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RESUMEN

La ley peruana ha reconocido expresamente competencias normativas a las en-
tidades del Poder Ejecutivo, por lo que, en ejercicio de facultad reglamentaria,
diversos actores publicos presentan un papel preponderante en la creacién de
las fuentes del ordenamiento juridico en materia de contratacién estatal. Sin
embargo, el hecho de que las competencias se encuentren delimitadas positi-
vamente no evita la aparicién de distorsiones en el sistema de fuentes, ya sea
porque las entidades publicas exceden sus facultades o porque equivocadamente
se reconocen como normas a instrumentos emitidos por estas que no califi-
can como tales. Bajo este contexto, el presente articulo tiene como propésito
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identificar a aquellas entidades que hacen ejercicio de potestad reglamentaria,
asf como los instrumentos normativos que crean y su relacién con el resto de
fuentes juridicas que regulan la contratacién estatal, para finalmente analizar,
en los hechos, las distorsiones antes referidas.

Palabras clave: Competencia normativa, Potestad reglamentaria, Contratacién
estatal, Fuentes del derecho.

Regulatory Powers in Public Procurement Law
of Peruvian Administrative Agencies

ABSTRACT

Peruvian law has explicitly recognized regulatory powers to administrative
agencies, which allows them to have a preponderant role in the production of
rules in public procurement. Although these delegations of legislative authority
are positively defined, distortions in the system of legal sources arise when
agencies exceed delegated powers or when measures issued by administrative
entities are mistaken for regulations. This paper aims to identify regulatory
powers of Peruvian administrative agencies, as well as the regulatory measures
they issue, and their relation with other sources of law.

Keywords: Regulatory Agencies, Quasi legislative Powers, Regulatory Powers,
Public Procurement, Sources of Law.

1. LA RESERVA DE LEY ESTABLECIDA

POR LA CONSTITUCION POLITICA EN MATERIA

DE CONTRATACION ESTATAL Y LA COMPLEMENTARIA
REGLAMENTACION ADMINISTRATIVA

De conformidad con el articulo 76 de la Constitucién Politica del Perd?, cuando
una entidad desea adquirir o contratar bienes, servicios u obras, como regla
general, debe efectuar un procedimiento de seleccién en el que concurran y
compitan distintos proveedores, de modo tal que se elija a aquel cuya oferta
técnica y econdémica retina las mejores condiciones de calidad, plazo y precio
que permitan garantizar la atencién de sus funciones y operaciones esenciales,

3 "Articulo 76.°. Las obras y la adquisicién de suministros con utilizacién de fondos o recursos
ptiblicos se ejecutan obligatoriamente por contrata y licitacién publica, asi como también
la adquisicién o la enajenacién de bienes. La contratacién de servicios y proyectos cuya
importancia y cuyo monto sefiala la Ley de Presupuesto se hace por concurso publico. La
ley establece el procedimiento, las excepciones y las respectivas responsabilidades".
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en la calidad requerida, a precios y costos adecuados, y en el tiempo oportu-
no. Dicho precepto constitucional también dispone que “La ley establece el
procedimiento, las excepciones y las respectivas responsabilidades”, creando
una reserva de ley para el desarrollo normativo de la contratacién estatal, y
en particular, de los procedimientos de seleccién. No se trata de una reserva
de ley formal, pues cabe la posibilidad de que la materia sea regulada por de-
creto legislativo o, en su defecto, por decreto de urgencia. Sin embargo, si es
una limitacién para que mediante ordenanzas regionales o locales*, o normas
reglamentarias del Poder Ejecutivo, se regule el contenido esencial de los
procedimientos de contratacién.

La Constitucién tampoco consagra la necesidad de que exista una tinica ley
sobre procedimientos de contratacién, dado que podria haber méas de una, en
funcién a diversos aspectos o consideraciones legislativas. El propio Tribunal
Constitucional® se ha manifestado al respecto sefialando:

En consecuencia, si bien es cierto que la Ley de Contrataciones del Estado repre-
senta la norma de desarrollo constitucional que recoge los principios sefialados en
el articulo 76.° de la Constitucién, también lo es que el contexto socioeconémico
puede determinar la necesidad de establecer mecanismos excepcionales de adqui-
sicién, conforme lo sefiala la propia Constitucién, y cuya tinica condicién exigible
serd que estén regulados por ley y que respeten los principios constitucionales
que rigen toda adquisicién publica. Es claro, entonces, que ninglin mecanismo de
adquisicién serd vélido si no respeta los principios de eficiencia, transparencia y
trato igualitario.

Este Colegiado reconoce que hoy en dia la bisqueda de una mayor eficacia en la
administracién publica puede determinar que, debido a particulares y especificas
necesidades de cada entidad, en términos de costo y tiempo —necesidades que
van surgiendo como consecuencia de la modernizacién del Estado—, se opte por
mecanismos alternos, pues como ya se ha sefialado, lo que finalmente se busca con

4 Para el caso de los gobiernos regionales y locales hay, ademds, una restriccién comple-
mentaria para poder regular auténomamente en materia de contratacién estatal en la Ley
de Bases de Descentralizacién. Dicha norma establece claramente en su articulo 10 que:
“Articulo 10. Caracter y efecto de las normas.

10.1. La normatividad que aprueben los distintos niveles de gobierno en el marco de sus
atribuciones y competencias exclusivas, son de cumplimiento obligatorio en sus respectivas
jurisdicciones.

10.2. Los poderes Legislativo y Ejecutivo, no pueden afectar ni restringir las competencias
constitucionales exclusivas de los gobiernos regionales y locales.

10.3. Las normas técnicas referidas a los servicios y bienes publicos, y los sistemas ad-
ministrativos del Estado, referidos a presupuesto, tesorerfa, contaduria, crédito publico,
inversién ptblica, contrataciones y adquisiciones, personal y control, por su naturaleza
son de observancia y cumplimiento obligatorio para todos los niveles de gobierno”.

5  Exp.n.°020-2003-a1/TC, Lima, Colegio Quimico Farmacéutico Departamental de Lima.
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los procedimientos especiales de adquisicién publica es lograr una mayor ventaja
para el Estado, optimizando el uso de recursos publicos.

Por lo expuesto precedentemente, y asumiendo como perspectiva de anélisis el
caracter dindmico de la Constitucién, cuya finalidad es sistematizar e integrar la
realidad a la norma constitucional, consideramos que —contrariamente a lo alegado
por la parte demandante— la Constitucién si permite mecanismos alternos, siem-
pre y cuando estén previstos por ley, respeten los principios que subyacen en el
articulo 76.° de la Constitucién, y representen la consecucién de mayores ventajas
para el Estado y la sociedad en general. En ningtin caso el mecanismo alterno y
de excepcién estard exento de fiscalizacién previa o posterior, ni tampoco de la
determinacién de eventuales responsabilidades a que hubiera lugar.

En ese sentido, el propio intérprete de la Constitucién ha manifestado que es
vélido crear procedimientos alternos de contratacién ademas de los existentes
en la Ley de Contrataciones del Estado, por lo cual podria haber mas de una
ley de la materia, como en efecto sucede con frecuencia. El limite constitucio-
nal para ello es el cumplimiento riguroso del articulo 103 de la Constitucién
Politica, que permite la viabilidad constitucional de las leyes especiales en la
medida que atiendan a la naturaleza las cosas, y no se dicten simplemente pa-
ra diferenciar o privilegiar alguna institucién estatal con un procedimiento o
regla contractual mas flexible o beneficiosa. En esa medida, un régimen legal
especial solo tiene compatibilidad constitucional cuando atiende a la natura-
leza del sector adquirente, al objeto particular o al complejo del contrato, mas
no serad admisible, por ejemplo, si se desea dar a una entidad un prerrogativa
adicional a las demés organismos estatales, suprimiendo etapas de los proce-
sos de seleccién, abreviando plazos para los postores, evitando mecanismos
de impugnacién, etc.

Es importante advertir, para los fines de este trabajo, que la reserva de ley
impide que las autoridades administrativas puedan dictar normas primarias
sobre materia de compras ptblicas en sus diversas variantes y fases. No obs-
tante, no se impide que las entidades, en materias de interés relevante para la
gestion publica y una vez en vigencia las normas legales en materia de com-
pras publicas, dicten normas reglamentarias complementarias. Estas normas
reglamentarias complementarias —conforme a su naturaleza de reglamentos
ejecutivos— pueden incluir todo lo indispensable para asegurar la correcta
aplicacién y la plena efectividad de la ley misma que desarrolla, como, por
ejemplo, fijar competencias, plazos, disgregar procedimientos, etc.

Por el contrario, estas normas reglamentarias no pueden alterar o desnatura-
lizar la ley a la cual reglamentan, introducir condiciones nuevas, obligaciones
o prohibiciones a los ciudadanos, interpretar oficialmente una ley, ampliar o
restringir alcances de la ley discriminando supuestos que vengan dados por la
ley para alcanzar un beneficio, entre otros. Precisamente en nuestra experiencia
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reciente, la aprobacién de un reglamento de las tGltimas leyes de contrataciones
del Estado ha sido considerada de tanta importancia, que el propio legislador
ha considerado necesario dar vacatio legis a su propia ley hasta que el Ejecuti-
vo apruebe y publique el reglamento nuevo acorde con esa ley, de tal suerte
que ambas normas entren en vigencia conjuntamente para darle seguridad al
sistema de compras publicas.

En verdad, no hablamos de un solo reglamento que el Poder Ejecutivo debe
dictar para ordenar la aplicacién correcta de la ley, sino de un conjunto de normas
reglamentarias que van a organizar casi un subsistema normativo de las compras
ptiblicas, compuesto de la ley bésica, su reglamento, otros reglamentos subal-
ternos (llamados directivas) y otras mas fuentes de derecho que explicaremos a
continuacién.

A fin de que estos propésitos puedan concretarse, la Ley de Contratos
del Estado y su Reglamento reconocen competencias normativas a diversas
entidades del Poder Ejecutivo, que son desarrolladas a través de otras normas
legales, siendo que todas, en conjunto, le dan sustento a estas facultades asi
como a la normativa que en su ejercicio se generan.

2. IDENTIFICANDO COMPETENCIAS NORMATIVAS
PARA DICTAR NORMAS EN MATERIA
DE CONTRATACION ESTATAL

Como es usual en el derecho administrativo, uno de los ejes que rige la actuacién
de la Administracién ptblica es el principio de legalidad, que es recogido en el
literal 1.1 del articulo 1v de la Ley del Procedimiento Administrativo General
(LPAG), Ley n.° 27444, cuyo tenor establece que las autoridades administrati-
vas deben actuar con respeto a la Constitucién, la ley y al derecho, dentro de
las facultades que le estén atribuidas y de acuerdo con los fines para los que
les fueron conferidas. Esta vinculacién positiva de la Administracién a la ley
exige que, para la validez de las actuaciones administrativas, haya una refe-
rencia expresay especifica a un precepto juridico o que, partiendo desde este,
pueda derivérsele como su cobertura o su desarrollo necesario®. En particular,
la competencia normativa de las entidades del Poder Ejecutivo para ejercer la
potestad reglamentaria debe haber sido expresamente otorgada por norma
legal, de modo que dichas normas solo serén vélidas si cuentan con una nor-
ma que expresamente faculte al organismo u érgano a darla, predeterminando
clara y taxativamente la competencia material para ello.

En materia de contrataciones ptblicas, las competencias normativas de la
Administracién han sido debidamente recogidas en leyes —o normas con rango

6 JuaN CARLOS MORON URBINA, Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativo General, 11.°
ed. actualizada y revisada, Lima: Gaceta Juridica, 2015, p. 63.
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de ley—y se atribuyen a multiples autoridades con competencias de alcance
nacional, las cuales, participan del sector economia, finanzas y comercio. De
modo que, en este caso, todos serdn reglamentos ejecutivos, de ejecucién o
secundum legem, reglamentos que, como se sabe, deben responder a la “regla de
oro"” en su relacién con la ley, es decir, ser un complemento indispensable de la
ley de contrataciones, de modo que como todos los de su categoria

debe incluir todos aquellos preceptos que sean indispensables para la correcta
aplicacién de la Ley; pero no podrd introducir més que lo que sea estrictamente
indispensable. Esto supone que la potestad reglamentaria cuenta con el natural
margen de apreciacién que siempre es obligado reconocer a la Administracién
ejecutante. Pero no podr4, en ningtin caso, limitar los derechos, las facultades ni
las posibilidades de actuacién contenidos en la Ley misma®.

En el mismo sentido se pronuncia Santamarfa Pastor, para quien la naturaleza
" . . "
de “complemento indispensable” comprende dos aspectos:

Primero, el que el reglamento no puede limitar los derechos o situaciones juridicas
favorables que la ley establece, ni tampoco ampliar o endurecer las obligaciones
o situaciones desfavorables. Y segundo, el reglamento debe incluir todo lo indis-
pensable para asegurar la correcta aplicacién y la plena efectividad de la ley misma
que desarrolla; por otro lado, no puede incluir méds que lo que sea estrictamente
indispensable para garantizar estos fines (solo lo indispensable)’.

2.1. LA COMPETENCIA NORMATIVA DE MINISTERIO DE ECONOMIA Y FINANZAS
EN MATERIA DE CONTRATACIONES ESTATALES

A partir de la propia Ley de Contrataciones del Estado se configura la capacidad
reglamentaria del Ministerio de Economfa y Finanzas'®, y en esta medida, se le
apodera de la competencia para dictar el decreto supremo que reglamentara
la ley de la materia, el Reglamento de Organizacién y Funciones, y el Texto
Unico de Procedimientos Administrativos del Organismo Supervisor de Con-
trataciones del Estado (en adelante 0scE). Dicha competencia es reforzada
cuando el reglamento de la ley asigna al Ministerio de Economia y Finanzas
(MEF) la competencia exclusiva en el disefio de politicas sobre contrataciones

7 LuciaNo PAREIO ALFONSO, Lecciones de Derecho Administrativo, 2.* ed. revisada y actualizada,
Valencia: Tirant lo Blanch, 2008, p. 135.

8  Luis MoreLL OcaRa, Curso de Derecho Administrativo, t. 1, Pamplona: Editorial Aranzadi, 1996,
pp. 101 y ss.

9 JUAN ALFONSO SANTAMARIA PASTOR, Principios de Derecho Administrativo, vol. 1, 3.* ed., Madrid:
Editorial Centro de Estudios Ramén Areces, 2001, p. 349.

10 Segunda y Tercera Disposicién Complementaria Final de la Ley de Contrataciones del
Estado aprobada por la Ley n.° 30225.
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y su regulacién, quedado sancionado con nulidad de pleno derecho cualquier
disposicién o acto que sea emitido por otra autoridad en contravencién con
esta prevision.

Como parte de sus funciones generales, el MEF puede, mediante decretos
supremos, "Aprobar las disposiciones normativas que le correspondan en el
ambito de su competencia”'!, por lo que la fijacién y desarrollo de las politicas
a que hace referencia el Reglamento de la LCE se aprobardn a través de este
dispositivo normativo.

2.2. LA COMPETENCIA NORMATIVA DE OSCE Y DE PERU COMPRAS
EN MATERIA DE CONTRATACIONES PUBLICAS

A partir de la dltima década del siglo pasado, la organizacién administrati-
va peruana fue objeto de una marcada tendencia hacia la autonomizacién o
autarquizacién'? de diversas dependencias del Poder Ejecutivo, dando paso
al empoderamiento de ciertos niveles de la burocracia administrativa en esos
mismos espacios gubernativos y creando organismos ptblicos descentraliza-
dos separados de los ministerios. Pero, no todos estos organismos presentan
similares niveles de autonomfa frente a la Administracién central (Ministe-
rios), pues hay modelos mas embrionarios que otros, y los més instituciona-
les presentan autonomia funcional, administrativa, presupuestal, financiera,
normativa. Este proceso de autonomizacién funcional ha sido motivado tanto
por la identificacién de nuevos enfoques para la accién administrativa (ej. La
regulacién econémica de servicios ptblicos), como por la segregacién de ac-
tividades preexistentes dentro del Poder Ejecutivo pero por cuya sensibilidad
socioeconémica ha propendido a la bisqueda de neutralizar la accién politica-
partidaria, fomentar la implementacién de politicas institucionales de largo
plazo y dar cabida a una burocracia tecnocritica.

Con ello se intenté superar la crisis de legitimidad que afecté y prosigue
afectando a la Administracién estatal por el manejo partidarista de las insti-
tuciones y de los cargos ptblicos'?, que hicieron necesario buscar mayor cre-
dibilidad nacional e internacional (inversionistas, organismos multilaterales,
terceros paises) sobre la calidad de su accionar.

11 Literal x del articulo 3 del Reglamento de Organizacién y Funciones del Ministerio de
Economia y Finanzas, aprobado por Decreto Supremo n.° 117-2014-EFE.

12 Cretella Jr. define a la "autarquizacién” como la operacién dindmica descentralizadora
cuyo término final es la autarquia. JosE CRETELLLA Jr., Diccionario de Direito Administrativo, 5.2
ed., Rio de Janeiro: Editora Forense, 1999, p. 61.

13 ANDRES BETANCORT RODRIGUEZ, Las administraciones independientes: Un reto para el Estado social y
democrdtico de derecho. Madrid: Edit. Tecnos, 1994, pp. 5y ss.
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Para ello se encontraron interesantes referentes alternativos de organizacién
en las agencias reguladoras estadounidenses'*, en las autoridades administrati-
vas independientes europeas (entre las més conocidas, la francesa'’, espafiola'®
y los quangos ingleses), entre otros. En este orden de ideas, fue concebida la
necesidad de contar primero con una autoridad administrativa independiente
que norme y supervise la contratacién estatal (Organismo Supervisor de la
Contratacién Estatal), y luego, con una agencia especifica para que realice
determinados procesos de compra de manera centralizada (Perd Compras).

También, dentro del mismo sector, encontramos organismos publicos que
son entidades del Poder Ejecutivo, las cuales se crean y estructuran con la
finalidad de descentralizar funcionalmente la gestién de la actividad admi-
nistrativa del sector, que se caracterizan por poseer personeria, patrimonio y
autonomia funcional, técnica, administrativa y financiera, por lo cual dictan
actos administrativos, agotan la via por sus propias decisiones y también pue-
den crear normativa administrativa secundaria. Estos organismos publicos, de
conformidad con el articulo 28 de la Ley Organica del Poder Ejecutivo, Ley
n.° 29158, cuentan con competencia territorial de alcance nacional, por lo
que el mismo alcance tendran las normas que emitan.

Los organismos publicos con competencias normativas en materia de
contratacién estatal, segtin se estipula en la LCE, su Reglamento, y normas
complementarias, son dos: el Organismo Supervisor de las Contrataciones del
Estado (0scE) y la Central de Compras Pablicas (Perd Compras), los cuales
se agregan al Ministerio de Economfa y Finanzas en este proceso de organi-
zacién del ordenamiento juridico de las normas de contrataciones. Como es
l6gico, los reglamentos emitidos por estas entidades se ordenan y compatibi-
lizan en funcién del principio de jerarquia y segin la posicién en la estructura

14 Véase, GABRIEL FERNANDEZ R0OjAS, “La administracién por agencias independientes en los
Estados Unidos de América”, Revista Vniversitas, n.° 106, Bogota: Pontificia Universidad
Javeriana, 2003, pp. 177-205.

15  GaBrIEL FERNANDEZ RoJas, “Las autoridades administrativas independientes en Francia”,
Revista Vniversitas, n.° 107, Bogota: Pontifica Universidad Javeriana, 2004, pp. 347-372.

16 GaBrIEL FERNANDEZ RoJAS, “Las Administraciones Independientes de Regulacién y Super-
visién en Espafia”’, Revista Vniversitas, n.° 109, Bogota: Pontificia Universidad Javeriana,
2005, pp. 419-460; ANDRES BETANCORT RODRIGUEZ, Las administraciones independientes: Un reto
para el estado social y democrdtico de derecho, Madrid: Tecnos, 1994; ENRIQUE GARCIA LLOVET,
"Autoridades administrativas independientes y estado de derecho”, Revista de Administracion
Piiblica, n.° 131, Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 1993, pp. 61-118;
MARIANO MAGIDE HERRERO, Limites constitucionales de las administraciones independientes, Madrid:
INAP, 2000, p. 25; Luis ALBERTO POMED SANCHEZ, “Fundamento y Naturaleza Juridica de las
Administraciones Independientes”, Revista de Administracién Piblica, n.° 132, Madrid: Centro
de Estudios Politicos y Constitucionales, 1993, pp. 117-170; JOSE MANUEL SALA ARQUER,
El Estado neutral: Contribucién al estudio de las administraciones independientes. Homenaje a Carlos Ruiz
del Castillo (coord. por Manuel Aragén Reyes), Madrid: Aranzadi, 1985, pp. 535-560.
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organizativa del 6rgano que la dicta'”; y como suele suceder, en caso de existir
varias normas provenientes de 6rganos con similar rango organizativo (como
son los provenientes de los érganos del OSCE), entra en juego el principio de
competencia para delimitar el &mbito propio de cada reglamento'®.

2.2.1. El Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado
(0scE): directivas, opiniones consultivas, acuerdos de sala plena,
precedentes vinculantes, documentos estandar

Dentro de la clasificacién de entidades del Poder Ejecutivo, el OSCE es una
autoridad independiente calificada como organismo técnico especializado'’
adscrito al MEF, con personeria juridica de derecho publico, autonomfa técnica,
funcional, administrativa, econémica y financiera, y representacién judicial
propia.

Bajo dicha categoria, el OSCE, que esté dirigido por un Consejo Directivo,
queda sujeto a los lineamientos técnicos del sector correspondiente —en este
caso, economfay finanzas—, con quien debe coordinar sus objetivos y estrategias
en el marco de la politica general de Gobierno. El 0sCE se ha reconocido a si
mismo como el “organismo rector del sistema de contrataciones y adquisicio-
nes del Estado"?, pero lo cierto es que la normativa solo contempla el Sistema
Nacional de Abastecimiento, que atin no cuenta con norma de desarrollo.

Lo anterior supone que el OSCE, como organismo especializado en materia
de contrataciones estatales, supervise y promueva toda aquella contratacién
efectuada por las entidades del Estado, que se realicen bajo los pardmetros de
toda la normativa aplicable en la materia, por lo que el ordenamiento juridico

17 LuciaNo PArREIO ALFONSO, op .cit., p. 133.

18 Luis CoscuLLUELA MONTANER, Manual de Derecho Administrativo, 25.° ed., Cizur Menor, Aran-
zadi, 2014, p. 128.

19 Segun lo establece el articulo 33 de la Ley Orgénica del Poder Ejecutivo, Ley n.° 29158,
los organismos técnicos especializados son creados de manera excepcional, cuando exis-
te la necesidad de "Planificar y supervisar, o ejecutar y controlar politicas de Estado de
largo plazo, de cardcter multisectorial o intergubernamental que requieren un alto grado
de independencia funcional” y “Establecer instancias funcionalmente independientes que
otorgan o reconocen derechos de los particulares, para el ingreso a mercados o el desa-
rrollo de actividades econémicas; que resulten oponibles a otros sujetos de los sectores
Pablico o Privado”.

20 Segtn consta en la siguiente publicacién en el portal web del OsCE: http://www.osce.gob.
pe/opcion.asp?ids=1&ido=2. Aunque la Ley Orgénica del Poder Ejecutivo (art. 46) no ha
reconocido a este sistema administrativo funcional y si a otros como la Gestién de Recur-
sos Humanos, Abastecimiento, Presupuesto Publico, Tesorerfa, Endeudamiento Ptblico,
Contabilidad, Inversién Piablica, Planeamiento Estratégico, Defensa Judicial del Estado,
Control, y de Modernizacién de la gestién publica.
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le ha reconocido expresamente diversas competencias normativas, distribuidas
entre algunos de los 20 érganos que conforman el OSCE?":

2.2.1.1. Consejo Directivo

Como parte de la alta direccién de este organismo, el Consejo Directivo es el
méximo érgano del OSCE, se encuentra integrado por tres miembros designados
mediante resolucién suprema refrendada por el MEF, y por un periodo de afios
renovables por un periodo adicional. El articulo 52 de la LCE, establece que el
0SCE puede “f) Emitir directivas, documentos estandarizados y documentos
de orientacién en materia de su competencia”, siendo que el ejercicio de esta
funcién recae en el Consejo Directivo.

Y en efecto, dentro de sus funciones contempladas en el articulo 8 del ROF
del 0scE, el Consejo Directivo, mediante resoluciones, se encuentra facultado a:

a) Aprobar las directivas de alcance general en materia de contrataciones del Es-

tado; [...]

k) Aprobar los documentos estandarizados a ser utilizados obligatoriamente por
las entidades del Estado;

1) Aprobar los precedentes administrativos de observancia obligatoria.

En ejercicio de estas facultades, el Consejo Directivo del OSCE est4 habilitado
para aprobar normas juridicas de dos clases.

Las denominadas “Directivas de alcance general en materia de contrata-
ciones del Estado” son instrumentos con el propésito de desarrollar la ley y el
reglamento vigente en materia de contrataciones, en tanto precisan politicas
o fijan procedimientos y actuaciones que los administrados y, en algunos casos
los funcionarios y servidores puiblicos, deben realizar para su cumplimiento.
Precisamente, la LCE y su Reglamento remiten, en una suerte de “remisién
normativa”, la regulacién de diversos aspectos necesarios para el desarrollo
de las contrataciones publicas en todas sus fases a directivas en temas espe-
cificos, como el procedimiento para la identificacién y asignacién de riesgos
previsibles de ocurrir durante la ejecucién de contratos de obra (numeral 32.2,
articulo 32, LCE), las acciones de supervisién por parte del 0scE (literal c, ar-
ticulo 52, L.CE), las disposiciones aplicables a consorcios (articulo 118 RLCE) y
la intervencién econémica de la obra (articulo 174, RLCE), entre otras. Nétese

21 Los érganos de OSCE se encuentran clasificados en: 1. Organos de Alta Direccién, 2. Or-
gano Consultivo, 3. Organo de Control, 4. Organo de Defensa Juridica, 5. Organo de
Resolucién de Controversias, 6. Organos de Asesoramiento, 7. Organos de Apoyo, 8.
Organos de Linea, 9. Organos Desconcentrados.
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que en estos casos no se trata de normas discrecionales que el OSCE tinicamente
desee o considere necesario dictar, sino de verdaderos mandatos normativos
para su debido cumplimiento que debe realizar bajo responsabilidad funcional.

Desde la perspectiva estrictamente juridica, es digno de resaltar dos aspectos:
lo material y lo formal. En lo material o desde la perspectiva de su contenido,
muchas de estas normas califican como reglamentos secundarios subordinados
en su validez a la ley y al reglamento principal que desarrollan, conteniendo
preceptos de conducta que deben ser cumplidos por los interesados, postores
contratistas. As{, tenemos las directivas sobre subasta inversa, registro nacio-
nal de proveedores, intervencién econémica de obras, participacién de pro-
veedores en consorcio y absolucién de consultas, entre otros. Lo importante
de esta calificacién es que, como reglamentos secundarios, estas directivas
deben ser medios para precisar, desarrollar, pormenorizar o complementar
en lo dispensable a la ley y el reglamento de contrataciones, pero con una
comtn finalidad: asegurar su mejor ejecucién. Por ende, no deberfan, como
con frecuencia ocurre en estas normas subalternas, incluirse nuevas cargas
para los postores, requisitos para acceder a derechos o titulo habilitantes, o
condicionar derechos a los contratistas que las normas anteriores y superiores
ya han reconocido.

Aqui advertimos un fenémeno ya identificado por al doctrina espafiola en
materia de potestad reglamentaria, consistente en una ausencia de una ver-
dadera ordenacién general del fenémeno reglamentario de las contratacio-
nes?? por el uso descuidado de las categorfas juridicas, ya que conviven bajo
la misma apariencia externa verdaderos reglamentos dirigidos a la ciudada-
nfa (directivas), con lo que vienen a ser instrucciones interadministrativas o
normas internas dirigidas a la propia organizacién administrativa, como son
las referidas a la planificacién de las contrataciones, sobre la certificacién de
funcionarios o sobre el registro de capacitadores en la especialidad. Asi, estas
directivas que por su dmbito subjetivo son de alcance e interés meramente
interno de la administracién (OSCE y las entidades contratantes), las califican
como “Disposiciones Generales” y las categorizan, a diferencia del articulo vin
del titulo preliminar de la Ley del Procedimiento Administrativo General?®.

22 LuciaNo PAREJO ALFONSO, op. cit., p. 123.

23 “Articulo vi1.- Funcién de las disposiciones generales.
1. Las autoridades superiores pueden dirigir u orientar con cardcter general la actividad
de los subordinados a ellas mediante circulares, instrucciones y otros andlogos, los que
sin embargo, no pueden crear obligaciones nuevas a los administrados.
2. Dichas disposiciones deben ser suficientemente difundidas, colocadas en lugar visible
de la entidad si su alcance fuera meramente institucional, o publicarse si fuera de indole
externa.
3. Los administrados pueden invocar a su favor estas disposiciones, en cuanto establezcan
obligaciones a los 6rganos administrativos en su relacién con los administrados.”
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Desde la perspectiva formal o del procedimiento de generacién, estas di-
rectivas son aprobadas a puerta cerrada por las autoridades administrativa y
sus propios 6rganos, sin ninguna participacién de los interesados, contratistas,
expertos, profesores universitarios, funcionarios y servidores puiblicos. No
media una prepublicacién de sus anteproyectos, ni tampoco justificando, si en
algtin caso asf hubiese correspondido, dicha accién sea innecesaria, contraria
a la seguridad o al interés publico. Es més, en los contados casos en que los
proyectos se han prepublicado, no se han justificado las razones por las que se
descartan los aportes ciudadanos recibidos. Dicha omisién contraviene diversas
reglas existentes, como el “Reglamento que establece disposiciones relativas
a la publicacién de proyectos normativos y difusién de normas legales de ca-
racter general”, aprobado por DS 001-2009-JUS?**, y diversos tratados de libre
comercio que contienen capitulos de compras publicas suscritos por el Perd, y
en los cuales, uniformemente se ha incluido esa obligacién?’. Pareciera que la
autoridad emisora hubiera considerado uniformemente en esta materia que
fuera innecesaria, contraria a seguridad o al interés ptblico, la prepublicacién
de las directivas de contratacién publica.

Como sabemos, una de las modalidades de participacién ciudadana fun-
cional desarrollada en los paises anglosajones®®, y acogida en el comercio
internacional, consiste en la necesidad de someter los proyectos de normas,
reglamentos o disposiciones de alcance general a los comentarios o aportes
no vinculantes, o incluso a los cuestionamientos del publico en general, con

24 "Articulo 4. Alcance del concepto de las normas legales.
Para efectos de lo dispuesto en el presente Reglamento, entiéndase por norma legal
de caracter general a aquella que crea, modifica, regula, declare o extingue derechos u
obligaciones de cardcter general, de cuyo texto se derive un mandato genérico, objetivo
y obligatorio, vinculando a la Administracién Publica y a los administrados, sea para el
cumplimiento de una disposicién o para la generacién de una consecuencia juridica”.
En tal sentido, se deben publicar obligatoriamente en el Diario Oficial El Peruano:
"7. Las Resoluciones Administrativas que aprueban Reglamentos, Directivas, cuando sean
de 4mbito general, siempre que sean dictadas en ejercicio de las facultades previstas en
sus leyes de creacién o normas complementarias, conforme a ley".

25 Por ejemplo, el Tratado de Libre Comercio celebrado con el Pert, establece claramente
lo siguiente:
"Articulo 19.2. Publicacién.
1. Cada Parte se asegurara de que sus leyes, reglamentos, procedimientos, y resoluciones
administrativas de aplicacién general referentes a cualquier asunto comprendido en este
Acuerdo, se publiquen prontamente o de otra forma sean puestos a disposicién para co-
nocimiento de las personas y Partes interesadas.
2. En la medida de lo posible, cada Parte debera:
(a) publicar por adelantado cualquier medida que se proponga adoptar; y
(b) brindar a las personas y Partes interesadas oportunidad razonable para formular ob-
servaciones sobre las medidas propuestas”.

26 JUuAN JOSE LAviLLA RUBIRA, La participacion en el procedimiento de elaboracion de los reglamentos en los
Estados Unidos de América. Madrid: Editorial Civitas, 1991, p. 45.
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el objeto de considerarlos en la preparacién de la versién final de la norma a
ser aprobada. De este modo, avanzamos hacia una elaboracién participativa
de normas de contrataciones, lo cual permite habilitar formalmente un espacio
institucional en el procedimiento de generacién de la norma para convocar,
mediante la publicacién del proyecto de reglamento y su respectiva exposi-
cién de motivos, a la expresién de opiniones y propuestas por parte de los
interesados. Nos encontramos frente a un tramite practico y mas conveniente
que la incierta convocatoria individual a los interesados indeterminados a cri-
terio de la autoridad, o de confiar Gnicamente en la visién unilateral de quien
prepara la norma.
Por ello se afirma que

desde el punto de vista de la eficacia la informacién publica es un modo practico
y efectivo de permitir a los ciudadanos su participacién en la adopcién de dispo-
siciones de cardcter general, ya que frente a las dificultades de la Administracién
para hacer un llamamiento individual o singularizado a todos los posibles afectados
por una disposicién de cardcter general, la informacién publica se presenta como
una férmula més sencilla y eficaz para dar a conocer la tramitacién y el contenido
de una determinada disposicién de cardcter reglamentario que la Administracién
se propone aprobar?’.

Su conveniencia radica en que, no obstante garantizar el conocimiento gene-
ralizado de estos extremos por estar dirigida a todos los ciudadanos,

no excluye la posibilidad de realizar alegaciones por los ciudadanos afectados que
se personen en el procedimiento. As{ pues, el tramite de informacién ptblica es
una forma de instar a quienes tengan interés, o lo deseen, a expresar sus opiniones
a los efectos de que sirvan como fuente de informacién de la Administracién para
garantizar el acierto y oportunidad de la norma que se vaya a adoptar, pero al mismo
tiempo, supone establecer un cauce para la defensa de los intereses individuales o
colectivos que puedan verse afectados?®.

Conforme a este sentido, el procedimiento de generacién del reglamento en
materia de compras publicas deberfa estar compuesto por las siguientes etapas
sucesivas:

— Elaboracién del anteproyecto de norma reglamentaria por el 6rgano del
OSCE.

— La convocatoria a la ciudadania y la difusién del anteproyecto mediante
la web o0 medios escritos.

27  Maria Garcia Garcia, “La participacién ciudadana en la elaboracién de disposiciones re-
glamentarias: participacién funcional e iniciativa reglamentaria”, Revista Catalana de Derecho
Piiblico, n.° 37, Barcelona: Escuela de Administracién Piablica de Catalunya, 2008, p. 441.

28  Maria Garcia GARCIA, op. cit., p. 441.
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— La recepcién de comentarios, aportes, sugerencias o cuestionamientos.

— La compilacién y andlisis de los aportes ciudadanos.

— La preparacién de un informe final conteniendo la posicién del OSCE so-
bre los comentarios, sugerencias o cuestionamientos recibidos, identificando
cémo la redaccién final del proyecto de norma ha quedado influenciada por
los aportes recibidos.

— Aprobacién de la norma reglamentaria o archivamiento del proyecto.

Como forma de ilustracién de esta realidad normativa, a la fecha, OScE tiene
publicadas més de 30 directivas aprobadas mediante resoluciones del Consejo
Directivo —o en su defecto, de la Presidencia Ejecutiva por delegacién de fun-
ciones—, abarcando diversa temdtica de la contratacién estatal y que podemos
clasificar en las siguientes materias:

i.  Bases estdndar: tres directivas.

ii. Tribunal de contrataciones del Estado: tres directivas.

iii. Subasta inversa: una directiva, la n.° 002-2017-0SCE/CD, "Procedimiento

de seleccién de subasta inversa electrénica”.

iv. Sistema Electrénico de las Contrataciones del Estado (SEACE): tres directivas.

v.  Resumen Ejecutivo: una directiva.

vi. Registro Nacional de Proveedores: seis directivas.

vii. Procedimiento de seleccion y ejecucion contractual: nueve directivas.

1. Directivan.° 012-2017-0sCE/cD, "Gestién de riesgos en la planifica-
cién de la ejecucién de obras”.

2. Directiva n.° 006-2017-0SCE/CD, “Participacién de proveedores en
consorcio en las contrataciones del Estado”.

3. Directiva n.° 004-2017-0SCE/CD, "Acciones de supervisién a pedido
de parte”.

4. Directiva n.© 023-2016-0SCE/CD, "Disposiciones sobre la formulacién
y absolucién de consultas y observaciones”.

5. Directiva n.® 022-2016-0sCE/cD, "Disposiciones aplicables a la com-
paracién de precios”.

6. Directiva n.° 004-2016-0SCE/CD, "Lineamientos para la contratacién
en la que se hace referencia a determinada marca o tipo particular”.

7. Directiva n.° 009-2009-0SCE/CD, "Lineamientos para la aplicacién de
la garantfa de fiel cumplimiento por prestaciones accesorias”.

8. Directiva n.° 007-2008-CONSUCODE/PRE, “Disposiciones sobre la do-
cumentacién, obligaciones y/o requerimientos que las entidades del
Estado deben evitar al elaborar las bases de los procesos de seleccién”.

9. Directiva n.° 001-2003-CONSUCODE/PRE, "Intervencién econémica
de la obra".

viii. Plan anual de contrataciones: una directiva.

ix. Conciliacién y arbitraje: doce directivas.

x.  Certificacién: dos directivas.

REVISTA DIGITAL DE DERECHO ADMINISTRATIVO, N.° 19, PRIMER SEMESTRE/2018, pp. 119-157



Las competencias normativas de las autoridades administrativas peruanas... 133

xi. Capacitadores de OSCE: una directiva.
xii. Acuerdo marco: una directiva, la n.° 007-2017-0SCE/CD, “Disposiciones
aplicables a los catédlogos electrénicos de acuerdos marco”.

Por otro lado, dentro de estos productos normativos, el OSCE también
aprueba, de manera centralizada y mediante directivas, los denominados
“Documentos estdndar”, que consisten en formatos de cardcter obligatorio
que buscan uniformizar determinados productos emitidos por la Adminis-
tracién publica, por lo que son de obligatoria aplicacién para las entidades
—en particular para los comités especiales—y, en principio, no se permite su
alteracién o modificacién. La importancia y utilidad de estos documentos
radica en el hecho de que permiten una actuacién ordenada de los opera-
dores logisticos de las entidades, evitan la discrecionalidad de las entidades
que a falta de ellos suelen desarrollan pricticas, usos y costumbres incon-
venientes, les permite actuar con mayor celeridad y da predictibilidad a los
actores privados en los procesos de seleccién. Por si alguna duda queda del
caracter obligatorio de las directivas y los documentos estdndar, este ha si-
do expresamente reconocido por la Primera Disposicién Complementaria
Final del Reglamento de la LCE?’, por lo que deben ser atendidos de manera
ineludible por entidades publicas.

En cuanto al contenido de las bases y las solicitudes de expresién de interés
estandar, actualmente desarrollados en la Directiva n.° 001-2017-0SCE/CD¥®, se

29 “Las contrataciones del Estado se llevan a cabo conforme a la presente Ley, a su reglamento
asi como a las directivas que se elabore para tal efecto; conjuntamente con los documentos
estandar, manuales, y demas documentos de orientacién que se ponen a disposicién de
los usuarios de la contratacién publica”.

30 Estan vigentes los siguientes documentos estandar:

1. Bases Estandar de Licitacién Puablica para la Contratacién de Bienes.

2. Bases Estandar de Licitacién Pablica para la Contratacién de Suministro de Bienes.

3. Bases Estandar de Licitacién Pablica para la Contratacién de la Ejecucién de Obras.
4. Bases Estdndar de Concurso Publico para la Contratacién de Servicios en General

5. Bases Estdndar de Concurso Ptblico para la Contratacién del Servicio de Consultoria
en General.

6. Bases Estandar de Concurso Ptblico para la Contratacién del Servicio de Consultoria
de Obra.

7. Bases Estdndar de Adjudicacién Simplificada para la Contratacién de Bienes.

8. Bases Estandar de Adjudicacién Simplificada para la Contratacién de Suministro de
Bienes.

9. Bases Estandar de Adjudicacién Simplificada para la Contratacién de Servicios en Ge-
neral.

10. Bases Estandar de Adjudicacién Simplificada para la Contratacién del Servicio de
Consultoria en General.

11. Bases Estandar de Adjudicacién Simplificada para la Contratacién del Servicio de
Consultoria de Obra.
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prevé que tales documentos deben contener una seccién general con las reglas
de procedimiento y de ejecucién contractual aplicables a los procedimientos de
seleccién previstos en la normativa de contrataciones del Estado, y una seccién
especifica que considera las condiciones particulares del procedimiento de se-
leccién, asi como los formatos y anexos®!.

En su implementacién por los operarios, estd prohibida la modificacién
de la seccién general de las bases, bajo causal de nulidad del procedimiento de
seleccién. En cuanto a la otra seccién, esta sf puede ser modificada, pero tnica-
mente ajustdndose a las instruccién previstas para esta seccién®?, completando
razonablemente los espacio en blanco, “asi como cumplimento la obligacién
de utilizar el contenido preestablecido de la seccién especifica”*?, con la fina-
lidad de establecer las especificidades y condiciones particulares aplicables a
cada contratacién, por lo que el margen de discrecionalidad que involucren
las entidades ptblicas se encuentra limitado y regulado.

2.2.1.2. Presidencia Ejecutiva

Este 6rgano, como parte de la alta direccién del OSCE, es la méaxima autoridad ejecu-
tiva, titular del pliego y representante legal del organismo. El presidente ejecutivo
es designado con resolucién suprema refrendada por el Ministerio de Economfa
y Finanzas, por un periodo de tres afios renovables por un periodo adicional.

Si bien el articulo 11 del ROF del OSCE expresamente lo faculta solo a i)
Proponer los proyectos normativos y de directivas en materia de contratacio-
nes del Estado, asi como los proyectos de documentos estandarizados a ser
aprobados por el Consejo Directivo”, dicho dispositivo permite a su vez, en el
literal m de su articulo 8, que el Consejo Directivo le delegue el cumplimiento
de sus propias funciones. Por ello, algunas de las directivas vigentes del OSCE
han sido modificadas mediante resoluciones de Presidencia Ejecutiva®, para
formalizar los acuerdos del Consejo Directivo.

12. Bases Estdndar de Adjudicacién Simplificada para la Contratacién de la Ejecucién de
Obras.

13. Bases Estandar de Subasta Inversa Electrénica para la Contratacién de Bienes o Sumi-
nistro de Bienes.

14. Bases Estandar de Subasta Inversa Electrénica para la Contratacién de Servicios.

15. Solicitud de Expresién de Interés Estandar de Seleccién de Consultores Individuales.

31 Verel numeral 7.2, "Contenido de las bases y solicitud de expresién de interés”.

32 Verel numeral 7.3, "De la obligatoriedad”.

33 Opinién n.° 088-2012/DTN de 24.08.2012.

34 Como la Directiva n.° 019-2016-0sCE/cD, Directiva de Acreditacién de Instituciones Ar-
bitrales por el 0scE, modificada mediante Resolucién n.® 277-2016-0sCE/PRE o la Directiva
n.° 017-2016-0sCE/CD, Registro nacional de arbitros y registro nacional de secretarios
arbitrales administrados por el 0SCE, modificada mediante Resolucién n.° 071-2016-0SCE/
PRE, entre otras.

REVISTA DIGITAL DE DERECHO ADMINISTRATIVO, N.° 19, PRIMER SEMESTRE/2018, pp. 119-157



Las competencias normativas de las autoridades administrativas peruanas... 135

2.2.1.3. Tribunal de Contrataciones del Estado (TCE)

El TCE es el 6rgano de solucién de las controversias entre postores, compuesto
por una Presidencia, cuatro salas de tres vocales cada una y una Secretaria.
A su conocimiento se somete la resolucién de recursos de apelacién presen-
tados por los postores no adjudicatarios en procedimientos de seleccién®
y la aplicacién de sanciones a proveedores, participantes, postores, contra-
tistas, subcontratistas, arbitros y expertos independientes, por infracciones
cometidas por administrativos durante su participacién en procedimientos
de seleccién, suscripcién y ejecuciéon de contratos®®. Conforme al articulo
20 del ROF del OSCE, cuenta con plena autonomia en el ejercicio de sus fun-
ciones, sin perjuicio de depender administrativamente de la Presidencia
Ejecutiva del OSCE.

De acuerdo al articulo 108 del Reglamento de la LCE, el TCE mediante acuerdos
adoptados en sesién de Sala Plena, interpreta de modo expreso y con alcance
general las normas establecidas en la Ley y su Reglamento, los cuales constituyen
“precedentes de observancia obligatoria que permiten al Tribunal mantener la co-
herencia de sus decisiones en casos andlogos”, que se encontraran vigentes mientras
no sean modificados por posteriores acuerdos de Sala Plena del Tribunal o por
norma legal. Estos acuerdos serdn publicados en el Diario Oficial El Peruano y en el
portal web del 0OsCE, y deben ser aplicados por sus salas y las entidades ptblicas.

En el ordenamiento peruano, la facultad de los diversos tribunales admi-
nistrativos existentes para emitir precedentes de observancia obligatoria pro-
viene de la regulacién general, esto es, del numeral 2.8 del articulo v del titulo
preliminar de la Ley n.° 27444, que reconoce a los precedentes como una de
las fuentes del ordenamiento juridico administrativo® . Esta es una forma par-
ticular de normativa que va més alld del tradicional precedente administrativo
conocido en la doctrina contemporénea, el cual se cifie a ser las “decisiones
anteriores de la administracién que resolvieron un caso andlogo al actual y
que podré influir de alguna manera sobre la toma de una decisién posterior
similar”*®. Este precedente al que nos referimos es una decisién nueva reflexiva
adoptada mediante un acuerdo adicional del propio colegiado, donde a falta

35 Numeral 41.3 del articulo 41 de la LCE.

36 De acuerdo al numeral 50.1 del articulo 51 de la LCE.

37 "Articulo v. Fuentes del procedimiento administrativo [...].
2. Son fuentes del procedimiento administrativol...].
2.8. Las resoluciones emitidas por la Administracién a través de tribunales o consejos
regidos por leyes especiales, estableciendo criterios interpretativos de alcance general y
debidamente publicados. Estas decisiones generan precedente administrativo, agotan la
via administrativa y no pueden ser anuladas en esa sede”.

38  Sivia Diez SastTrg, "El precedente administrativo: Concepto y efectos juridicos”, en Jost
Luis BENAVIDES (comp.), Contribuciones para el sistema de precedentes jurisprudencial y administrativo,
Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2014, p. 182.
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de regla expresa se crea una propia norma, las méas de las veces, fundamen-
tdndose en la casuistica anterior que ha visto sobre el tema. De ello se deriva
que no toda decisién anterior genera este tipo de precedentes administrativos,
sino solo los que el propio colegiado adopta como tal y la convierte en un
fenémeno normativo nuevo.

Dichos precedentes administrativos buscan otorgar seguridad juridica a
las decisiones de los tribunales administrativos, asf como trato igualitario en
casos similares y disminuir la discrecionalidad de autoridades administrati-
vas, acelerando la toma de decisiones para casos iguales futuros. Asimismo,
generan una vinculacién horizontal con la misma autoridad, en este caso
el Tribunal, pues la decisién le vinculard en sus actuaciones posteriores
respecto de los demds administrados, asi como también una vinculacién
vertical pues, por su jerarquia y funcién, la decisién del Tribunal resultara
vinculante para los érganos inferiores y a los operadores de contrataciones
sujetos a su control.

Desde el 2007, el TCE ha aprobado 56 acuerdos de Sala Plena®, unificando
criterios sobre diversos aspectos para el ejercicio de sus funciones y la resolucién
de los casos que se le exponen. Las materias que han sido objeto de regulacién
sobre estas normas son, entre otros: competencias del propio Tribunal para re-
solver controversias, determinacién de improcedencia de recursos de apelacién
en materia de contrataciones, interpretacién de infracciones susceptibles de
derivar en sancién de inhabilitacién para los postores, regulacién del proce-
dimiento para sancionar a postores y contratistas, aplicacién del principio de
non bis idem a los casos de responsabilidad de contratistas, interrelacién entre
su competencia con la de tribunales arbitrales, régimen de las garantfas para
respaldar el recurso de apelacién, formas de computo de plazo para resolver,
aspectos diversos del procedimiento recursal en materia de contrataciones
como plazos y fijacién de puntos controvertidos, entre otros.

Estas normas aprobadas por acuerdo de la Sala Plena del Tribunal tie-
nen como contenido comtn aspectos procesales y sustantivos de temas de
su competencia, los cuales, al ser constantes en su experiencia resolutiva,
ameritan la fijacién de una regla comtn, general y obligatoria para que los
operadores estén advertidos de cémo procederd el Tribunal en el futuro,
aunque en determinados casos ha servido también para unificar posiciones
hacia el futuro que fueron plasmadas en actos contradictorios por diversas

salas del Tribunal.

39 Informacién disponible en el sitio web de la OscE, http://portal.osce.gob.pe/osce/content/
acuerdos-de-sala-plena.
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2.2.1.4. La Direccién Técnico Normativa (DTN) y las opiniones

La competencia para absolver consultas a las entidades y particulares sobre el
sentido y alcance de la normativa de contrataciones del Estado atribuida legal-
mente al OSCE ha sido asignada en particular en virtud al literal o del articulo
52 de la LCE, en un érgano especializado y técnico denominado Direccién
Técnico Normativa.

La DTN es el 6rgano de linea responsable de establecer los criterios técnicos
legales en el sentido y alcance de la regulacién de las contrataciones publicas,
para lo cual, el literal c del articulo 69 lo faculta “c) Emitir las opiniones e in-
formes de absolucién de consultas sobre el sentido y alcance de la normativa
de contrataciones del Estado”, como respuesta a las consultas que efectden los
actores privados y publicos de las contrataciones estatales.

De acuerdo a la Tercera Disposicién Complementaria Final del Reglamento
de la LCE, las opiniones mediante las que el 0SCE absuelve consultas sobre la
normativa de contrataciones del Estado se publican en el portal institucional
del 0SCE, que es de acceso publico y gratuito, por lo que tendrdn conocimiento
de las mismas no solo aquellos sujetos que formularon la consulta, sino cual-
quier persona, natural o juridica, publica o privada, que entre a dicho portal.

Cuando se le consulté a 0SCE sobre la validez legal de sus opiniones, a tra-
vés de su Opinién n.° 084-2011/DTN, este primero precisé que sus opiniones
explican, interpretan o integran la normativa de contratacién estatal:

en las opiniones que emite el OSCE a efectos de absolver las consultas formuladas
por los usuarios del sistema de contratacién estatal, puede explicar la aplicacién
de la normativa de contrataciones del Estado, interpretar las disposiciones de dicha
normativa o, incluso, integrar sus disposiciones para salvar vacios o lagunas legales;
segtin corresponda a la formulacién de la consulta.

Por explicar, se entiende “dar a conocer la causa o motivo de algo” o “llegar a
comprender la razén de algo, darse cuenta de ello”. Interpretar, alude a la explica-
cién o declaracién del sentido de algo, y cuando ello refiere a textos legislativos,
expresamente significa “Determinar el significado y alcance de las normas juridi-

)

cas”. Finalmente, integrar busca “completar un todo con las partes que faltaban’
(énfasis agregado)*.

Segtn la doctrina, la interpretacién de las normas juridicas estd destinada a
desentrafar el significado dltimo del contenido de estas cuando su sentido
normativo no queda claro a partir del analisis 16gico juridico interno de la

40 Para estas definiciones, v. Diccionario de la Real Academia Espafiola, http://dle.rae.
es/?id=LqKFo]l.
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norma*!, es decir, existe dificultad en ensamblar el supuesto de la norma con el
hecho que ocurre en la realidad y que al que se pretende normar de la revisién
del texto mismo del dispositivo legal en cuestién.

Por otro lado, la integracién juridica, a diferencia de la interpretacién, se
produce cuando no hay norma juridica aplicable y se debe, o se considera que
se debe, producir una respuesta jurfdica al caso planteado. La integracién ju-
ridica, asf, no aplica normas sino que en realidad, crea una norma para el caso
concreto, con el fin de salvar lagunas o vacios de regulacién*?. En este punto
es preciso sefialar que la interpretacién normativa que realizan determinadas
autoridades administrativas en el Perd refiere a una funcién consultiva que
es necesaria pues, “‘cémo los entes administrativos estan llamados a aplicar
normas o a controlar la aplicacién que otros hacen de ella, siguese que para el
cumplimiento de esta funcién ellos han de haber interpretado tales normas"*:.
Por ello, el ordenamiento juridico contempla la existencia de ciertos 6rganos
a los cuales se pueden someter asuntos a fin que expresen su parecer, ya sea
por contar con expresa competencia para ello, atribuida por norma legal, o
precisamente por el hecho de tener la especializacién necesaria para definir
el alcance, aplicacién y vigencia de la norma de acuerdo a las finalidades que
debe cumplir, cuyos pronunciamientos, al difundirse, constituyen fuente del
ordenamiento juridico administrativo, segin el numeral 2.9 del numeral 2 de
la LPAG*.

De esta forma es claro que, en efecto, los mecanismos a través de los cuales el
OSCE puede determinar el “sentido y alcance de la normativa de contrataciones
del Estado” es interpretando e integrando, con las explicaciones correspon-
dientes, las disposiciones de la LCE y su Reglamento. Por ende, las opiniones
que emite este organismo las hace en ejercicio de su funcién consultiva.

La DTN también ostenta otras funciones cuyo ejercicio permite la emisién
de normas por otros 6rganos de OSCE. As{, el DTN tiene a su cargo “elaborar y
proponer los proyectos normativos relacionados a la normativa de contrata-
ciones del Estado"*, siendo responsable de evaluar y proponer los proyectos
de directivas, proyectos de documentos estandarizados y proyectos de prece-
dentes administrativos de observancia obligatoria, para su aprobacién por el

41 MarciaL Rusio Correa, El sistema juridico (Introduccion al Derecho), 2.* ed. corregida, Lima:
Fondo Editorial de la pucp, 1985, pp. 221 y 269.

42 Ibid., p. 269.

43 ALEJANDRO GUZMAN BRITO, La interpretacion administrativa en el derecho chileno, Santiago: Thom-
son Reuters, 2014, pp. 5-6.

44 "Articulo v. Fuentes del procedimiento administrativo [...].
2. Son fuentes del procedimiento administrativo [...].
2.9. Los pronunciamientos vinculantes de aquellas entidades facultadas expresamente para
absolver consultas sobre la interpretacién de normas administrativas que apliquen en su
labor, debidamente difundidas.”

45 Literal b del articulo 69 del ROF del OSCE.
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Consejo Directivo o por la Presidencia Ejecutiva, en caso se le haya delegado
esta funcién?.

Las opiniones asi emitidas por la autoridad constituyen fuentes de derecho
indirectas, aclaratorias o de reflexién respecto del ordenamiento preexistente
(fuentes directas), dado que crean derecho a partir de otras normas positivas,
sirviendo tinicamente para interpretar y delimitar el campo de aplicacién del
ordenamiento al cual se integran, pero no son aptas para crear una norma nueva
inexistente en el ordenamiento. Es la competencia que en nuestro derecho se
ha otorgado a otros organismos muy especializados como SUNAT (en materia
de tributos), al Ministerio de Economia y Finanzas (en asuntos de endeuda-
miento, presupuesto, tesorerfa, contabilidad), a la sBS (en temas de seguros,
banca y pensiones) o a la Superintendencia de Mercado de Valores (mercado
de valores).

No estamos aqui frente a una interpretacién de la norma para resolver un
caso especifico, sino a una interpretacién en abstracto de la normativa misma
para que el usuario la pueda aplicar a su caso en particular; tampoco es un
informe técnico previo a alguna decisién como corresponde a las asesorias
legales de las entidades. Con estas opiniones se busca que el ordenamiento
de contrataciones alcance mayor seguridad juridica, claridad normativa, pre-
dictibilidad para los mercados y usuarios, y reducir discrecionalidad de los
demds autoridades aplicadoras de la normativa.

La fuente de la atribucién legal de esta competencia es la ley, que de manera
expresa le permite esta facultad al OSCE; su 4mbito material esté limitado segtin
el universo normativo habilitado a interpretar (el régimen de las contrataciones
publicas), sea titular especifico de la competencia dentro de la administracién
consultiva que no puede ser sustituido por otro (la DTN). De esta forma, se di-
ce que hay un universo de personas y entes sujetos a aplicar la interpretacién
administrativa (ej. contratistas y entidades contratantes).

Respecto de su caricter vinculante, tal como indica en su Opinién N.°
084-2011/DTN, el 0SCE ha indicado que los criterios que a manera de expli-
cacién, interpretacién o integracién emite a través de sus opiniones sobre la
normativa de contratacién estatal, deben ser observados por los actores de las
contrataciones publicas, aun cuando no le sean favorables:

No obstante, independientemente de si en una opinién el OSCE explica, interpreta
o integra las disposiciones de la normativa de contrataciones del Estado, los criterios
que emita el OSCE a través de las opiniones deben ser observados por los operadores de dicha nor-
mativa al momento de aplicarla, pues constituyen el criterio emitido por el organismo competente en
materia de contrataciones del Estado.

46 Literales d y e del articulo 69 del ROF del OsCE.
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Por tanto, aquellos que operen con la normativa del OSCE, esto es, las entidades,
los postores, contratistas, entre otros, deberdn respetar los criterios emitidos en
virtud de estas opiniones, en razén de que el OSCE es el organismo especializado
en materia de contrataciones del Estado y, por ende, se constituye como un érgano
rector en la materia, cuyas opiniones no pueden ser dejadas de lado, tinicamente
porque no sean favorables para aquel que le toque acatarlas (énfasis agregado).

Entonces, queda claro que para OSCE, las opiniones emitidas por la DTN re-
visten un caracter mandatorio y vinculante para determinar el sentido de la
normativa de contratacién estatal, por lo que deben ser aplicadas a todas las
entidades ptblicas bajo el 4ambito de aplicacién de la LCE y su Reglamento. En
la préctica ello es asi, porque en gran medida las entidades pdblicas amparan
sus decisiones en los criterios que OSCE desarrolla a través de sus opiniones.

2.2.1.5. La Direccién de Gestién de Riesgos (DGR)

Otro 6rgano de linea del OSCE, la DGR, es el responsable de dirigir la estrategia
supervisora de este organismo ptblico, respecto de la actuacién de las entida-
des contratantes a nivel nacional, mediante acciones de supervisién de oficio,
aleatoria y/o selectiva, o a pedido de parte. Esta accién comprende la identifi-
cacién de riesgos que afecten la planificacién de contrataciones, la satisfaccién
de necesidades y la competencia, asi como riesgos relacionados con el inade-
cuado uso de contrataciones directas y supuestos de exclusién de la normativa,
de acuerdo con las atribuciones conferidas al OSCE por ley.

Como parte de sus funciones, previstas en el articulo 76 del ROF del OSCE,
la DGR tiene a su cargo “f) Emitir pronunciamientos sobre observaciones*’
elevadas al 0scCE, en los procedimientos de seleccién que corresponda”. Esta
funcién tiene origen en el numeral 22.5 del articulo 22 de la LCE, en donde se
prevé que en caso de presentarse cuestionamientos al pliego de absolucién
de consultas y/u observaciones, la entidad ptblica debe remitir el expediente
completo al OSCE para que emita su pronunciamiento definitivo, dentro de un
plazo no mayor de siete dias habiles.

Bajo la antes mencionada Ley de Contrataciones del Estado, aprobada por
el Decreto Legislativo n.® 1071, el 0SCE expidi6é Resolucién n.® 281-2012-0SCE/
PRE que aprobd la Directiva n.° 006-2012-0SCE/CD, por la cual se determiné que
“Los pronunciamientos emitidos por el OSCE constituyen precedente adminis-
trativo de observancia obligatoria cuando ellos asi lo establezcan”, para cual

47 Observaciones son los cuestionamientos que los postores hacen a las reglas del proce-
so por considerarlas contrarias a las reglas y principio de la contraccién estatal. En este
procedimiento, las entidades absuelven en primera instancia estas observaciones y si se
mantiene la disconformidad, se eleva la respuesta de la entidad publica convocante ante
el OSCE.

REVISTA DIGITAL DE DERECHO ADMINISTRATIVO, N.° 19, PRIMER SEMESTRE/2018, pp. 119-157



Las competencias normativas de las autoridades administrativas peruanas... 141

debia considerar la relevancia o reiteracién de la materia del cuestionamiento
y el alcance del criterio interpretativo que se establezca. Por lo tanto, a partir
de un caso concreto, encontramos otra via para generar una norma general y
obligatoria para las entidades, pero concretada a la forma debida de preparar
las bases de los procesos.

Durante la vigencia de dicha directiva, la DGR —bajo su antigua denominacién,
como Direccién de Supervisién— emiti6 cuatro pronunciamientos con calidad
precedentes administrativos de observancia obligatoria, los cuales trataban: i)
sobre el requisito que debian mostrar los postores para acreditar la colegiatura
y habilitacién de los profesionales, al inicio de su participacién efectiva en la
ejecucién del contrato*; ii) la documentacién pertinente para la acreditacién
de experiencia del personal propuesto en ofertas para procedimientos de se-
leccién®; iii) la obligacién de entrega del expediente técnico completo con
procedimientos de seleccién para la contratacién de ejecucién de obras®; y
iv) la imposibilidad de modificar especificaciones técnicas con motivo de la
absolucién de consultas y/u observaciones formuladas por los participantes®!.

No obstante, la Directiva n.°© 006-2012-0SCE/cD fue derogada, sin embargo,
los precedentes de observancia obligatoria emitidos por la DGR se mantienen
vigentes y son aplicables a las contrataciones efectuadas bajo la LCE y su Re-
glamento.

2.3. LA COMPETENCIA NORMATIVA DE LA CENTRAL DE COMPRAS PUBLICAS,
PERU COMPRAS, EN MATERIA DE CONTRATACIONES PUBLICAS

La LCE y su Reglamento regulan otro organismo publico, igualmente adscrito
al Ministerio de Economfa y Finanzas, que también tiene un papel principal

48 Pronunciamiento n.° 691-2012/psu, Proyecto Especial de Infraestructura de Transporte
Nacional (MTC-Provias Nacional), Licitacién Pdblica n.° 027-2012/MTC/20, convocada para
la ejecucién de la obra: “Rehabilitacién y mejoramiento de la carretera Huaura-Sayan-
Churin, Tramo: Huaura-Sayan-Puente Tingo".

49  Pronunciamiento n.° 723-2013/psu, Gobierno Regional de Loreto, Sede Central, LP
001-2013-GRL-CEPCO, convocada para la contratacién de la ejecucién de la obra “Creacién
del centro de extraccién de veneno (serpentario) en el centro poblado rural El Varillal,
distrito de San Juan Bautista, provincia de Maynas”.

50 Pronunciamiento n.° 1149-2015/pDsu, Municipalidad Distrital de Cajaruro, ADP n.° 004-
2015-MDC/CEP, convocada para la ejecucién de la obra: “Mejoramiento del sistema de agua
potable y construccién de alcantarillado de la localidad de Los Patos, distrito de Cajaruro-
Utcubamba, Amazonas”, precedente administrativo de observancia obligatoria registrado
en el Portal Institucional con fecha 29.09.2015.

51 Pronunciamiento n.° 995-2015/psu, Fondo de Aseguramiento en Salud de la Policia Na-
cional del Perd, ADS n.° 27-2015-IN-SALUDPOL- 1, convocada para la "Adquisicién de bio-
médico: Detergente Enzimatico Multiusos P/Instrumental y material médico en polvo”,
precedente administrativo de observancia obligatoria registrado en el Portal Institucional
con fecha 08.09.2015.
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en la contratacién de los bienes y servicios requeridos por el Estado, pero
bajo modalidades y supuestos especificos: la Central de Compras del Pert o
Perd Compras. A diferencia del oscE, Perd Compras es un organismo publico
ejecutor”?, creado mediante el Decreto Legislativo n.° 1018, con personeria
juridica de derecho publico y autonomia técnica, funcional, administrativa,
econdmica y financiera.

De acuerdo ala LCEy su Reglamento, Perd Compras tiene a su cargo realizar
las compras corporativas obligatorias (articulo 7, LCE); promover y conducir la
seleccién de proveedores para la generacién de convenios marco, suscribiendo
los convenios y administrando los catdlogos electrénicos respectivos (nume-
ral 44.2, articulo 44, LCE); promover la subasta inversa (Unica Disposicién
Complementaria Modificatoria, LCE); establecer los lineamientos de homolo-
gacién de caracteristicas técnicas de los requerimientos y/o los requisitos de
calificacién en general (articulo 9, Reglamento).

En su Reglamento de Organizacién y Funciones (ROF), aprobado por el
Decreto Supremo n.° 364-2015-EF, se desarrollan estas funciones y se le en-
comienda, ademds, ejecutar contrataciones por encargo y realizar las compras
corporativas facultativas que se le encarguen.

El Reglamento de la LCE, en su articulo 90, establece que Perd Compras
puede elaborar directivas y documentos de orientacién respecto a compras
corporativas obligatorias. Pero el literal k del articulo 4 del ROF, le reconoce,
en general, la facultad de "Emitir directivas y lineamientos dentro de su dmbito
de competencia”®:.

Asi, estas directivas pueden tener multiples propésitos, pero aquellas que
regulan lineamientos generales y especificos para el desarrollo de las actividades
que propendan al cumplimiento de sus funciones generales serdn aprobadas
exclusivamente mediante resoluciones’ de su Jefatura®’, este tltimo como 6r-
gano de mayor nivel dentro de este organismo’®, y su dmbito de aplicacién serd
general, pues no solo estan dirigidas a definir la actuacién de Perd Compras
en los distintos procesos y contrataciones que este organismo disefia, regula,
ejecuta'y administra, sino también a las entidades ptblicas y a los proveedores
que participan en los mismos.

52 Los organismos publicos ejecutores, tal como lo establece el articulo 30 de la Ley Orgéani-
ca del Poder Ejecutivo, son creados cuando “Se requiera una entidad con administracién
propia, debido a que la magnitud de sus operaciones es significativa” o “se requiera una
entidad dedicada a la prestacién de servicios especificos”. En principio, no tienen funcio-
nes normativas, salvo que estén previstas en su norma de creacién, o le fueran delegadas
expresamente por el ministerio del cual dependen.

53 Literal k del articulo 4 del ROF de Perd Compras.

54 Todas las resoluciones jefaturales de Perd Compras se publican en su portal web institu-
cional: ww.perucompras.gob.pe.

55 Literales c y d del articulo 8 del ROF de Perti Compras.

56 Articulo 7 del ROF de Perd Compras.
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Perd Compras no posee una competencia normativa amplia sino Gnicamente
sobre aspectos operativos de los procesos a su cargo, por ello, los temas que
mayoritariamente estan siendo regulados por las directivas de esta entidad son
aspectos operativos de los procesos de seleccién que administra, tales como:
Lineamientos para la incorporacién de fichas-producto para los catadlogos
electrénicos de acuerdos marco, Procedimiento para la accién administrativa
del encargo en la central de compras - Perd Compras, Directiva de catdlogos
electrénicos de acuerdos marco, Lineamientos para la gestién de las compras
corporativas y las contrataciones por encargo y Procedimiento de homologacién
de bienes y servicios, entre otras. En ese sentido son calificables como directivas
generales o normas interadministrativas y no como reglamentos administrativos.

3. EL PARTICULAR CASO DE LOS COMUNICADOS COMO
FALSA FUENTE DE DERECHO EN MATERIA
DE CONTRATACIONES ESTATALES

Como bien sabemos, los comunicados institucionales son declaraciones, notas o
partes que una entidad ptblica emite con el propésito de difundir una informa-
cién para su conocimiento publico, para lo cual utilizan diversos medios de co-
municacién, como portales web, diarios, radio y televisién, entre otros; de forma
que la mayor cantidad de receptores posibles logren tomar conocimiento de
aquello que se quiere transmitir. Lo que comtinmente quieren transmitir las
entidades ptblicas son posiciones o decisiones institucionales, cambios orga-
nizacionales, modificaciones normativas, riesgos o acciones indebidas, retos
o resultados de gestién.

Tanto el MEF, como OSCE y Perti Compras emiten frecuentemente comunica-
dos. En el caso del 0scE y Perd Compras, se emiten comunicados que mayor-
mente son difundidos a través de sus portales web. A la fecha, OSCE cuenta 63
comunicados®’, que datan del afio 2011, y provienen tanto de su Presidencia
como de otros érganos, como la Direccién Técnico Normativa o la Direccién
de Arbitraje, abordando distintos temas, desde la implementacién de modifi-
caciones a la LCE y su Reglamento, pasando por la funcién notarial de jueces
de paz en los procedimientos de seleccién, hasta la obligacién de los provee-
dores de actualizar correos electrénicos para recibir mensajes directos de OSCE.

Considerando que Pertd Compras inicié funciones el 18 de marzo de 2016,
segin informé a través de su Comunicado n.® 001-2016-Pert Compras, cuenta
con una menor cantidad de comunicados, a la fecha son doce en total, relativos
a listados de servicios a ser contratados por compras corporativas facultativas,

57 Segtn se aprecia en el portal web del 0OscE, los comunicados publicados son: cinco en
2011, trece en 2012, quince en 2013, cuatro en 2014, tres en 2015, diez en 2016 y trece en
2017. Es posible acceder a los mismos a través de: http://portal.osce.gob.pe/osce/content/
comunicados [consultado el 1.° de agosto de 2017].
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entrada en vigencia del Catalogos Electrénicos de Acuerdos Marco o las di-
recciones electrénicas de los administradores de dichos catalogos.

En el caso de OSCE, se criticé durante muchos afios que sus comunicados
excedieran los fines informativos para los cuales debian servir, pues llegaban
a "regular” aspectos que no se encuentran positivamente recogidos en algtin
instrumentos normativo e, inclusive, que se le oponen a los administrados de
manera tal que se encontraban compelidos a cumplir con lo dispuesto en los
mismos, bajo el riesgo que sus tramites no fueran aprobados, o que sus actua-
ciones durante los procedimientos de seleccién no fueran tenidas por vélidas.
Es asi que podemos inventariar comunicados que, sin ninguna norma o regula-
cién previa, dispongan a los postores o contratistas que entreguen determinada
informacién o que actualicen la que ya estd registrada ante ellos, definan la
suspensién de trdmite de algunos procedimientos, dicten disposiciones sobre
cémo aplicar una modalidad de contratacién determinada, fijen la vigencia o
derogacién de una norma de contrataciones, etc.

A tal nivel llegé la distorsién de los fines de los comunicados, no solo por
OSCE, sino por diversas entidades publicas, que las salas de Derecho Constitu-
cional y Social de la Corte Suprema de Justicia de la Reptblica, en el 1 Pleno
Jurisdiccional en materia de constitucional y contencioso administrativa, dis-
cutieron acerca de la posibilidad de que un comunicado de una entidad ptblica
pueda ser objeto de control constitucional mediante el proceso de accién po-
pular, garantia constitucional que procede, por infraccién de la Constitucién
y de la ley, contra los reglamentos, normas administrativas y resoluciones y
decretos de cardcter general, cualquiera sea la autoridad de la que emanen?®.
El caso que motivo este Pleno fue una demanda de accién popular presentada
contra el comunicado del 4 de mayo de 2009, por el cual el OSCE, por si y ante
si, sin norma expresa previa, afirmaba que una bonificacién de 20% adicional
sobre la sumatoria del puntaje obtenido por la propuesta técnica y econémi-
ca en los procesos de seleccién para proveedores nacionales ya no resultaba
aplicable, por interpretar que habfa sido técitamente derogada. En este caso,
la Corte Suprema®® declaré improcedente la demanda al considerar que “el
pronunciamiento cuestionado carece de efecto normativo o regulatorio” por
tratarse de un comunicado, impropio para ser una fuente de derecho.

Por el contrario, en el Pleno de la Corte Suprema se acordé por unanimi-
dad que un comunicado de una entidad publica sf podria someterse a accién
popular, en caso se le reconozca como norma infralegal de cardcter general
que se incorpora al ordenamiento juridico con vocacién de permanencia, por
lo que se debfan verificar tres criterios: pertenencia al ordenamiento juridico,
consuncién y generalidad.

58 Numeral 5 del articulo 200 de la Constitucién.
59 Sentencia Accién Popular 6859-2012, de fecha 5 de setiembre de 2013.
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Esta decisién ha sido sumamente criticada pues, en la medida en que los
comunicados no son normas,

ni la legislacién, ni la jurisprudencia ni, mucho menos, la doctrina constitucional
peruana avalan la opcién interpretativa elegida por los jueces supremos reunidos
en el Pleno Jurisdiccional sobre Materia Constitucional, quienes, ademds, han
omitido exponer las razones o argumentos que tuvieron en consideracién para
dar sustento a su decisién®.

4. EL SOFT LAW OFICIAL O DERECHO REFERENCIAL
EN MATERIA DE CONTRATACIONES ESTATALES

Al igual que en el caso de los comunicados, el OSCE y Perd Compras cuentan
con herramientas de orientacién que son aprobadas oficialmente mediante acto
de autoridad, referidas a temas de contratacién publica, pero que carecen de la
vinculatoriedad propia de las normas juridicas. Nos encontramos ante casos de
soft law nacional en materia de contrataciones estatales, o lo que es lo mismo®',
un derecho flexible o blando, o simplemente pre-derecho caracterizado por
reflejar la tendencia actual en la materia, las buenas practicas aconsejables,
conformando paulatinamente verdaderas politicas ptblicas.

Los documentos de orientacién tienen como propdsito ser guias que las
entidades publicas elaboran para terceros, ya sean administrados u otras en-
tidades publicas, para el mejor entendimiento de su regulacién o sus proce-
dimientos, de forma tal que pueda asegurarse el cumplimiento de los fines de
la normativa aplicable.

OSCE cuenta con diversos documentos de orientacién, tales como gufas prac-
ticas, formatos, herramientas e instructivos, publicados en su portal web, que se
encuentran dirigidos a proveedores del Estado y a entidades ptblicas, sobre sus
actuaciones en las distintas fases de la contratacién, desde actos preparatorios®?,

60  ABraHAM SiLES VALLEJO, "El control de constitucionalidad mediante el proceso de accién
popular, segin el Primer Pleno Jurisdiccional Supremo en Materia Constitucional”.
Disponible en linea: http://ius360.com/publico/constitucional/el-control-de-constitu-
cionalidad-mediante-el-proceso-de-accion-popular-segun-el-primer-pleno-jurisdiccional-
supremo-en-materia-constitucional/ [Consultado: 01 de junio de 2017] (articulo de portal
en linea, extensién 2 paginas).

61  DANIEL SARMIENTO, El softlaw administrativo. Un estudio de los efectos juridicos de las normas no vin-
culantes de la Administracion, Madrid: Civitas, 2008, p. 15.

62 Como el instructivo “Formulacién de especificaciones técnicas para la contratacién de
bienes y términos de referencia para la contratacién de servicios y consultorfas en gene-
ral”, aprobado mediante Resolucién N.° 423-2013-0SCE/PRE, o la gufa practica “¢Cémo
se formula el requerimiento>” aprobada por Resolucién N.° 224-2017-0sCE/PRE de fecha
09.06.2017.
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proceso de seleccién® y ejecucién contractual inclusive®®. Perd Compras, més
que documentos per se, hace uso de otras herramientas, como su propio portal
web, en donde explica las caracteristicas y particulares de los servicios que pres-
ta, relacionados a acuerdos marco, compras corporativas, contrataciones por
encargo, homologacién y subasta inversa, haciendo uso de videos tutoriales.

5. LA RELACION ENTRE LAS FUENTES NORMATIVAS

DE LA CONTRATACION ESTATAL Y EL ORDENAMIENTO
JURIDICO-ADMINISTRATIVO COMUN: LA LEY

DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO GENERAL

Como hemos apreciado, la normativa sublegal aplicable a la contratacién es-
tatal es diversa en muchos sentidos, ya sea por los distintos actores puiblicos
que participan en su disefio, creacién y emisién, o por la distinta jerarquia que
ellas poseen; incluso por el origen interno o supranacional que pueden tener
y por las distintas clases que ostentan, pues pueden tratarse de fuentes de
produccién y de conocimiento, directas e indirectas, pudiendo ostentar varias
clases a la vez.

Como fuentes de produccién por excelencia, que también son fuentes di-
rectas por encontrarse positivamente recogidas, tenemos a la Constitucién,
las leyes y los reglamentos, cada una jerdrquicamente inferior a la anterior.

Tal como hemos mencionado al inicio del presente articulo, la base de la
normativa de contratacién estatal reside en el articulo 76 de la Constitucién
Politica del Perd, pero a su vez, también contempla la atribuciones del Poder
Legislativo (articulo 102) y del Poder Ejecutivo (numeral 8, articulo 118) para
dar leyes y normas con rango de ley, respectivamente; como la LCE, que esta-
blece las normas base para el desenvolvimiento y concrecién de los procesos
de contratacién, y el Decreto Legislativo n.° 1018, en lo que respecta a la
creacién y regulacién de Perd Compras.

Otra fuente de derecho directa son los tratados y convenios internacionales
incorporados al ordenamiento juridico nacional, una vez que son aprobados
por el Congreso y ratificados por el presidente de la Reptblica, siendo que,
en particular, los tratados de integracién y libre comercio suelen contener un
capitulo en materia de contratacién estatal, como los acuerdos comerciales

63 Como las gufas practicas sobre “¢Cémo se califica la experiencia de los consorcios?” o
":Cémo se determina el mejor puntaje en los procedimientos de seleccién para la ejecu-
cién de obras?”, aprobadas por Resolucién n.° 224-2017-0SCE/PRE de fecha 09.06.2017,
que son Utiles tanto para las entidades ptblicas que evaldan y califican ofertas, como las
los proveedores que preparan dichas ofertas.

64 Como la “"Calculadora de garantfas”, también publicada en la pagina web del OSCE, que
permite a los proveedores que suscribiran un contrato con el Estado determinar el monto
exacto para las garantias que deben otorgar, como la garantia de fiel cumplimiento.
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suscritos con Estados Unidos de América y Japén, que generan cambios nor-
mativos en nuestra regulacién interna, inclusive, llegando a derogar normas
contrarias del derecho interno con su entrada en vigencia®.

Debajo de la Constitucién y las leyes, encontramos a los reglamentos, que
tienen el expreso propésito de reglamentar lo indispensable para asegurar la
correcta y plena efectividad de la ley que desarrolla, no pudiendo incluir més
que lo se sea estrictamente necesaria para garantizar estos fines. En materia
de contratacién estatal, encontramos diversas normas en este sentido, como
el propio Reglamento de la LCE o fuentes de produccién que contemplan los
procedimientos y requisitos que se realizan ante entidades como OSCE y Perd
Compras, como los textos tnicos de procedimientos administrativos que se
aprueban por decreto supremo.

Las normas que crean las entidades del Poder Ejecutivo en ejercicio de
competencias normativas respecto a la contratacién estatal, explicadas en el
acépite anterior, también son fuentes de derecho de carécter directo, pues
crean derecho a partir de otras normas positivas, subordindndose a ellas. Su
finalidad, entonces, serd interpretar, precisar y delimitar el campo de aplica-
cién del ordenamiento positivo al cual se refieren, sin desnaturalizarlo para
mantener la coherencia normativa entre todas las fuentes. Por ende, estas nor-
mas —directivas aprobadas mediante resoluciones, precedentes de observancia
obligatoria, acuerdos de sala plena— se encuentran por debajo de otras fuentes
que también comprenden el marco normativo de la contratacién estatal pues,
claro estd, no se limita a la LCE y su Reglamento.

El articulo v de la LPAG es ilustrativo para mostrar cuéles son las fuentes del
derecho administrativo y su jerarqufa —que aplican en su integridad a las normas
especiales en contratacién estatal—°°. Segtn se advierte, las fuentes normativas
generadas por el Poder Ejecutivo en materia de contratacién estatal siempre

65 Porejemplo, el capitulo nuevo del acuerdo comercial con los Estados Unidos de América
versa completamente sobre contratacién publica, siendo que las previsiones sobre plazos
del procedimiento de seleccién (articulo 9.5), como el plazo minimo de 40 dfas para la
presentacion de ofertas, fueron considerados en las modificaciones a la LCE, encontrandose
hoy recogidos en la normativa vigentes.

66 "Articulo v. Fuentes del procedimiento administrativo.

1. El ordenamiento juridico administrativo integra un sistema orgénico que tiene autono-
mia respecto de otras ramas del Derecho.

2. Son fuentes del procedimiento administrativo:

2.1. Las disposiciones constitucionales.

2.2. Los tratados y convenios internacionales incorporados al Ordenamiento Juridico
Nacional.

2.3. Las leyes y disposiciones de jerarquia equivalente.

2.4. Los Decretos Supremos y demds normas reglamentarias de otros poderes del Estado.
2.5. Los demas reglamentos del Poder Ejecutivo, los estatutos y reglamentos de las entida-
des, asi como los de alcance institucional o provenientes de los sistemas administrativos.
2.6. Las demds normas subordinadas a los reglamentos anteriores.

REVISTA DIGITAL DE DERECHO ADMINISTRATIVO, N.© 19, PRIMER SEMESTRE/2018, pp. 119-157



148 Juan Carlos Morén Urbina

se encontrardn jerdrquicamente posicionadas debajo de la Constitucién, las
leyes y la jurisprudencia, en cuanto las desarrollan, lo que genera la subordi-
nacién de las primeras respecto de las segundas.

Es pertinente sefalar que, junto a este universo de fuentes normativas,
existen otros instrumentos que, sin ser normas, propenden a la aplicacién y
cumplimiento de la regulacién en materia de contratacién estatal, dados los
fines informativos e instructivos que persiguen.

La normativa de contrataciones del Estado establece una serie de formalida-
des, requisitos y procedimientos para la contratacién realizada por las entidades
publicas. Asi, para el perfeccionamiento del contrato, encontramos que el mejor
oferente tiene la obligacién de presentar, entre otros, los siguientes documentos:

a. "Documento que acredite que cuenta con facultades para perfeccionar el con-
trato, cuando corresponda”, de acuerdo al articulo 117 del Reglamento de la LCE.

b. "Copia de DNI del postor en caso de persona natural, o de su representante legal
en caso de persona juridica” y “Copia de la vigencia de poder del representante
legal de la empresa que acredite que cuenta con facultades para perfeccionar el
contrato, cuando corresponda”; segtin la las bases estdndar incluidas en la Directiva
n.° 001-2016-0SCE/CD "Bases y solicitud de expresién de interés estandar para los
procedimientos de seleccién a convocar en el marco de la Ley n.° 30225", aprobada
mediante Resolucién n.° 008-2016-0SCE/PRE.

Ahora bien, el Congreso de la Republica del Perd, mediante Ley n.° 30506,
delegé facultades legislativas al Poder Ejecutivo en materia de reactivacion
econémicay formalizacién, seguridad ciudadana, lucha contra la corrupcién,
agua y saneamiento, y reorganizacién de Petroperd S. A. En el literal h del
numeral 1 de su articulo 2, la antes mencionada ley confirié competencia al
ejecutivo para "Modificar el marco normativo del procedimiento administra-
tivo general con el objeto de simplificar, optimizar y eliminar procedimientos
administrativos, priorizar y fortalecer las acciones de fiscalizacién posterior
y sancion, incluyendo la capacidad operativa para llevarlas a cabo”, asi como

2.7. La jurisprudencia proveniente de las autoridades jurisdiccionales que interpreten
disposiciones administrativas.

2.8. Las resoluciones emitidas por la Administracién a través de sus tribunales o consejos
regidos por leyes especiales, estableciendo criterios interpretativos de alcance general y
debidamente publicadas. Estas decisiones generan precedente administrativo, agotan la
via administrativa y no pueden ser anuladas en esa sede.

2.9. Los pronunciamientos vinculantes de aquellas entidades facultadas expresamente para
absolver consultas sobre la interpretacién de normas administrativas que apliquen en su
labor, debidamente difundidas.

2.10. Los principios generales del derecho administrativo.

3. Las fuentes sefialadas en los numerales 2.7, 2.8, 2.9 y 2.10 sirven para interpretar y
delimitar el campo de aplicacién del ordenamiento positivo al cual se refieren”.
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para "dictar normas generales y especificas para la estandarizacién de procedi-
mientos administrativos comunes en la administracién puiblica con la finalidad
de hacer predecibles sus requisitos y plazos; aprobar medidas que permitan la
eliminacién de barreras burocréticas en los tres niveles de gobierno”.

En general, se facultaba al Poder Ejecutivo a emitir medidas que permitan
la optimizacién de servicios en las entidades ptblicas del Estado, coadyuvando
al fortalecimiento institucional y la calidad en el servicio al ciudadano.

En ese contexto, el presidente de la Reptblica aprobé el Decreto Legislativo
n.° 1246 que, como medida de simplificacién administrativa, prevé la intero-
perabilidad entre entidades de la Administracién pudblica de manera gratuita,
con el propésito de que entidades que administren informacién o bases de
datos pongan a disposicién, permitan el acceso o suministren la misma a las
demds entidades que la requieran para la tramitacién de sus procedimientos
administrativos y para fijacién sus actos de administracién interna®’.

En tanto se implementara la interoperabilidad, el articulo 2 del decreto
permite al administrado o usuario sustituir la informacién por una declaracién
jurada, conforme a lo establecido en la LPAG, Ley n.° 27444, Asimismo, el ar-
ticulo 4 del decreto legislativo sefiala que las entidades tienen prohibido el
exigir a los administrados o usuarios la informacién que puedan obtener di-
rectamente mediante la interoperabilidad antes descrita.

Como parte de la informacién se encuentra la relativa a la identificacién y
estado civil, y la que trata sobre vigencia de poderes y designacién de repre-
sentantes legales, por lo que las entidades publicas se encuentran prohibidas
de exigir a los administrados copia del documento nacional de identidad®® y
la copia de la vigencia de poderes® para la tramitacién de un procedimiento
administrativo.

Dada la discordancia entre las exigencia de la normativa de contratacién
estatal para presentar determinados documentos y la prohibicién del Decreto
Legislativo n.° 1246 para solicitarlos, se consulté a la DTN del OSCE si a partir
de la entrada en vigencia de dicho decreto se mantenfan vigentes la obligacién
de cumplir con presentar los requisitos documentarios antes mencionados para
el perfeccionamiento del contrato.

Ante ello, el 0sCE, mediante Opinién n.° 079-2017/DTN, de fecha 13 de
marzo de 2017, concluyé que:

67 Articulo 2 del Decreto Legislativo n.° 1246.

68 Indicado en el literal a del numeral 5.1 del articulo 5 del Decreto Legislativo n.° 1246.

69 Considerando el supuesto previsto en el literal g del numeral 5.1 del articulo 5 del De-
creto Legislativo n.° 1246, sobre “Cualquier otro requisito que acredite o proporcione
informacién que conste en registros de libre acceso a través de internet u otro medio de
comunicacién publica”-
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La normativa de contrataciones del Estado prevalece sobre las normas del procedi-
miento administrativo general, como por ejemplo el Decreto Legislativo N.° 1246,
por lo que se encuentran vigentes las disposiciones contenidas en el numeral 5
del articulo 117 del Reglamento y las Bases Esténdar en lo referido a los requisitos
para perfeccionar el contrato.

Similar criterio mantuvo en las opiniones n.° 081-2017/DTN de fecha 13 de
marzo de 2017 y n.° 090-2017/DTN de fecha 21 de marzo de 2017. ¢En qué se
ampara para llegar a esta conclusién?

El 0scE se fundamenté en que el referido decreto legislativo constituirfa una
norma general para los procedimientos administrativos, pero la normativa de
contrataciones del Estado es normativa especial, que se emplea en los proce-
sos de contrataciones de bienes, servicios y obras que realizan las entidades.
Asimismo, en una modificacién de la LCE, mediante Decreto Legislativo n.°
1341 indica que "La presente Ley y su reglamento prevalecen sobre las normas
del procedimiento administrativo general, de derecho ptblico y sobre todas
de derecho privado que le sean aplicables”.

Contrariando a esta posicién, OSCE emitié el Comunicado n.° 9-2017-0s-
CE”°, en donde manifiesta una posicién distinta respecto a la aplicacién del
Decreto Legislativo n.° 1249, pues haciendo referencia a esta regulacién,
sefiala que los adjudicatarios de la buena pro ya no se encuentran obligados a
presentar la “constancia de no estar inhabilitado o suspendido para contratar
con el Estado"”! para perfeccionar contratos con el Estado:

Conforme al literal g) del articulo 5.1 del Decreto Legislativo n® 1246, las Enti-
dades estdn prohibidas de exigir documentos que proporcionen informacién que
conste en registros de libre acceso a través de internet. En esa medida, a efectos
del perfeccionamiento del contrato, la Entidad deberd sustituir la exigencia de la
constancia de no estar inhabilitado o suspendido para contratar con el Estado por
la verificacién que realice en el siguiente enlace: http://www.osce.gob.pe/consul -
tasenlinea/inhabilitados/busqueda.asp.

Entonces, ¢se aplica el Decreto Legislativo n.° 1246 a los procesos de contrata-
cién o no? Como es posible apreciar, el OSCE, en ejercicio de funcién consultiva,
presenta inicialmente una posicién concluyente al respecto, inclindndose por
la no aplicacién de las medidas de simplificacién que plantea dicho decreto.
Con ello, el 0scE le dio la espalda de manera tajante a los esfuerzos de carécter

70  Este comunicado se encuentra disponible en la padgina web de la entidad: http://portal.osce.
gob.pe/osce/sites/default/files/Documentos/Banner/Enlaces/coMuNicapDo%20N % C2%BA9-
2017-0SCE%281%29.pdf.

71 La"Constancia de no estar inhabilitado o suspendido para contratar con el Estado” es un
documento que el propio OSCE emite para certificar que el postor adjudicatario de la buena
pro se encuentra habil para perfeccionar el contrato con el Estado.
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nacional para lograr no solo la simplificacién del procedimiento administra-
tivo general, en beneficio de los ciudadanos, sino también la simplificacién
de los actos de administracién interna, en favor de la gestién de las propias
entidades, limitdndose a sefialar el cardcter “especial” de las normas de con-
trataciones, frente a una prohibicién general que de ningtin modo deberia ser
dejada de lado, en la medida que no permite que normas especiales prevean
disposiciones contrarias.

Sin embargo, luego el mismo OSCE cambia de opinién —o la flexibiliza, si
se quiere decir—, pues, basidndose en el Decreto Legislativo n.° 1246, cuya
aplicacién ya habfa negado para la consideracién de requisitos para la suscrip-
cién del contrato, y mediante un comunicado —que solo deberfa tener fines
informativos y no cardcter normativo— decide por la aplicacién de dicho de-
creto, pero solo respecto a un documento que este propio organismo posee y
genera en base a la informacién que guarda de los proveedores del Estado en
sus bases de datos. De esta manera, el OSCE no estaria fijdndose en la efectiva
prevalencia para la aplicacién de una norma sobre obra (especial sobre gene-
ral), sino en una preferencia para la aplicacién de normas incluso subalternas,
cuando le convienen —o no le generan ningtin esfuerzo fuera de lo ordinario—.

La 1PAG y el Decreto Legislativo n.° 1246, por voluntad expresa reflejada
en sus propias disposiciones, alcanzan a todas las entidades en calidad de
normas comunes a todas las actuaciones realizadas por las entidades sujetas a
su dambito, sin distincién alguna.

En efecto, el articulo 11 de la LPAG establece que esta ley “contiene normas
comunes para las actuaciones de la funcién administrativa del Estado vy, re-
gula todos los procedimientos administrativos desarrollados en las entidades,
incluyendo los procedimientos especiales”, por lo que, "las leyes que crean y
regulan los procedimientos especiales no podran imponer condiciones menos
favorables a los administrados que las previstas en la presente Ley".

Por su parte, el Decreto Legislativo n.° 1246, en su articulo 1, establece
expresamente que serd "de aplicacién para todas las entidades de la Adminis-
tracién Publica comprendidas en el articulo 1 del Titulo Preliminar de la Ley
n.° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General”, disponiendo una
prohibicién expresa a dichas entidades, en su articulo 5, para la exigencia de-
terminados documentos; documentos que OSCE se empefia en exigir aduciendo
la “especialidad” de su normativa.

El cardcter comtn de estas normas tiene como principal consecuencia que
sus disposiciones tengan como la "vocacién de no ser desplazables por ninguna
norma administrativa o interpretacién particular, las que solo pueden com-
plementarla o reglamentarla, pero no sustituirla"”?, generdndose una auténtica
reserva legal respecto de los sujetos que se encuentran obligados a cumplir

72 JuaN CARLOS MORON URBINA, op. cit., p. 47.

REVISTA DIGITAL DE DERECHO ADMINISTRATIVO, N.© 19, PRIMER SEMESTRE/2018, pp. 119-157



152 Juan Carlos Morén Urbina

con sus previsiones, de forma que se limite cualquier tipo de discriminacién a
los administrados o la vulneracién del debido procedimiento administrativo.
Asi, las normas comunes deben ser reconocidas como estdndares que deben
ser exigidos a las entidades y pueden ser ejercicios por los administrados”.

Entonces, cuando la LCE, por modificacién del Decreto Legislativo n.° 1341,
dispone su “prevalencia” sobre las normas del procedimiento administrativo
general y del derecho publico, ello no puede suponer la inaplicacién absoluta
de la LPAG y del Decreto Legislativo n.° 1246, sino que en una correcta inter-
pretacién, acorde con la naturaleza de estas normas, nos obliga a entender
que la normativa especial de contrataciones del Estado serd preferible antes que
tales normas generales, pero solo en lo no previsto por estas tltimas, dado su
caracter comun.

Por ello, resulta sumamente trascendente atender al contenido de la nor-
mativa de contrataciones del Estado para identificar en qué aspectos se deben
aplicar las normas comunes de la administracién. Por ejemplo, no existe duda
que las normas comunes de la Administracién poco tienen que hacer en la fase
de ejecucién contractual, tampoco en el desarrollo de un proceso arbitral o de
solucién de las controversias. Pero su aplicacién no puede dejar de ser indis-
pensable en la fase de postulacién en el procedimiento de seleccién, en la de
interposicién y tramitacién de recursos administrativos, en los procedimientos
para sancionar a un proveedor y en la inscripcién en el Registro Nacional de
Proveedores, pues son procedimientos administrativos, a fin de mantener los
estdndares recogidos por la norma comun. Precisamente las normas de la Ley
del Procedimiento Administrativo poseen la regulacién comtn de alcance para
todas las entidades en materia de simplificacién de procedimientos, recursos
administrativos, acto administrativos y procedimiento sancionador, entre otros.

De esta manera, queda claro que cuando el Poder Ejecutivo dispone una
regla comun a todas las entidades que, en aras de la simplificacién adminis-
trativa, les prohibe exigir determinados documentos y, en su lugar, permite
que los administrados satisfagan estos requisitos mediante la presentacién de
declaracién juradas, OSCE no puede escudarse en la mera especialidad de su
normativa para hacer caso omiso a las regulaciones del procedimiento admi-
nistrativo general, sino que, por el contrario, debe ajustar sus disposiciones y
actuaciones a ello.

En este caso, para la adecuacién de la normativa del contratacién estatal
ala 1PAG y del Decreto Legislativo n.° 1246, hubiera bastado la emisién de
una resolucién del Consejo Directivo —no de un comunicado— para modi-
ficar la Directiva n.° 001-2017-0SCE/cD’* y la Directiva n.° 002-2015-0SCE/

73 Ibid., pp. 47-48.
74 Que contiene las “Bases y solicitud de expresién de interés estandar para los procedimientos
de seleccién a convocar en el marco de la Ley n.° 30225".
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cp”®, que contemplan las bases y solicitudes de expresién de interés estandar,
pues son estos documentos, elaborados por el propio OSCE, y no la LCE o
su Reglamento”, los que expresamente exigen la presentacién de copia del
documento nacional de identidad y de la vigencia de poder del representan-
te legal para el perfeccionamiento del contrato. Lamentablemente, el OSCE
prefirié emitir una opinién débilmente argumentada y un comunicado que
ahonda en la falta de sustento de dicha opinién, sin aun adecuarse del todo
a la normativa comun.

CONCLUSIONES

1. El subsistema normativo de la contratacién estatal peruano estd confor-
mado por un conjunto complejo de fuentes directas e indirectas. La conforman
reglas constitucionales, leyes que previa reserva son exigidas por la Constitucién
Politicas para desarrollar las principales regulaciones del ciclo de la contratacién
estatal: planeamiento, programacién, procesos de seleccién, perfeccionamiento,
ejecucién, solucién de controversias y terminacién de los contratos, y diversos
reglamentos.

2. La reglamentacién administrativa de la contratacién estatal esta asig-
nada legalmente a diversos organismos del Poder Ejecutivo: el Ministerio de
Economiay Finanzas, que refrenda el reglamento principal de la Ley de Con-
trataciones del Estado y que es aprobado por el presidente de la Republica;
le sigue la autoridad administrativa independiente denominada Organismo
Supervisor de las Contrataciones del Estado, quien ejerce la mayor carga de
reglamentacién subalterna; y la Central de Compras Pert Compras.

3. El Organismo Superior de las Contrataciones del Estado, a través de sus
diversos érganos internos, emiten disposiciones generales que califican como
reglamentos (por comprender en su alcance a los interesados, postores, contra-
tistas, etc.) y también disposiciones generales (por comprender tinicamente a
las entidades y sus funcionarios y servidores), segtin su ambito de aplicacién.
Ninguna de estas reglamentaciones ha sido conformada siguiendo una fase

75 Que comprende "Disposiciones sobre el contenido de las bases estandarizadas que las
entidades del Estado deben utilizar en los procedimientos especiales de contratacién que
convoquen al amparo del Decreto de urgencia n.° 004-2015", y contiene documentos
estandar para tal propésito.

76  En términos literales, el Reglamento de la LCE, para el perfeccionamiento del contrato, no
exige presentar copia del documento de la entidad, pero si solicita presentar “Documento
que acredite que cuenta con facultades para perfeccionar el contrato, cuando correspon-
da", siendo que vélidamente OSCE podrfa determinar que por dicho “documento” puede
entenderse una declaracién jurada en ese sentido, por corresponderse ello con las normas
comunes para la simplificacién administrativa que igualmente le son aplicables como a
todas las entidades bajo su ambito de aplicacién.
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de participacién ciudadana, como lo exige el ordenamiento nacional ni se ha
justificado dicha omisién.

4. En cuanto a las disposiciones reglamentarias que el OSCE est4 facultado a
dictar, tenemos las denominadas “directivas”, que constituyen la fuente prin-
cipal de regulacién de diversas fases de la contratacién estatal. En su interior,
los 6rganos del OSCE también producen otras fuentes juridicas indirectas, como los
acuerdos de Sala Plena conteniendo precedentes administrativos vinculantes,
las opiniones consultivas vinculantes y los pronunciamientos emitidos ante
las observaciones de los participantes a las bases cuando son calificados como
precedentes administrativos de observancia obligatoria. En estos casos no se
ha establecido entre ellas, normativamente, una precedencia jerdrquica o una
diferenciacién temética propiamente. Complementariamente, el OSCE también
emite y aprueba documentos estdndar e instrumentos de orientacién que no
califican como reglamentos o normas propiamente.

5. EL oscE ha empleado los “comunicados institucionales” como un ins-
trumento de difundir disposiciones obligatorias nuevas o interpretativas que
corresponderian ser aprobadas mediante normas reglamentarias primero,
tergiversando su empleo.

6. La profusién de normas reglamentarias emitidas por las propias autori-
dades administrativas encargadas de ejecutar las politicas y la normativa de
contratacién estatal, ademds de complicar su conocimiento y la comprensién
para los operadores del sistema, conduce al riesgo de una dificil compatibilidad
con las demds normas de derecho administrativo que regulan la gestién de la
gestion de las entidades publicas.
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