESULTADOS

Habiéndose efectuado el analisis de la informacion recabada, con el objeto de comprobar las
hip6tesis y el logro de los objetivos, para lo cual se procesoé la informacidén empirica, procediéndose

de la siguiente forma.

De los resultados obtenidos en las encuestas se sostiene que la Hipotesis general del presente
estudio se enuncia de la siguiente manera: El cobro del 3% del valor total del procedimiento de
seleccion como garantia por interposicion del recurso de apelacion de actos dictados antes del
otorgamiento de la buena pro, vulnera los derechos de defensa, debido procedimiento, igualdad de
los proveedores participantes, asi como la libre competencia y concurrencia, la libertad de empresa

y a su vez constituye un abuso del derecho.

Hoy en dia, la normatividad de contrataciones del Estado vigente si bien contempla el cobro del
3% del valor total del procedimiento de seleccién como garantia por interposicion del recurso de
apelacion de actos dictados antes del otorgamiento de la buena pro, éste vulnera los principios que
rigen la misma normativa, por lo tanto, la presente tesis tiene como objetivo determinar que las

causas que influyen para dicho cobro no es proporcional.

El resultado, segun las encuestas y el analisis de la legislacion, existe una evidente tendencia de
los encuestados a considerar que se modifiquen el articulo 41° de la Ley de Contrataciones del
Estado vigente y el articulo 124° de su Reglamento, en la medida que el cobro 3% de la garantia

en el recurso de apelacion contra el acto administrativo que declara nulo el procedimiento de
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seleccion antes del otorgamiento de la buena pro afecta la inversion privada y la igualdad de trato

entre las empresas.

La primera hipoétesis especifica: El cobro del 3% del valor total del procedimiento de seleccion
como garantia por interposicion del Recurso de Apelacion de actos dictados antes del otorgamiento
de la buena pro, se ha convertido en un mecanismo meramente formal y un requisito sumamente

oneroso que constituye un obstaculo para la libre concurrencia de postores.

La segunda hipotesis especifica: La sola regulacion en la Ley N° 30225 — Ley de Contrataciones
del Estado, ordenandole a las Entidades publicas promover el libre acceso y participacion de
proveedores en los procesos de contratacién que realicen, debiendo evitarse exigencias y
formalidades costosas e innecesarias no constituye una garantia para el cumplimiento del principio

de libre concurrencia.

La tercera hipdtesis especifica: La préctica sisteméatica del Organismo Supervisor de las
Contrataciones del Estado (OSCE) de cobrar el 3% del valor total del procedimiento de seleccion
como garantia por interposicion del Recurso de Apelacion de actos dictados antes del otorgamiento
de la buena pro afecta e incide negativamente en la construccion de una cultura constitucional en

los procesos del Contrataciones del Estado.

Al verificar nuestras hipétesis, se verifica que son validas porque encontramos también un alto
convencimiento, respecto a que dicho cobro no es proporcional, transgrede el principio de libre

concurrencia, principio de legalidad, principio de competencia, el principio de igualdad de trato,
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atenta contra la inversion privada, los derechos de defensa y no cumple con lo dispuesto en el
principio de eficacia y eficiencia, en esa medida, se sugieren que al eliminarse el cobro del 3% del
valor total del procedimiento de seleccion como garantia por interposicion del Recurso de
Apelacion de actos dictados antes del otorgamiento de la buena pro se tendra que realizar una
modificatoria en el numeral 41.5 del articulo 41° de la Ley de Contrataciones del Estado vigente y
el numeral 124.1 del articulo 124° de su Reglamento, por lo tanto, se confirma nuestra hipétesis

planteada.
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VI. CONCLUSIONES

1. Se aprecia que el excesivo e inadecuado cobro del 3% del valor total del procedimiento de
seleccién como garantia por interposicion del Recurso de Apelacion de actos dictados antes
del otorgamiento de la buena pro, es una regulacién que asigna un alto nivel de rigidez y
restrictiva situacion que impide que los proveedores puedan participar en igualdad de

condiciones; vulnerando los principios de libre concurrencia de la contratacion publica.

2. Las exigencias del cobro del 3% del valor total del procedimiento de seleccion como garantia
por interposicion del Recurso de Apelacion de actos dictados antes del otorgamiento de la
buena pro, como requisito de admisibilidad constituye una Barrera Econémica en contra de
los proveedores, quienes tienen que asumir costos que desalientan, obstaculizan e incrementan

el acceso al mercado estatal.

3. Siendo el Estado el principal comprador, se necesita que este cuente con un sistema de
contrataciones publicas eficientes orientado hacia una gestion por resultados, que promueva
las inversiones, que sea claro, contribuyendo con ello el desarrollo econdmico del pais, por lo
que necesita una vision de control discrecional y de simplificacion de las contrataciones

publicas, dejando de lado el control ultra legalista.

4. La inestabilidad de la normativa de contrataciones conlleva a que los proveedores tengan

dificultad a la adaptacion de los procedimientos de seleccion, agravando ello mas con la
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excesiva rigidez de la norma y la cultura de control, concentrados en el cumplimiento de las

fases estrictas y formales.

El objetivo de todo Estado democratico es garantizar juridica y politicamente el impulso a la
inversion privada para que su economia sea el principal eje del desarrollo del pais, siendo uno
de sus compromisos la eliminacién de barreras democréaticas (el 3% del valor total del
procedimiento de seleccion como garantia por interposicion del Recurso de Apelacion de
actos dictados antes del otorgamiento de la buena pro), flexibilizando los controles;

permitiendo con ello el incentivo de los proveedores con igualdad de condiciones.
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VIlI. RECOMENDACIONES

1. Se recomienda que el numeral 41.5 del articulo 41° de la Ley N° 30225 — Ley de
Contrataciones del Estado modificada por Decreto Legislativo N° 1444 y el numeral 124.1
del articulo 124° del Reglamento aprobado mediante Decreto Supremo N° 344-2018-EF, se
modifiquen eliminando el cobro del 3% del valor total del procedimiento de seleccion como
garantia por interposicion del Recurso de Apelacion de actos dictados antes del otorgamiento
de la buena pro, como requisito de admisibilidad; permitiendo que las compras en los tres (03)
niveles de Gobierno (Central, Regional y Local) sean mas eficientes de conformidad con los

principios de la normativa de contrataciones.

2. Enese sentido se adjunta el Proyecto de Decreto Ley que modifica el numeral 41.5 del articulo
41° de la Ley N° 30225 — Ley de Contrataciones del Estado modificada por Decreto
Legislativo N° 1444 y numeral 124.1 el articulo 124° del Reglamento aprobado mediante

Decreto Supremo N° 344-2018-EF.


http://portal.osce.gob.pe/osce/sites/default/files/Documentos/legislacion/ley/2018_DL1444/DS%20344-2018-EF%20Reglamento%20de%20la%20Ley%20N%C2%B0%2030225.pdf
http://portal.osce.gob.pe/osce/sites/default/files/Documentos/legislacion/ley/2018_DL1444/DS%20344-2018-EF%20Reglamento%20de%20la%20Ley%20N%C2%B0%2030225.pdf
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IX. ANEXOS

Anexo N° 1: Matriz de consistencia de investigacion
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Titulo: “El cobro de garantia en el recurso de apelacidn contra el acto administrativo que declara nulo el procedimiento de seleccion antes del
otorgamiento de la buena pro — Ley de Contrataciones del Estado”

Problemas

Objetivos

Hipdbtesis

Variables e Indicadores

Instrumentos

Problema Principal

¢cuales son las causas que
inciden para que los
proveedores en un
procedimiento de seleccion
tengan que pagar al
organismo supervisor de las
contrataciones del estado
(osce) el 3% del valor total
del procedimiento de
seleccién como garantia por
interposicion del recurso de
apelacion de actos dictados
antes del otorgamiento de la
buena pro?

Problema Especifico

¢Qué medidas deben
adoptarse para que se revierta
la situacién inconstitucional
respecto al cobro a los
proveedores del 3% del valor

Objetivo General

Determinar las causas que influyen para
el cobro a los proveedores en un
procedimiento de seleccién por parte del
Organismo Supervisor de las
Contrataciones del Estado (OSCE) del
3% del valor total del procedimiento de
seleccién como garantia por
interposicion del Recurso de Apelacion
de actos dictados antes del otorgamiento
de la buena pro.

Objetivos Especificos

Identificar los posibles errores u
obstéaculos que generan que los
proveedores en un procedimiento de
seleccién tengan que pagar al
Organismo Supervisor de las
Contrataciones del Estado (OSCE) el
3% del valor total del procedimiento de
selecciébn como garantia por
interposicion del Recurso de Apelacion
de actos dictados antes del otorgamiento
de la buena pro.

Coadyuvar en la edificacion de una
cultura constitucional.

Proponer alternativas de solucion para
que los proveedores ya no tengan que

Hipétesis Principal

El cobro del 3% del valor total del
procedimiento de seleccién como
garantia por interposicion del Recurso
de Apelacion de actos dictados antes
del otorgamiento de la buena pro
vulnera los derechos de defensa,
debido procedimiento, igualdad de los
proveedores participantes, asi como la
libre competencia y concurrencia, la
libertad de empresa y constituye un
Abuso del derecho.

Hipdtesis Especificas

El cobro del 3% del valor total del
procedimiento de seleccion como
garantia por interposicion del Recurso
de Apelacion de actos dictados antes
del otorgamiento de la buena pro se ha
convertido en un mecanismo
meramente formal y un requisito
sumamente 0neroso que constituye un
obstaculo para la libre concurrencia de
postores.

La sola regulacion en la Ley N° 30225
— Ley de Contrataciones del Estado,
ordenandole a las Entidades publicas
promover el libre acceso y
participacion de proveedores en los
procesos de contratacion que realicen,

V.I: La libre
concurrencia de
proveedores en los
procedimientos de
contrataciones del
Estado.

Indicadores:

Supresién del pago de
tasas para impugnar actos
administrativos.
Procedimiento
simplificado para la
apelacién de actos
dictados antes del
otorgamiento de la buena
pro.

V.D: Eliminacién del
cobro del 3% del valor
total del procedimiento
de seleccion como
garantia por interposicion
del Recurso de Apelacion
de actos dictados antes
del otorgamiento de la
buena pro.

Indicadores:

Celeridad de los
procesos.

Instrmentos de
recoleccion de
datos e
informaciones:
Fuentes
bibliograficas
Técnicas de
Observacién
Fuentes
Hemerograficas
Hemerotecas
especialidades
Andlisis de
contenido.
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total del procedimiento de
seleccién como garantia por
interposicion del recurso de
apelacion de los actos
dictados antes del
otorgamiento de la buena pro?

efectuar el pago de esta garantia para
presentar Recurso de Apelacion.

debiendo evitarse exigencias y
formalidades costosas e innecesarias no
constituye una garantia para el
cumplimiento del principio de libre
concurrencia.

La préactica sistematica del Organismo
Supervisor de las Contrataciones del
Estado (OSCE) de cobrar el 3% del
valor total del procedimiento de
seleccion como garantia por
interposicion del Recurso de Apelacion
de actos dictados antes del
otorgamiento de la buena pro afecta e
incide negativamente en la
construccién de una cultura
constitucional en los procesos del
Contrataciones del Estado.

Reduccién de etapas
administrativas.
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Anexo N.° 2:

Ficha técnica del instrumento

A fin de determinar el grado de validez de las hipotesis y de sus variables se organiz6 la presente
encuesta para evaluar las actitudes respecto al cobro de garantia en el recurso de apelacién contra
el acto administrativo que declara nulo el procedimiento de seleccion antes del otorgamiento de la
buena pro.

Escala de evaluacion:

TABLA DE VALORACION

1 Totalmente en desacuerdo.

2 En desacuerdo.

3 Ni de acuerdo, ni en
desacuerdo.

4 De acuerdo.

5 Totalmente de acuerdo.

CUESTIONARIO:

ENCUESTA

Escala de la interpretacién de: El cobro de la garantia en el Recurso de Apelacion contra el Acto
Administrativo que declara nulo el procedimiento de seleccién antes otorgamiento de la buena pro.

Marque y complete sus datos a continuacion:
Nombre y apellido:
Cargo/puesto:

Persona Juridica (empresa):

Estimado(a) Sefior(a), este cuestionario contiene preguntas que pretende medir opiniones sobre el
cobro de la garantia en el recurso de apelacién contra el acto administrativo que declara nulo el
procedimiento de seleccion antes del otorgamiento de la buena pro. Solicito responder de acuerdo
a su punto de vista.

El cuestionario esta compuesto por 16 items y tiene 5 alternativas. Marque en la casilla adecuada,
de acuerdo con su punto de vista (solo marque un casillero por item).



TABLA DE VALORACION

1

Totalmente en desacuerdo.

2

En desacuerdo.

3

Ni de acuerdo, ni en
desacuerdo.

N

De acuerdo.

Totalmente de acuerdo.

NO

ITEMS

CATEGORIA

1

2

3

4

5

¢Usted cree que, el cobro de la garantia en el recurso de
apelacion contra el acto administrativo que declara nulo
el procedimiento de seleccion antes del otorgamiento de
la buena pro, es procedente como requisito de
admisibilidad?

¢Cree usted que el monto estimado del cobro (3%) del
monto total del valor referencial por la interposicion del
recurso de apelacion es proporcional?

¢Cree usted que al eliminar el cobro de la garantia en el
recurso de apelaciéon contra el acto administrativo que
declara nulo el procedimiento de seleccion antes del
otorgamiento de la buena pro, permitira un beneficio al
postor?

¢Cree usted que el cobro de la garantia seria el principal
motivo por el que los proveedores no presentan recurso
de apelacion que cuestione la decision de la entidad de
declarar nulo el proceso de seleccion antes del
otorgamiento de la buena pro?

¢Esta de acuerdo que los Titulares de la Entidad
designados como funcionarios publicos (nuevos)
declaren de oficio la nulidad de los procedimientos de
seleccion convocados en el SEACE, sin contar con la
motivacion exigida por la normativa de contrataciones?

¢Usted cree que, el cobro del 3% de la garantia en el
recurso de apelacion contra el acto administrativo que
declara nulo el procedimiento de seleccién antes del
otorgamiento de la buena pro, transgrede el principio de
libre concurrencia?

¢Usted cree que, el cobro del 3% de la garantia en el
recurso de apelacion contra el acto administrativo que
declara nulo el procedimiento de seleccion antes del
otorgamiento de la buena pro, transgrede el principio de
transparencia?

¢Usted cree que, el cobro del 3% de la garantia en el
recurso de apelacion contra el acto administrativo que
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declara nulo el procedimiento de seleccion antes del
otorgamiento de la buena pro, transgrede el principio de
legalidad?

¢Usted cree que, el cobro del 3% de la garantia en el
recurso de apelacion contra el acto administrativo que
declara nulo el procedimiento de seleccion antes del
otorgamiento de la buena pro, transgrede el principio de
competencia?

10

¢Usted cree que, el cobro del 3% de la garantia en el
recurso de apelacién contra el acto administrativo que
declara nulo el procedimiento de seleccion antes del
otorgamiento de la buena pro, transgrede los derechos de
defensa?

11

¢Cree usted que se estaria transgrediendo el principio de
igualdad de trato al exigir el cobro del 3% de la garantia
en el recurso de apelacion contra el acto administrativo
que declara nulo el procedimiento de seleccién antes del
otorgamiento de la buena pro a una MYPE?

12

¢Usted cree que, el cobro del 3% de la garantia en el
recurso de apelacion contra el acto administrativo que
declara nulo el procedimiento de seleccidon antes del
otorgamiento de la buena pro, atenta contra la inversion
privada?

13

¢Usted cree que lo establecido en los articulos 41° de la
Ley de Contrataciones del Estado y 124° de su
Reglamento cumplen con lo dispuesto en el principio de
eficacia y eficiencia?

14

¢Esta de acuerdo que se modifique el articulo 41° de la
Ley de Contrataciones del Estado?

15

¢Esta de acuerdo que se modifique el articulo 124° del
Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado?

16

¢Usted cree que, de eliminarse el cobro del 3% de la
garantia se incrementaria los recurso de apelacion contra
el acto administrativo que declara nulo el procedimiento
de seleccidn antes del otorgamiento de la buena pro?
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Anexo N.° 3:

Validacion del instrumento por experto

Luego de revisado el instrumento a utilizar en la presente investigacion “El cobro de
garantia en el recurso de apelaciéon contra el acto administrativo que declara nulo el
procedimiento de seleccion antes del otorgamiento de la buena pro — Ley de Contrataciones

del Estado”, la calificacion a la cual arribe es la siguiente:

NP PREGUNTA 50 | 60 | 70 | 80 | 90 | 100

¢En qué proporcién (%) se conseguira
1 | comprobar la hipétesis formulada con el X

presente instrumento?

¢En qué proporcion (%) valora que las
interrogantes expuestas en el
2 | cuestionario se encuentran aludidas a las X
variables e indicadores de la presente

investigacion?

¢Qué proporcion (¢%) considera que las
preguntas formuladas en el cuestionario
3 |son convenientes para alcanzar el X
objetivo general de la presente

investigacion?
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¢En qué proporcién (%) valora que las
interrogantes expuestas en el
cuestionario son de sencillo

entendimiento?

¢En qué proporcion (%) valora que las
5 | preguntas siguen un sentido comun en X

cuanto a su continuacion?

¢En qué proporcién (%) se conseguira
informacion  semejante  con  esta
comprobacion adaptandolo en otras

muestras?

Fecha: 30 de enero de 2019.

Validado favorablemente por:

Abogado Freddy Hernan Hinojosa Angulo

Catedratico en gestion publica de la Universidad ESAN y consultor en administracion con
18 afios de experiencia en direccion de organizaciones publicas, privadas y proyectos

sociales.
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CONFIABILIDAD DEL INSTRUMENTO DETERMINADA POR EXPERTO

Se ha determinado la confiabilidad del instrumento que se utilizara en esta investigacion
titulada “El cobro de garantia en el recurso de apelacién contra el acto administrativo que
declara nulo el procedimiento de seleccion antes del otorgamiento de la buena pro — Ley
de Contrataciones del Estado” por cuanto es factible para que las entidades publicas lo
apliquen en el marco que rige la normativa de contratacion publica.

Esto es, los resultados conseguidos con el cuestionario elaborado en una establecida
oportunidad bajo evidentes circunstancias seran semejantes si se valorara las mismas
muestras en circunstancias parecidas. Esta postura mencionada refiere a la justa precision
en que el instrumento (cuestionario) valora lo que se intenta corroborar, lo cual denota una

segura confiabilidad del referido instrumento.

En virtud de ello, cuando se habla de confiabilidad del instrumento se alude a los términos
de seguridad y racionalizacién de los resultados que se obtendran. Ello es el sentido que
usualmente aceptan los investigadores, el mismo que es factible para alcanzar en la presente
investigacion.

Existe una forma distinta de verificar la confiabilidad del cuestionario, esta es a través de
la pregunta: ¢En qué medida los resultados conseguidos con el instrumento fundan la
medida certera de las variables que se desea medir? Este sentido que se le da a la
confiabilidad del instrumento mencionado es sinbnimo de certeza; el cual es viable de

alcanzar con el cuestionario a utilizar en la presente investigacion.
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Asimismo, hay otra posibilidad de verificar la confiabilidad del instrumento a utilizar a

través de la pregunta: ;Cual es el margen de error implicito en la medicién del
instrumento?, de lo indicado en la interrogante se infiere que mientras haya un mayor
margen de error implicito en la medicién del instrumento, este sera menos confiable y
seguro. Al respecto, la confiabilidad puede explicarse como la falta relativa del error en la
medicion del instrumento; de ello se recoge gue es sindbnimo de seguridad y precision; en
ese sentido, este trabajo tiene un margen de error minimo generalmente aprobado por los
investigadores, por esta razon otorga mayor precision al instrumento. Asimismo, dicha
confiabilidad se encuentra orientada al grado de homogeneidad del instrumento en
concordancia con las variables planteadas, de ello se deduce que la presente investigacion

tiene un alto grado de homogeneidad.

Determinada la confiabilidad del instrumento por:

Lima 27 de febrero 2019.

Abogado Freddy Hernan Hinojosa Angulo

Catedratico en gestion publica de la Universidad ESAN y consultor en administracion con
18 afios de experiencia en direcciéon de organizaciones publicas, privadas y proyectos

sociales.
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Anexo N.° 4:

PROPUESTA LEGISLATIVA QUE MODIFICA EL NUMERAL 41.5 DEL
ARTICULO 41° DEL DECRETO LEGISLATIVO N° 1444 Y EL NUMERAL 124.1
ARTICULO 124° DEL REGLAMENTO DE LA LEY DE CONTRATACIONES

DEL ESTADO APROBADO MEDIANTE DECRETO SUPREMO N° 344-2018-EF

DICE:

El articulo 41° del Decreto Legislativo N° 1444 el mismo que establece lo siguiente:

“Articulo 41.- Recursos administrativos

41.1 Las discrepancias que surjan entre la Entidad y los participantes o postores en un
procedimiento de seleccion, y las que surjan en los procedimientos para implementar o
extender la vigencia de los Catalogos Electronicos de Acuerdo Marco, solamente pueden
dar lugar a la interposicion del recurso de apelacion. A través de dicho recurso se pueden
impugnar los actos dictados durante el desarrollo del procedimiento hasta antes del
perfeccionamiento del contrato, conforme a lo que establezca el reglamento. No se
pueden impugnar las contrataciones directas y las actuaciones que establece el

reglamento.

41.2 El recurso de apelacion solo puede interponerse luego de otorgada la Buena Pro o
después de publicado los resultados de adjudicacion en los procedimientos para

implementar o extender la vigencia de los Catalogos Electronicos de Acuerdos Marco.
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El reglamento establece el procedimiento, requisitos y plazo para su presentacién y

resolucion.

41.3 El recurso de apelacién es conocido y resuelto por el Tribunal de Contrataciones
del Estado, cuando se trate de procedimientos de seleccion cuyo Valor estimado o Valor
Referencial sea superior a cincuenta (50) UIT y de procedimientos para implementar o
extender la vigencia de los Catéalogos Electronicos de Acuerdo Marco. Los actos que
declaren la nulidad de oficio y otros actos emitidos por el Titular de la Entidad que
afecten la continuidad del procedimiento de seleccion, distintos de aquellos que resuelven

los recursos de apelacidn, solo pueden impugnarse ante el Tribunal. (...)

41.5 La garantia por interposicién del recurso de apelacion debe otorgarse a favor del
Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado (OSCE) o de la Entidad a cargo
de su resolucion, cuando corresponda. EI monto de la garantia es de hasta el tres por
ciento (3%) del valor estimado o valor referencial del procedimiento de seleccion o del

item que se decida impugnar.

(...)” El articulo 124° del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado aprobado

mediante Decreto Supremo N° 344-2018-EF sefiala lo siguiente:

“Articulo 124. Garantia por la interposicion

124.1. La garantia que respalda la interposicion del recurso de apelacién, de
conformidad con el numeral 41.5 del articulo 41 de la Ley, es otorgada a favor de la
Entidad o del OSCE, segun corresponda, por una suma equivalente al tres por ciento

(3%) del valor estimado o referencial del procedimiento de seleccion impugnado, segln
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corresponda. En los procedimientos de seleccion segun relacion de items, el monto de la

garantia es equivalente al tres por ciento (3%) del valor estimado o referencial del

respectivo item.

()”

DEBE DECIR:

El articulo 41° del Decreto Legislativo N° 1444 el mismo que establece lo siguiente:

“Articulo 41.- Recursos administrativos

41.1 Las discrepancias que surjan entre la Entidad y los participantes o postores en un
procedimiento de seleccion, y las que surjan en los procedimientos para implementar o
extender la vigencia de los Catélogos Electronicos de Acuerdo Marco, solamente pueden
dar lugar a la interposicion del recurso de apelacién. A través de dicho recurso se pueden
impugnar los actos dictados durante el desarrollo del procedimiento hasta antes del
perfeccionamiento del contrato, conforme a lo que establezca el reglamento. No se
pueden impugnar las contrataciones directas y las actuaciones que establece el

reglamento.

41.2 El recurso de apelacién solo puede interponerse luego de otorgada la Buena Pro o
después de publicado los resultados de adjudicacién en los procedimientos para
implementar o extender la vigencia de los Catalogos Electrénicos de Acuerdos Marco.
El reglamento establece el procedimiento, requisitos y plazo para su presentacion y

resolucion.
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41.3 El recurso de apelacion es conocido y resuelto por el Tribunal de Contrataciones

del Estado, cuando se trate de procedimientos de seleccion cuyo Valor estimado o Valor
Referencial sea superior a cincuenta (50) UIT y de procedimientos para implementar o
extender la vigencia de los Catalogos Electronicos de Acuerdo Marco. Los actos que
declaren la nulidad de oficio y otros actos emitidos por el Titular de la Entidad que
afecten la continuidad del procedimiento de seleccion, distintos de aquellos que resuelven

los recursos de apelacion, solo pueden impugnarse ante el Tribunal. (...)

41.5 La interposicién del recurso de apelacién debe dirigirse ante el Organismo
Supervisor de las Contrataciones del Estado (OSCE) o de la Entidad a cargo de su

resolucion, cuando corresponda.

()”

El articulo 124° del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado aprobado mediante

Decreto Supremo N° 344-2018-EF sefiala lo siguiente:

“Articulo 124. Garantia por la interposicion

124.1. La interposicién del recurso de apelacién, de conformidad con el numeral 41.5 del
articulo 41° de la Ley, es dirigida a la Entidad o al OSCE, segun corresponda, siendo que
para los procedimientos de seleccidn cuyo Valor estimado o Valor Referencial sea superior
a cincuenta (50) UIT seran resueltos por el Tribunal de Contrataciones del Estado

(OSCE).
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Anexo N.° 5:

Proyecto de ley que modifica el numeral 41.5 articulo 41° del decreto legislativo n° 1444
que modifica el decreto legislativo n° 30225 ley de contrataciones del estado; y el
numeral 124.1 articulo 124° del reglamento de la ley de contrataciones del estado

aprobado mediante decreto supremo n°® 344-2018-ef.

EL PRESIDENTE DE LA REPUBLICA

CONSIDERANDO:

Que, de conformidad con el articulo 61° de la Constitucion Politica del Pert de 1993, el Estado
facilita y vigila la libre competencia; por lo que deben garantizar competir sin ninguna restriccion

y/u obstaculos;

Que, el numeral 41.5 del articulo 41° del Decreto Legislativo N° 1444 establece que la garantia
por interposicion del recurso de apelacion debe otorgarse a favor del Organismo Supervisor de las
Contrataciones del Estado (OSCE) o de la Entidad a cargo de su resolucién, cuando corresponda.
El monto de la garantia es de hasta el tres por ciento (3%) del valor estimado o valor referencial

del procedimiento de seleccion o del item que se decida impugnar;

Que, el numeral 124.1 articulo 124° del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado
aprobado mediante Decreto Supremo N° 344-2018-EF sefiala que la garantia que respalda la
interposicion del recurso de apelacion, de conformidad con el numeral 41.5 del articulo 41 de la
Ley, es otorgada a favor de la Entidad o del OSCE, segun corresponda, por una suma equivalente
al tres por ciento (3%) del valor estimado o referencial del procedimiento de seleccién impugnado,

segun corresponda. En los procedimientos de seleccidn segun relacion de items, el monto de la
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garantia es equivalente al tres por ciento (3%) del valor estimado o referencial del respectivo

item;

Que, literal a) del articulo 2° del Texto Unico Ordenado de la Ley N° 30225 de la Ley de
Contrataciones del Estado, sefiala que las Entidades promueven el libre acceso y participacion de
proveedores en los procesos de contratacion que realicen, debiendo evitarse exigencias y
formalidades costosas e innecesarias. Se encuentra prohibida la adopcidn de practicas que limiten

o afecten la libre concurrencia de proveedores;

Que, literal c) del articulo 2° del Texto Unico Ordenado de la Ley N° 30225 de la Ley de
Contrataciones del Estado, sefiala que las Entidades proporcionan informacion clara y coherente
con el fin de que todas las etapas de la contratacion sean comprendidas por los proveedores,
garantizando la libertad de concurrencia, y que la contratacion se desarrolle bajo condiciones de
igualdad de trato, objetividad e imparcialidad. Este principio respeta las excepciones establecidas

en el ordenamiento juridico.

Que, en consecuencia, resulta modificar el numeral 41.5 articulo 41° del Decreto Legislativo
N° 1444 y el numeral 124.1 articulo 124° del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado

aprobado mediante Decreto Supremo N° 344-2018-EF;

De conformidad con lo dispuesto en el numeral 8) del articulo 118 de la Constitucién Politica

del Per;
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DECRETA:

Avrticulo 1.- Aprobacion

Modificar el numeral 41.5 del articulo 41° del Decreto Legislativo N° 1444 y el numeral 124.1
articulo 124° del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado aprobado mediante Decreto

Supremo N° 344-2018-EF.

Articulo 2.- Vigencia

La presente Ley entra en vigencia al dia siguiente de su publicacién en el Diario Oficial El Peruano.

Articulo 3.- Refrendo

La presente Ley serd refrendado por el Presidente del Consejo de Ministros, el Ministerio de

Economia y Finanzas.

LEY QUE MODIFICA EL NUMERAL 415 DEL ARTICULO 41° DEL DECRETO
LEGISLATIVO N° 1444 Y EL NUMERAL 124.1 ARTICULO 124° DEL REGLAMENTO
DE LA LEY DE CONTRATACIONES DEL ESTADO APROBADO MEDIANTE

DECRETO SUPREMO N° 344-2018-EF

Articulo 1.- Objeto

La presente Ley tiene por objeto modificar el numeral 41.5 del articulo 41° del Decreto
Legislativo N° 1444 y el Numeral 124.1 del articulo 124° del Reglamento de la Ley de

Contrataciones del Estado aprobado mediante Decreto Supremo N° 344-2018-EF.
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Articulo 2.- Modificacion del numeral 41.5 del articulo 41° del Decreto Legislativo N°

1444 y el Numeral 124.1 del articulo 124° del Reglamento de la Ley de Contrataciones del

Estado aprobado mediante Decreto Supremo N° 344-2018-EF.

Modificase el numeral 41.5 del articulo 41° del Decreto Legislativo N° 1444 y el Numeral
124.1 del articulo 124° del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado aprobado

mediante Decreto Supremo N° 344-2018-EF, en los términos siguientes:

Numeral 41.5 del Articulo 41.- Recursos administrativos

41.5 La interposicion del recurso de apelacion debe dirigirse ante el Organismo
Supervisor de las Contrataciones del Estado (OSCE) o de la Entidad a cargo de su

resolucion, cuando corresponda.

Numeral 124.1 del Articulo 124- Garantia por la interposicion

124.1. La interposicion del recurso de apelacion, de conformidad con el numeral 41.5 del
articulo 41 de la Ley, es dirigida a la Entidad o al OSCE, segun corresponda, siendo que
para los procedimientos de seleccion cuyo Valor estimado o Valor Referencial sea
superior a cincuenta (50) UIT seran resueltos por el Tribunal de Contrataciones del Estado

(OSCE).
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DISPOSICION COMPLEMENTARIA FINAL

UNICA. - Vigencia

La presente Ley entra en vigencia al dia siguiente de la publicacion en el Diario Oficial

“El Peruano”.

Comuniquese al sefior Presidente de la Republica para su promulgacién.
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Anexo N.° 6:

EXPOSICION DE MOTIVOS

A. ANTECENTES Y DESCRIPCION DEL PROBLEMA

En el 2008 se promulgd el Decreto Legislativo 1017, Ley de Contrataciones del Estado,
posteriormente en enero de 2009 se promulgo el Decreto Supremo N° 184-EF-2008 el Reglamento
de la Ley de Contrataciones del Estado.

El Decreto Legislativo no fue discutido en el Congreso, sino que fue directamente promulgado por
el Poder Ejecutivo en el marco de la delegacion de facultades para legislar otorgada por el
Parlamento en el marco de la adecuacion de la normativa nacional al Tratado de Libre Comercio

con Estado Unidos.

Posteriormente el Decreto Legislativo 1017 fue modificado por la Ley N° 29873 y la Ley N°
30154. Por su parte el Reglamento aprobado por Decreto Supremo N° 184-EF-2018 fue
modificado por los Decretos Supremos N° 138-2012-EF, N° 116-2013-EF y N° 080-2014-EF.
Asimismo, en el afio 2014 se promulgo la Ley 30225 que derogd el Decreto Legislativo N° 1017,

esta normativa igualmente fue modificada por el Decreto legislativo N° 1444 actualmente vigente.
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El 16 de setiembre de 2018, se publica en el Diario Oficial EI Peruano el Decreto Legislativo N.°

1444 el mismo que establece en su articulo 41° lo siguiente:

“Articulo 41.- Recursos administrativos

41.1 Las discrepancias que surjan entre la Entidad y los participantes o postores en un
procedimiento de seleccion, y las que surjan en los procedimientos para implementar o
extender la vigencia de los Catélogos Electronicos de Acuerdo Marco, solamente pueden
dar lugar a la interposicion del recurso de apelacidon. A través de dicho recurso se pueden
impugnar los actos dictados durante el desarrollo del procedimiento hasta antes del
perfeccionamiento del contrato, conforme a lo que establezca el reglamento. No se
pueden impugnar las contrataciones directas y las actuaciones que establece el

reglamento.

41.2 El recurso de apelacién solo puede interponerse luego de otorgada la Buena Pro o
después de publicado los resultados de adjudicacién en los procedimientos para
implementar o extender la vigencia de los Catalogos Electrénicos de Acuerdos Marco.
El reglamento establece el procedimiento, requisitos y plazo para su presentacion y

resolucion.

41.3 El recurso de apelacion es conocido y resuelto por el Tribunal de Contrataciones
del Estado, cuando se trate de procedimientos de seleccion cuyo Valor estimado o Valor
Referencial sea superior a cincuenta (50) UIT y de procedimientos para implementar o
extender la vigencia de los Catalogos Electronicos de Acuerdo Marco. Los actos que

declaren la nulidad de oficio y otros actos emitidos por el Titular de la Entidad que
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afecten la continuidad del procedimiento de seleccidn, distintos de aquellos que resuelven

los recursos de apelacion, solo pueden impugnarse ante el Tribunal. (...)

41.5 La garantia por interposicion del recurso de apelacion debe otorgarse a favor del
Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado (OSCE) o de la Entidad a cargo
de su resolucion, cuando corresponda. EI monto de la garantia es de hasta el tres por
ciento (3%) del valor estimado o valor referencial del procedimiento de seleccion o del

item que se decida impugnar.

()”

Por otro lado, también el articulo 124° del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado

aprobado mediante Decreto Supremo N° 344-2018-EF sefiala lo siguiente:

“Articulo 124. Garantia por la interposicion

124.1. La garantia que respalda la interposicion del recurso de apelacion, de
conformidad con el numeral 41.5 del articulo 41 de la Ley, es otorgada a favor de la
Entidad o del OSCE, segun corresponda, por una suma equivalente al tres por ciento
(3%) del valor estimado o referencial del procedimiento de seleccion impugnado, segun
corresponda. En los procedimientos de seleccion segun relacion de items, el monto de la
garantia es equivalente al tres por ciento (3%) del valor estimado o referencial del

respectivo item.

(.)”
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En el marco de los principios expuestos en la normativa de contrataciones se hace referencia a un

objetivo central que busca una gestion publica orientada a resultados permitiendo con ello contar
con funcionarios publicos calificados y motivados asegurando la transparencia y participacion en
los procedimientos de seleccion, promoviendo la libre concurrencia de los proveedores evitando

exigencias y formalidades costosas e innecesarias.

En ese sentido, al exigir el cobro del 3% como garantia de interposicién de recurso de apelacién
antes del otorgamiento de la buena pro como requisito de admisibilidad, atenta contra los derechos
constitucionales que protegen a los proveedores y contraviene con lo establecido en el principio
de libre concurrencia establecido en el articulo 2° de la referida Ley.

En este contexto; es necesario establecer disposiciones en la requlacién nacional de

contrataciones publicas que eliminen las barreras burocraticas que impiden o limiten la libre

participacion de los proveedores en las contrataciones estatales.

B. EXPOSICION DE LA PROPUESTA

Considerando la problematica sefialada, se propone mediante Ley, modificar el numeral 41.5°
articulo 41° del Decreto Legislativo N° 1444 y el numeral 124.1° del articulo 124° del Reglamento

de la Ley de Contrataciones del Estado aprobado mediante Decreto Supremo N° 344-2018-EF.

En consecuencia, se propone aprobar el siguiente texto:
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LEY QUE MODIFICA EL NUMERAL 415 DEL ARTICULO 41° DEL DECRETO

LEGISLATIVO N° 1444 Y EL NUMERAL 124.1 ARTICULO 124° DEL REGLAMENTO
DE LA LEY DE CONTRATACIONES DEL ESTADO APROBADO MEDIANTE

DECRETO SUPREMO N° 344-2018-EF

Articulo 1.- Objeto

La presente Ley tiene por objeto modificar el numeral 41.5 del articulo 41° del Decreto
Legislativo N° 1444 y el Numeral 124.1 del articulo 124° del Reglamento de la Ley de

Contrataciones del Estado aprobado mediante Decreto Supremo N° 344-2018-EF.

Articulo 2.- Modificacion del numeral 41.5 del articulo 41° del Decreto Legislativo N°
1444 y el Numeral 124.1 del articulo 124° del Reglamento de la Ley de Contrataciones del

Estado aprobado mediante Decreto Supremo N° 344-2018-EF.

Modificase el numeral 41.5 del articulo 41° del Decreto Legislativo N° 1444 y el Numeral
124.1 del articulo 124° del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado aprobado

mediante Decreto Supremo N° 344-2018-EF, en los términos siguientes:

Numeral 4.5 del Articulo 41.- Recursos administrativos

41.5 La interposicion del recurso de apelacién debe dirigirse ante el Organismo
Supervisor de las Contrataciones del Estado (OSCE) o de la Entidad a cargo de su

resolucién, cuando corresponda.
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Numeral 124.1 del Articulo 124.- Garantia por la interposicion

124.1. La interposicion del recurso de apelacion, de conformidad con el numeral 41.5 del
articulo 41 de la Ley, es dirigida a la Entidad o al OSCE, segun corresponda, siendo que
para los procedimientos de seleccién cuyo Valor estimado o Valor Referencial sea
superior a cincuenta (50) UIT seran resueltos por el Tribunal de Contrataciones del Estado

(OSCE).

DISPOSICION COMPLEMENTARIA FINAL

UNICA. - Vigencia

La presente Ley entra en vigencia al dia siguiente de la publicacion en el Diario Oficial

“El Peruano”.

Comuniquese al sefior Presidente de la Republica para su promulgacion.

C. ANALISIS DE LA CONSTITUCIONALIDAD Y LEGALIDAD DE LA

PROPUESTA

La propuesta presentada esta alineada al ordenamiento constitucional y juridico nacional. De
conformidad al articulo 61° de la Constitucion Politica del Pert de 1993, el Estado facilita y vigila

la libre competencia.

En este marco, las personas juridicas cumplen un rol importante en la sociedad principalmente en
la economia, por lo que deben contar con garantias otorgadas por el Estado que le permitan

competir sin ninguna restriccion y/u obstaculos.
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El numeral 41.5° articulo 41° del Decreto Legislativo N° 1444 y el numeral 124.1° articulo 124°

del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado aprobado mediante Decreto Supremo N°
344-2018-EF, establecen el pago del 3% como garantia de interposicion de recurso de apelacion

antes del otorgamiento de la buena pro como requisito de admisibilidad.

En esta misma linea de argumentacion, es imperativo que se dicten disposiciones respecto de la
procedencia del pago como garantia (3% del valor referencial) por interposicion de recurso de
apelacion antes del otorgamiento de la buena pro; por ello la propuesta normativa establece las

modificatorias de ambos articulos.

En ese sentido, en ejercicio de la legalidad y considerando la problematica expuesta, resulta
oportuno y necesario que en cumplimiento del mandato legal y en el marco de las competencias
del Congreso de la Republica y el voto aprobatorio de la Presidencia de Consejo de Ministros, se
aprueben mediante Ley la modificacion del numeral 41.5° articulo 41° del Decreto Legislativo N°
1444 y el numeral 124.1° articulo 124° del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado

aprobado mediante Decreto Supremo N° 344-2018-EF.

D. ANALISIS COSTO — BENEFICIO

La aplicacion de la propuesta normativa no genera gastos adicionales en el presupuesto del
sector publico, toda vez que regula los alcances de los principios de la normativa de
contrataciones orientada a una gestién publica por resultados, siendo el mas beneficiado el
propio Estado.

Por lo que, los beneficios que conlleva la propuesta normativa son mayores que Sus Costos.
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E. ANALISIS DE IMPACTO DE LA VIGENCIA DE LA NORMA EN LA

LEGISLACION NACIONAL

La aprobacion de la propuesta normativa, conlleva la modificacién del numeral 41.5° articulo
41° del Decreto Legislativo N° 1444 y el numeral 124.1° articulo 124° del Reglamento de la
Ley de Contrataciones del Estado aprobado mediante Decreto Supremo N° 344-2018-EF.

Lima, marzo de 2019.



