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RESUMEN

La atencién de las necesidades de las poblaciones ubicadas en zonas
alto andinas y de penetracion de la selva es una condicidn negativa en
el pais y ante situaciones de desastres naturales las Fuerzas Armadas
son las Unicas entidades que brindan atencion y colaboracion ante
estos problemas. La legislacion en materia civil y contractual
administrativa no ha tomado en cuenta las condiciones negativas que
limitan la ejecucidén de obras de atencion en épocas de emergencia y
ante ello se plantea una investigacion que pueda atender este
problema demostrandose la viabilidad de estas acciones que
actualmente ya se ejecutan, pero a un nivel gratuito con detrimento
del presupuesto de las Fuerzas Armadas a pesar de que las entidades
de la administracion publica tienen presupuesto destinado para estas

actividades.

Palabras clave

Libertad contractual; Partes contratantes; Contrataciones publicas;
Empresas publicas de derecho privado; Desastres naturales;

Capacidad del Estado de atender desastres naturales; Red vial

nacional; Ejército del Peru; Objetivo social del contrato
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ABSTRACT

Addressing the needs of populations located in high Andean areas and
deep in the jungle is a negative condition in the country and in
situations of natural disasters the Armed Forces are the only entities
that provide attention and collaboration in the face of these problems.
Civil and administrative contractual legislation has not taken into
account the negative conditions that limit the execution of works in
times of emergency and in view of this, an investigation is proposed
that can address this problem, demonstrating the viability of these
actions that are currently being carried out, but at a free level to the
detriment of the budget of the Armed Forces despite the fact that public

administration entities have a budget allocated for these activities.
Keywords

contractual freedom; Contracting parts; Public contracts; public
companies under private law; Natural disasters; Capacity of the State

to deal with natural disasters; national road network; Peruvian Army;

Social objective of the contract
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INTRODUCCION

En el Perq, la realidad social, econdmica y politica permite observar
una serie de problemas estructurales que generan lineas de
investigacion interdisciplinarios, sobre la base de la evaluacion de
elementos propios del Derecho Civil, como la libertad contractual, los
mismos que se han procurado atender conforme las pautas expuestas

por los profesores evaluadores al presente documento.

Sobre este particular, conforme la interpretacion de los articulos 58°
al 61° de la Constitucién, podemos detallar que el Estado puede
participar econdmicamente en la sociedad porque el articulo 62° le
permite actuar en funcidn a su capacidad de contratar, tal como ya se
registra en la actualidad en una serie de situaciones de orden laboral,
comercial y contractual. En este punto, no planteamos una
competencia desleal con la inversion privada y planteamos una mejor
interpretacion del articulo 60° de la Constitucion para que en
situaciones especiales el Estado a través de entidades ya existentes
pueda brindar servicios que formalmente no se pueden ejecutar,
conforme acreditaremos en la investigacion y que eventualmente
perjudican a la poblacion y por ello planteamos la necesidad de
visualizar la realidad social sobre la cual gira el objeto de estudio en la

presente tesis.

Un elemento tedrico que permite evaluar el contexto dinamico de
valores econdmicos y de legitimidad del Estado para la provisidon de
servicios publicos, en particular cuando se registran desastres
naturales en el interior del pais, en particular en regiones alto andinas
y de penetracion de selva, que son habitualmente las mas afectadas

por los desastres naturales en el pais.
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Consecuentemente, es posible evaluar el alcance de la libertad
contractual cuando en un procedimiento de contratacion publica no
participan los agentes privados y las licitaciones publicas quedan
condicionadas a las pautas que el sector civil podria condicionar al
Estado, sin que ello afecte la “libertad empresarial” o “las facultades
comerciales de las empresas que afecten su autonomia o libertad o

igualdad”, conforme detalla (Mordn et al, 2017, p. 32).

Una referencia que permite sostener que en la presente investigacion
no se plantea una limitacion o condicién o situacion negativa a la
actividad empresarial y comercial en el pais, muy por el contrario,
sostenemos conforme se demostrara lineas mas adelante que en
algunas localidades del pais, especialmente por razones geograficas,
de accesibilidad o situaciones climatoldgicas muchas empresas optan
por no participar en procesos de contratacion con el Estado porque
comercialmente les resulta desventajoso y ante ello se genera una
condicién que no ha sido asumida por la legislacién de “contrataciones
publicas” porgue se asume que todo el pais se observan las mismas

condiciones estructurales.

Condicidn que permite identificar jurisprudencia y detalles extraidos de
la misma OSCE que detallan que “servicios” que no implican una mayor
condicion o exigencia en la provision de dicho bien o producto o
atencion de servicio no se ejecuta y esto porque las condiciones
paralelas, derivadas, secundarias o0 complementarias resultan
superiores y ante ello las empresas privadas optan por “asumir” un
costo econémico debido al incumplimiento del contrato porque este
resulta inferior a lo que les hubiera costado asumir si continuaban con

la ejecucién del contrato.

Ante ello, sostenemos en funcidén a la interpretacion de la legislacidn

de contrataciones publicas y en particular del libro de Juan Carlos
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Mordn Urbina y de Zita Aguilera que el Estado no ha tomado en cuenta
las condiciones en las cuales se ubican muchas entidades estatales en
regiones alto andinas y amazonicas, especialmente cuando las
condiciones de pobreza endémica o aislamiento comunicacional se

convierte en un factor que limita su propio desarrollo.

Ante esta situacion, surge la necesidad de evaluar la opcion de que se
ejecute un contrato entre dos entidades provenientes del Estado y esto
es viable conforme detalla la “Contratacién Directa entre entidades” en
la Ley sobre la materia. De este modo no contradecimos el contenido
de las contrataciones publicas que podrian darse en épocas de atencidn
de desastre natural, porque el ambito de evaluacion y aplicacién de la
tesis no plantea una accion general sino sdlo para situaciones
especiales y en zonas geograficas especiales, porque conforme se
demostrara, no ha sido posible generar un mecanismo de desarrollo
social en regiones alto andinas y en zonas amazdnicas porque los
contratistas privados evallian el escaso margen de ganancia que
podrian obtener en cualquier licitacién o invitacidon a participar en un

proceso de contratacién publica en dichas localidades.

Sobre estas lineas se desarrolla la presente investigacién, la cual esta
dividida en cuatro capitulos, donde el capitulo primero estara vinculado
al andlisis de los elementos metodolégicos que sostienen la

investigacion.

En el capitulo segundo, se ha procurado evaluar todo el contexto
preliminar a la investigaciéon, sobre la cual se ha sistematizado
informacidon proveniente del estudio de varias tesis que detallan

elementos conceptuales de la tesis.
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En el mismo sentido, se ha ejecutado un analisis preliminar de la
doctrina empleada y se ha evaluado la jurisprudencia aplicable al caso

en estudio.

En el capitulo tercero, se ha contrastado la hipétesis, con el desarrollo
del marco tedrico, bajo un analisis puntual de las variables identificadas
en el estudio, para asi dar una posicion dogmatica interdisciplinaria que

|\\

analiza la realidad social en la cual se desarrolla el “objeto de estudio”

de la presente tesis.
Finalmente en capitulo cuarto, se analizan las consecuencias, esto es,
la viabilidad de nuestra propuesta, sobre la cual se fundamenta la

propuesta con elementos referenciales objetivos.

Se concluye la presente investigacion con la presentacion de las

conclusiones y recomendaciones y la exposicion de la bibliografia.
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CAPITULO PRIMERO

ANALISIS DE LOS ASPECTOS METODOLOGICOS

1. SITUACION PROBLEMATICA

Tomando en cuenta las observaciones formuladas en la evaluacion del
documento preliminar, consideramos que el “problema” a ser analizado
es el cuestionamiento a la igualdad de las partes en el ambito comercial
y contractual cuando participa una empresa publica de derecho privado
en el dmbito de las contrataciones publicas por la interpretacion del
articulo 60° de la Constitucién que detalla que el Estado sélo puede
realidad de forma subsidiaria una actividad empresarial, la misma que
debe interpretarse de conformidad a la legislacién civil y a la Ley N©°
30225, sobre todo cuando se trata de actividades en zonas geograficas
especiales que han sufrido un problema grave debido a un desastre

natural.

Este “problema” a ser evaluado lo acreditamos en la realidad nacional
porque cada vez que se ha registrado un desastre natural las
autoridades de las localidades afectadas en zonas alto andinas y
amazonicas no pueden efectivizar o desarrollar procesos de licitacidon
que logren rehabilitar una carretera o camino afectado por un huayco,
un deslizamiento de tierra o un terremoto, porque los margenes de
inversidon que deberd asumir un contratista privado es minimo o genera
pérdidas y por eso lo habitual es que sea el Ejército del Peru el que
termine ejecutando la rehabilitacion de la infraestructura vial en el

pais.

Una situacién muy diferente a cuando sucede un desastre natural en
localidades de la costa o de la sierra donde se registra una gran

poblacién donde si es posible planificar, programar una licitacion y
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ejecutar la rehabilitacion de la infraestructura vial afectada con

participacion de contratistas privados.

Ante esta condicidon problematica, que es representativa en la realidad
peruana se observa que hay una condicidn negativa en la evaluacion
de las contrataciones del Estado en funcidén a la “localidad” donde se
ejecutara el servicio a ser contratado y ello perjudica a la poblacion
gue reside en zonas andinas y amazodnicas porque solo el Estado y de
forma particular, el Ejército del Perl, son quienes rehabilitan la
infraestructura vial afectada por un desastre natural y sobre ello se
observa que no se cumplen los objetivos de una planificacidon
econdmica para la ejecucidon de gasto publico para la inversidn en este
ambito porque las licitaciones no se ejecutan ante la ausencia de
postores.

I\\

Ante esta perspectiva, es que consideramos que el “problema” a ser
evaluado permite desarrollar nuestros objetivos en la formulacion de

la presente investigacion.

En el desarrollo de la presente tesis planteamos la participacion de las
Fuerzas Armadas en las contrataciones publicas a raiz de la atencion
de desastres naturales en zonas alto andinas y de penetracion de selva,
porqgue planteamos la creacidon de una empresa publica de derecho
privado que esté vinculada al Ejército del Perl y de este modo esta
pueda participar en los procesos de licitacion para la rehabilitacion de
caminos o vias en las zonas geograficas de mayor inaccesibilidad en el

pais, pero desde una perspectiva en el ambito del derecho civil.
El planteamiento de este objetivo en la investigacidén permite sustentar

un contexto que permitira detallar la realidad problematica de donde

sustentaremos nuestro “problema”.
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La evaluaciéon de la “libertad de contratacion”, conforme lo detallado
en la Constitucién de 1993, nos permite evaluar el contexto de las
relaciones comerciales, econdmicas y contractuales entre el Estado y
una entidad que se crearia bajo dependencia institucional del Ejército

del Perd, pero bajo un marco normativo comercial de derecho publico.

Consideramos que la libertad contractual que se desarrolla sobre lo
detallado en la Constitucion de 1993 no se afectaria si se crea una
empresa publica de derecho privado vinculada al Ejército del Peru
porque en esencia, los “agentes privados” que usualmente participan
en los procesos de licitacién con el Estado no asumen una posicién
activa cuando se trata de ejecutar acciones en zonas geograficas
complicadas o que requieran de un elevado nivel de carga financiera o
de riesgo en el acceso a ventajas econdmicas luego de ejecutar un

I\\

analisis contable-financiero, al entregar el “servicio” contratado.

Una condicién que permite detallar el contexto excepcional que
propone la tesis, al evaluar la posibilidad de que una entidad publica
pueda participar en el ambito econdmico del pais, porque en esencia
esta facultad derivada de la interpretacién del articulo 60° de la
Constitucidn, sobre la cual la libertad contractual se garantiza, toda vez
que la empresa publica que se crearia estaria sujeta a las propias

condiciones normativas y administrativas vigentes.

La propuesta que sostenemos permite detallar que se buscaria generar
una accion especifica que ya encuentra una referencia positiva en el
ambito de las contrataciones publicas en el pais sin afectar la libertad
contractual desarrollado en el ambito del Cédigo Civil y legislacién civil
y administrativa, porque ya existen referencias que desarrollan un

objeto social similar:
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a) Servicios Industriales de la Marina SIMA (en adelante SIMA), es
una empresa publica de derecho privado que participa en

contrataciones publicas con relativo éxito.

b) Servicios de Mantenimiento del Perd SEMAN de la Fuerza Aérea

del Perdu.

Para la evaluacion de este contexto problematico, es posible desarrollar

elementos tedricos, como:

a) La libertad de contrataciones, donde una empresa publica de
derecho privado puede ejecutar las mismas actividades,
funciones y prestacidon de servicios que una “empresa privada”
en el ambito de las contrataciones publicas, sin afectar los
parametros constitucionales sobre los cuales se regula la

actividad econdmica en el pais.

En este punto, téngase en cuenta que se trata de participar en
la “rehabilitacién de infraestructura vial” y si se trata del Estado
la mayoria de los Municipios en el pais dispone de un presupuesto
especial para generar la contratacion publica para rehabilitar,
mejorar o reconstruir un tramo o parte de la via afectada por un

desastre natural.

Lo detallado permite detallar que si el “desastre natural” se
genera en la ciudad de Lima o en alguna ciudad de Costa o en
una ciudad andina con una poblacidon numerosa, la licitacion
publica si se ejecuta pero cuando se trata de un desastre natural
en una zona alto andina y en una zona amazodnica, no es posible
identificar procesos de licitacion que hayan sido exitosos porque
no se registra la formalizacion de estos contratos porque los

postores (empresas privadas) no participan.
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b)

d)

La equivalencia de derechos y obligaciones de una empresa
publica de derecho privado con una empresa privada en el
ambito de las contrataciones publicas, especialmente si se toma

en cuenta que la participacion la delimitamos en dos ambitos:

i Respecto de contrataciones especificas para la ejecucion

de servicios especiales, luego de un desastre natural.

ii. La ejecucién de actividades econémicas a cargo de una
empresa publica de derecho privado en zonas geograficas
especiales y especificas, como son las zonas alto andinas y
de penetracion de selva, que desarrollan elementos
econdmicos, sociales y demograficos limitados, debido a la

poca accesibilidad geografica.

El desarrollo de una actividad contractual cuyos efectos practicos
producirian un resultado superior al objeto del contrato, en
particular si se relaciona con el contenido que se desprende del

articulo 60° de la Constitucion.

La posibilidad de que se pueda proyectar una mejora en la
inversion financiera del Estado en la planificacion y ejecucion de
obras publicas, sobre todo de rehabilitacion y mejora de
infraestructura vial luego de un desastre natural, porque en la
actualidad, estas acciones se ejecutan sobre la base de estas

referencias:

i Se desarrolla un marco normativo que el Gobierno Nacional
(Poder Ejecutivo) legisla, promulgandose Decretos
Supremos y/o Decretos de Urgencia sobre la base del

articulo 137° de la Constitucion, que detalla los Estados de
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Excepcion, que incluyen los casos de “desastres naturales”

en casos de Estado de emergencia.

Como referencia especial, es posible citar el antecedente
del Decreto de Urgencia N° 008-2017, que dictdé medidas
complementarias para la atencibn de emergencias
generadas por el fendomeno del nifio costero y para la
reactivacion y fortalecimiento productivo de la micro y

pequefa empresa (El Peruano, 2017).

ii. Las obras de rehabilitacion de la infraestructura vial, luego
de un desastre natural, se ejecuta con presupuesto de las

|Il

entidades que brindan “apoyo social” y en este ambito son
la Marina de Guerra, Fuerza Aérea y Ejército del Peru las
que deben destinar parte de su presupuesto institucional
para ejecutar actividades de ingenieria civil que son
previsibles en el ambito financiero y presupuestario en la

gestion publica.

Sobre este ambito de referencia, es que consideramos que las
actividades de contratacion publica en dos ambitos especiales: luego
de un desastre natural y en zonas geograficas complicadas del pais, no
pueden evaluarse bajo la misma condicién econdmica, comercial, social
y legal que aquella que desarrolla la actividad privada en el pais cuando

se relaciona con el Estado.

Enfatizamos esta referencia, porque el objetivo principal de la inversion
privada es maximizar sus beneficios econdmicos y con ello la
evaluacién de los elementos que componen una “relacion contractual”
es la estructura base sobre la cual construimos la presente

investigacion.
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De este modo, evaluamos de modo preliminar el hecho de que una
actividad econdmica a cargo de entidades publicas o privadas en zonas
geograficas complicadas, como las delimitadas en la presente
investigacién, no genera el mismo resultado financiero, econédmico o

comercial derivado de un servicio vinculado a una contratacion publica.

Consecuentemente, la ubicacion geografica donde se deberia ejecutar
una contraprestacion contractual suele ser un elemento esencial en la
evaluacion exitosa o no de una actividad en la cual las entidades de la
sociedad civil asumen sus propias evaluaciones de costo-oportunidad
y al generar una previsidn negativa, es que no se participa en aquellas

licitaciones que se proponen en estos ambitos.

La consecuencia material en este ambito condiciona negativamente a
la libertad contractual porque las condiciones materiales que imponen
el cumplimiento de algunas actividades derivadas de un contrato, en
este caso en el ambito constitucional-administrativo-civil derivado de
una contratacién con el Estado, limita a la poblacién ubicada en zonas
alto andinas y de penetracion de selva, y el valor econdmico, social y
funcional del “contrato” provoca una condicidon que permite la viabilidad
de que se pueda interpretar el contenido material del articulo 60° de
la Constitucion para asi proponer una creacion de una empresa publica
de derecho privado, que pueda viabilizar la libertad contractual para la
ejecucion de determinadas actividades en zonas en donde la
posibilidad de una dindmica econdmica o comercial pueda tener un

impacto directo en el escaso desarrollo de una regién.

La identificacion de la “zona de ejecucion de un contrato” es un factor
gue es la causa mas usual por la cual no se registran muchas
contrataciones publicas y por ello es que se evidencian muy pocos
casos donde se ejecutan obras de rehabilitacion de infraestructura vial

en las zonas de estudio.
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En este ambito, planteamos una tematica derivada de la tipicidad social
gue se genera al complementar dos variables especificas: el ambito
geografico y la situacién de desastre natural, sobre la cual se desarrolla
una legislacion especial que actualmente desarrolla “acciones de apoyo
social” cuando en esencia es una obligacion del Estado proyectar la
atencién de necesidades de la poblacién vinculada a los dos ambitos

de evaluacion de la tesis.

Bajo una perspectiva geopolitica, por parte del Ejército del Perq,
consideramos que la presente tesis puede resolver la limitada
capacidad del Estado para mejorar la infraestructura vial del pais en
zonas geograficas alto andinas y de penetracion de selva luego de un
desastre natural, generando una mejora en la calidad de vida de las

poblaciones ubicadas en estos ambitos.

Consideramos importante detallar la vision geopolitica del Estado en la
creacion de empresas publicas de derecho privado que puedan
rehabilitar infraestructura vial porque se desprende de forma directa
de su obligacion, conforme detalla el articulo 44° de la Constitucién,
que impone un “deber” de proteger a la poblacién de amenazas contra

su seguridad y promover el bienestar general”.

Fundamentamos esta referencia en funcién a las consecuencias que se
registran luego de cada desastre natural en las localidades alto andinas
y amazonicas porque solo el Ejército del Peru y la Marina de Guerra del
Peru son las Unicas entidades del Estado peruano que participan en la

|II

atencion de las necesidades de la poblacién con “apoyo social”, pese a
gue existe un presupuesto especial en cada entidad publica para la

atencién de estas “emergencias”.
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Consecuentemente, se registra una condicion constante que permite
proponer una férmula que puede atender tanto un problema en el
ambito civil, conforme los objetivos de esta tesis, como también puede
ser positivo en el contexto constitucional y geopolitico, porque el
Estado no puede ejecutar actos sélo en donde los “contratos” puedan
ejecutarse, porque ello implicaria una condicién negligente en la mayor

parte del territorio nacional.

Situacién que nos permite analizar una realidad problematica que
usualmente no se analiza en el ambito del derecho civil peruano, sobre
la cual se puede ejecutar una proyeccion positiva en beneficio del pais,
para lo cual se demostrara la viabilidad de nuestra hipétesis, conforme

las siguientes lineas de nuestro trabajo.

2. FORMULACION DEL PROBLEMA

Formulo como problema principal:

¢Se contradice la libertad contractual en el pais, con la
ejecuciéon de una contratacién directa entre un gobierno
local o regional en zona alto andina o de penetracion de
selva con una empresa publica de derecho privado
vinculada al Ejército del Peru dedicada a la rehabilitacién y

mejoramiento de la red vial, luego de una desastre natural?
Como problema especifico, proponemos la cuestion:

¢La creacion de una empresa publica de derecho privado

vinculada al Ejército del Perd, dedicada a la rehabilitacidn

y mejora de infraestructura vial luego de desastres

naturales, limita la capacidad del Estado afectando los
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3.

principios econdmicos y comerciales detallados en el

capitulo econédmico de la Constitucion de 19937

HIPOTESIS

En la fundamentacion de nuestra hipdtesis, haremos una correlacion

entre e

I A\Y

problema-hipétesis” conforme la observacion del profesor

Retamozo Linares:

a)

b)

Se plantea una investigacion que procura atender una
determinada regidn, conforme los lineamientos de identificacién
de la “variable geografica” que proponemos evaluar.

III

Se identifica un “contexto referencial” a nivel de contrataciones
publicas en la cual el registro negativo en la relacidon entre
“proveedores” y “entidades publicas” es limitada especialmente
porque se observa que la mayoria de las empresas proveedoras
prefieren asumir un costo derivado del incumplimiento de un

contrato que continuar con la ejecucidn del contrato.

Se enfatiza el hecho de que ante la imposibilidad de desarrollar
“contrataciones publicas” en algunas localidades, sobre todo
luego de un desastre natural, que lo que actualmente ya ejecuta
el Ejército del Peru sea “asumido” como algo ordinario a través
de la habilitacion de dichos servicios a través de la creacién de
una empresa publica de derecho privado, como ya se ejecuta en
la Marina de Guerra del Perd con el SIMA o con respecto de la
Fuerza Aérea del Peru que brinda servicios a empresas privadas
sin afectar la libertad comercial o contractual en el pais, con lo
cual podemos “validar” los objetivos y la propuesta principal de

I\\

la presente tesis, que permite la relacion entre el “problema” con

la “hipdtesis”.
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Ante estos elementos referenciales, se propone un esquema basado en

III

la “realidad social” que se registra en el pais y que no contradice el

marco normativo contractual y de contrataciones publicas.

a) Hipotesis principal

Una contratacién directa entre una entidad gubernamental y una
empresa publica de derecho privado adscrita al Ejército del Peru podria
ser el mecanismo mas eficiente para la ejecucidén de una rehabilitacién
o adecuacion de la red vial ubicada en una zona de desastre natural,
tomando en cuenta que los procesos de licitacion implican un
procedimiento que puede resultar negativo si se asumen los plazos y
condiciones detalladas en la legislacién de contrataciones del Estado,

de conformidad con las variables identificadas.

La creacidén de una empresa publica de derecho privado, conforme a la
legislacion peruana, no afecta la igualdad de las partes en el ambito
comercial y contractual en forma general y para el caso de la presente
tesis, esto puede permitir que el Estado a través del Ejército del Peru
pueda crear una empresa que brinde servicios de rehabilitacidon de la
infraestructura vial afectada luego de un desastre natural en una zona
alto andina y amazdnica porque se puede verificar que las autoridades
en estas localidades no pueden contratar los servicios de empresas
privadas para estas actividades porque el margen de beneficio
econdmico que podrian obtener no es el mismo que se genera o
registra en las mismas situaciones pero en localidades de la costa o en
zonas de gran poblacion debido a un mejor acceso a bienes y servicios

complementarios.
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Ante esta perspectiva, esta hipdtesis permite generar una condicién
positiva en el ambito de las contrataciones publicas, transparenta el
presupuesto publico y permite que una entidad adscrita al Ejército del
Peru pueda ejecutar bajo un margen legal mas apropiado los servicios

III
.

que actualmente ya brinda y que se consideran “actos de apoyo socia

b) Hipdtesis secundaria

Consideramos que la creacidn de una empresa publica de derecho
privado, adscrita al Ejército del Perd, que desarrolle obras viales de
rehabilitacién (a) y de mejoramiento (b) luego de un desastre natural
en ciudades que han sufrido un desastre natural ubicados en zonas alto
andinas y de penetracidon de selva no limita la capacidad comercial y
contractual del Estado, porque el Estado si puede ejecutar actividades
empresariales, que este caso se limita a la ejecucion de servicio de
rehabilitacion y de adecuacion de la red vial luego de un desastre
natural en las ciudades o regiones en las cuales pueda ser requerido

en una contratacién publica, por las siguientes razones:

i No genera una condicion negativa respecto de la libertad
contractual del Estado, toda vez que estamos haciendo
expresa mencién a un proceso de licitacidon publica para la
ejecucion de una rehabilitacion y adecuacién de red vial

afectada en un desastre natural.

ii. Las empresas privadas vinculadas al ambito especifico de la
tesis, que ejecutan servicios de rehabilitacién y de adecuacion
de la red vial no suelen postular o participar en los procesos
de licitacion convocados por una entidad gubernamental luego
de un desastre natural porque en su proyeccion financiera y
economica, el saldo que podrian obtener resulta limitado,

dado que la dimension de la obra que se proyecta ejecutar
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suele estar condicionada a variables econdmicas y financieras

no previsibles en forma inmediata.

iii. La ejecucidn de actividades empresariales no necesariamente
se contradice con el objetivo de brindar una accién positiva a
favor de una poblacion aislada luego de un desastre natural y
por ello una empresa publica de derecho privado vinculada a
las brigadas de ingenieria civil del Ejército del Peru, podria
proporcionar un servicio de alta calidad y que viabilice el

desarrollo de dicha poblacién.

4. OBJETIVOS

a) Objetivo general

Analizar el contexto de las contrataciones publicas a nivel nacional,
para acreditar la ausencia de la participacién de la empresa privada en
las licitaciones y ejecucidon de obras publicas de atenuacién de la
pobreza y aislamiento poblacional en zonas alto andinas y de
penetracion de selva, las cuales no logran ser atendidas porque los
presupuestos que registran los gobiernos regionales y/o municipales
en las zonas afectadas son significativamente altos y no constituyen
elementos referenciales para generar un “mercado” conforme al marco

normativo detallado en el articulo 60 de la Constitucion.

De este modo, planteamos demostrar que la ejecucion de obras
publicas en zonas endémicas del pais no logra ser atendido porque no
se generan las condiciones econdmicas, financieras y logisticas
suficientes para que la inversidn privada pueda participar en estas
actividades y por ende se permite la participacion del Estado a través
de una empresa publica de derecho privado que pueda ejecutar estos

servicios.
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b) Objetivos especificos

Establecer una reforma normativa, en el ambito de la
legislacion de las empresa del Estado, que permita la creacién
de una empresa publica de derecho privado adscrita al
Ejército del Perd que ejecute obras de ingenieria civil que
rehabilite y ejecute la adecuacion de la red vial en las zonas
alto andinas y de penetracién de selva que hayan sido
afectadas por un desastre natural, conforme al articulo 60° de
la Constitucidn, porque resulta afin a los objetivos del Estado
de promover la integracién nacional con la habilitacién de
obras publicas que permitan la interconectividad de la
poblacién, especialmente en zonas alto andinas y de
penetracion de selva porque las condiciones econdmicas,
sociales y politicas les resultan limitadas y con ello se podria

mejorar los programas de atencion de servicios publicos.

Evaluar el marco normativo y dogmatico de los contratos
donde participa el Estado, para detallar que nuestra propuesta
no contradice los principios econdmicos contenidos en el
capitulo del régimen econdmico de la Constitucion y los

elementos basicos de la teoria contractual del Cédigo Civil.

Evaluar las dificultades que registran las empresas privadas
en las licitaciones de obras publicas para la rehabilitacion y
adecuacién de la red vial afectada en un desastre natural en
zonas alto andinas y de penetracion de selva, que habilitan la
creacion de una empresa publica de derecho privado,

conforme nuestra propuesta.
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iv. Identificar los principales ambitos de intervencion de las
Fuerzas Armadas en el desarrollo de infraestructura vial,
especialmente luego de un desastre natural o emergencia
nacional en todo el pais, para demostrar que con ejemplos
practicos que esta participacion en el ambito de las
contrataciones con el Estado, como “agentes proveedores” de

servicios publicos resulta positiva para el desarrollo del pais.

V. Demostrar que las acciones que actualmente ejecuta el
Ejército del Perld luego de un desastre natural en zonas alto

III

andinas y de penetracidon de selva como “apoyo social” en la
rehabilitacion y adecuacién de la red vial afectada pueden
generar la mejora de las actividades logisticas de esta entidad
a través de una empresa publica de derecho privado con la
optimizacién de las capacidades de los batallones de
ingenieria civil (capability) tras la ejecucién de un contrato de

servicios a favor de un gobierno regional o municipal.

Vi. Plantear la creacion de una empresa publica de derecho
privado adscrita al Ejército del Peru, que ejecute actividades
vinculadas a la Accidn Integral que permita el desarrollo de su
propio personal y se genere una accién productiva que mejore
la eficiencia de su linea de trabajo de ingenieria civil, conforme
se observan los resultados que generan el SIMA en la Marina
de Guerra del Peru y el SEMAN de la Fuerza Aérea del Perd,

como elemento de referencia equivalente.

5. JUSTIFICACION DE LA INVESTIGACION

Consideramos oportuno detallar las siguientes variables que justifican

nuestra investigacién:
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a) Justificacion profesional y personal.

El investigador que propone el presente proyecto de tesis es un oficial

del Ejercito del Peru, con el cargo de Asesor Legal, que presta servicios

en la Secretaria de la Comandancia General Del Ejército del Perd.

Tomando como referencia la perspectiva de un oficial del Ejercito del

Peru, es posible observar las siguientes condiciones:

iv.

Existe una mala valoracion del rol que cumplen las Fuerzas

Armadas (en general) en la sociedad peruana.

Tomando en cuenta que en el pais no se han registrado
situaciones bélicas o militares con algln pais vecino, la
sociedad peruana no valora las acciones que ejecutan las
Fuerzas Armadas luego de un desastre natural o una

emergencia nacional.

Sélo las Fuerzas Armadas participan de las actividades que
planifica y ejecuta el Estado, en todas sus dimensiones,
cuando ocurren situaciones de desastre natural o una
situacion de emergencia, asumido dichas actividades con su

propio presupuesto.

A nivel administrativo no se toma en cuenta que las
actividades de apoyo social pueden ser mejoradas vy
optimizadas para la generacién de un capability en el ambito
de las actividades que desarrollan los batallones de ingenieria
civil en el Ejército del Peru, especificamente, con lo cual se
pierde la oportunidad para que esta institucion pueda brindar

un mejor y mayor servicio en forma complementaria a su
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labor habitual que estd centrada en la Defensa y Seguridad

Nacional, conforme los lineamientos de una Accién Integral.

Por ello en la evaluacion de un ambito problematico para la ejecucion
de una investigacion de tesis, consideramos oportuno evaluar los
antecedentes que se registran en los ultimos afios, especialmente a
partir del gobierno de Alberto Fujimori, donde la participacién de las
Fuerzas Armadas en la sociedad nacional se ha incrementado de modo
notorio, al nivel de que mucha de sus actividades son de naturaleza

“civil” y no militar.

De este modo, se observa una variacién y modificacion de la estructura
militar en cada dependencia de las Fuerzas Armadas, especialmente
en el Ejército del PerU porque se situa en todo el territorio nacional y
en algunas situaciones es la Unica entidad del Estado que representa

al pais en una zona alto andina o de penetracién de selva.

Una condicibn que complementa las acciones de la lucha
antisubversiva, el control y erradicacion de las actividades del
narcotrafico y la inclusién de zonas geograficas alejadas a los radios

urbanos a través de la habilitacion de caminos carrozables.

Ante esta realidad es que consideramos como justificacion profesional
y personal aportar a la institucionalidad de las Fuerzas Armadas como
promotoras de desarrollo social, especialmente en los contextos donde
la “empresa privada” no participa sin afectar los principios de libertad

econodmica y contractual.

b) Justificacidon académica.

Los trabajos vinculados al ambito de las actividades de las Fuerzas

Armadas, en particular en el ambito de las “Contrataciones Publicas”
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resultan escasas en el pais al nivel de que a la fecha no se ha registrado
ningun libro sobre la materia, pese a su elevado requerimiento porque
muchas entidades publicas terminan “contratando” a las Fuerzas
Armadas para la ejecuciéon de “obras publicas”, como suele suceder en
la rehabilitacién y/o adecuacién de vias terrestres especialmente en

épocas de emergencias sociales o de desastre natural.

La habilitacién de trochas, caminos carrozables o habilitacion de
puentes peatonales en zonas geograficas en las cuales cualquier
licitacion para la ejecucién de dicha obra publica resulta ineficaz porque
no se presentan postores o porque los costos que implican dichas obras

no logran generar un interés en la inversién privada.

Bajo estas condiciones es que la justificacion académica la planteamos
como un elemento que permita la creacion de una empresa publica de
derecho privado adscrita al Ejército del Perd, que participe en las
contrataciones con el Estado para la provision de servicios de
rehabilitacién y adecuacién de la red vial luego de un desastre natural

en zonas alto andinas y de penetracién de selva.

c) Justificacion practica

En la actualidad, la comprensiéon del “mercado” en un contexto de
“Contrataciones Publicas” se reduce a un ambito sumamente limitado,
en el cual la gran mayoria de zonas del pais no estd sujeta a tales
condiciones, limitando la aplicacién de los articulos vinculados al

régimen econdmico de la Constitucién de 1993.

Con la presente propuesta, sin ejecutar un planteamiento de reforma

constitucional, planteamos la viabilidad en la creacion de una empresa
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publica de derecho privado adscrita al Ejército del Peru para que
participe del desarrollo econdmico del pais a través de una
participacion formal y activa en las “Contrataciones Publicas”, en
particular para atender requerimientos donde no se registra la

participacion de la “empresa privada”.

Condicion que permite validar y confirmar los principios econdmicos,
comerciales, sociales y del derecho civil vinculados a la libertad
contractual en el pais, porque no habria un “rol subsidiario de parte del
Estado peruano” al no registrarse “competencia con las entidades de
caracter privado” en las zonas geograficas que el presente estudio

delimita luego de un desastre natural.

6. METODOLOGIA APLICADA

a) Tipo de investigacién

Se ha ejecutado una investigacion cuya naturaleza es:

a) Cualitativa, por cuanto el analisis de la bibliografia y marco
normativo permitird relacionar el “problema investigado” vy

sustentara nuestra “hipotesis”.

En este ambito, la recopilacién de la informacion bibliografica
permite detallar un tema cuya delimitacion no esta sujeta a
trabajos pre existentes y permite proyectar una propuesta en
funcion a dos referenciales particulares: la referencialidad
constitucional y las actividades que ejecutan el SIMA y el SEMAN

en el pais y de este modo se ejecuta una inductivo.

b) Sera de caracter aplicativo, porque se propone la creacion de una

entidad del Estado que pueda colaborar con el desarrollo del pais,
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tomando en cuenta la proyeccién de sus actividades en el ambito
geografico y en épocas de desastres naturales, para viabilizar
obras de rehabilitacion y adecuacion de la red vial a
requerimiento de gobiernos regionales y municipales a través de
licitaciones publicas donde no se registran postores o empresas

privadas.

Sera de caracter basico porque esencialmente se analizara la
bibliografia referencial y la normatividad, con lo cual el trabajo
estadistico puede ser identificado en las estadisticas del INEI, de
la Presidencia del Consejo de Ministros - PCM, del OSCE, de las
mismas Fuerzas Armadas, con lo cual una investigacion de

campo no seria referencial.

Del mismo modo se plantea una investigacion interdisciplinaria y de

caracter empirico.

b) Disefio de la investigacion

)

Se propone un trabajo documental, con un trabajo de sistematizacién
de informacién casuistica que permita demostrar que las “empresas
privadas” no participan en las licitaciones que se convocan en zonas
alto andinas y de penetracion de selva por sus elevados costos y bajo

margen de utilidades.

Métodos de investigacién

Se han empleado los siguientes métodos:

En el ambito empirico se ha empleado la observacion de la
realidad problematica, tomando en cuenta que el tesista

trabaja en las Fuerzas Armadas en el drea de asesoria juridica
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y se observan los requerimientos que ejecutan gobiernos
regionales y municipales para “acciones sociales” o de apoyo
porque los contingentes del Ejército Peruano ubicados en sus
jurisdicciones cuentan con batallones de ingenieria civil y
pueden ejecutar obras de rehabilitacion y adecuacién de la

red vial afectada luego de un desastre natural.

ii. En el ambito ldgico, se han empleado tres métodos:

El método deductivo, sobre la base de la evaluacién del marco
normativo, identificAandose una realidad comparativa que en
la actualidad registra elementos positivos, conforme se
registra en el perfil institucional del SIMA y de forma

equivalente en el SEMAN de la Fuerza Aérea del Peru.

El método hipotético por cuanto podemos proyectar una
accién que incidira de modo directo en el desarrollo de muchas
localidades en el pais, promoviéndose una accion eficiente por
parte del Estado a través de una empresa publica de derecho

privado adscrita el Ejército del Perd.

Se empleara un método que permita la evaluacion de la

“unidad de analisis”.

d) Unidad de anélisis

i Poblaciéon

Se plantea evaluar y demostrar el limitado alcance de las
“contrataciones publicas” desarrolladas a través de “obras publicas”
vinculadas al ambito de la habilitacién, construccion y planificacidén de

vias o infraestructura vial planificadas en zonas alto andinas y de
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penetracion de selva, como ambito geografico determinado, para
demostrar que estas no logran ser viables econdmicamente vy
politicamente, porque las empresas publicas no participan en los
procesos de licitacion, con lo cual el margen de desarrollo e

implementacion de infraestructura es limitado en dichas zonas.

En este sentido, se analizara el ambito de las licitaciones publicas a
gran escala que se desarrollan en zonas alto andino y amazdnico (de
penetracidon), para asi determinar cudntas de estas han sido
ejecutadas, desarrolladas o se encuentran en planificacién de

ejecucion.

A efectos de delimitar nuestro ambito de estudio, se detalla que la tesis

procura evaluar actividades que se ejecutan en las siguientes zonas:

e Entre los 3,800 y 4,700 metros sobre el nivel del mar, en
particular porque estas zonas estan detalladas como “zonas
sensibles” por parte del Fondo de Cooperacién para el Desarrollo
FONCODES del Ministerio de Desarrollo e Inclusiéon Social y que

se registran en doce regiones en el pais (FONCODES, 2021).

En este ambito, quedan excluidas ciudades como Huaraz (3052
msnm), Huancayo (3249 msnm), Cusco (3399 msnm),
Huancavelica (3676 msnm) y La Oroya (3745 msnhm), cuya
ubicacidon geografica es inferior al ambito de evaluacidn.

e En la selva baja, comprendiendo areas como:

Tahuampas o aguajales, que son zonas usualmente inundadas

por corrientes de agua (rios).
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Restingas, que son zonas que se inundan solo en determinadas
épocas del ano, especialmente durante la época de verano a
consecuencia de las lluvias que provienen de la sierra y que
afectan en primer término zonas de “selva alta” y luego en zonas

de “selva baja”.

Los filos, que son zonas geograficas consideradas como
“sobresalientes” al relieve amazdnico que suelen estar préximas
a un rio y que reciben la denominacién de “llanura de colca”

porgue no son inundadas en ninguna época del afio.

Hacemos expresa mencion a este ambito de “identificacion” de nuestra
investigacidén porque en estas areas es donde menos “inversion
privada” existe y es porque los gobiernos regionales y municipales
vinculados ejecutan minimos programas de infraestructura en la zona,
situacidon que se vincula con el escaso margen de participacion de la

empresa privada en procesos de licitacién en estas zonas.

ii. Muestra

Se plantea evaluar como “muestra de estudio” la intervencién de las
Fuerzas Armadas, en particular en las acciones del Ejército del Perq,
en casos calificados como de “Desastre Natural” o "Emergencia” y en
la cual han tenido que participar en zonas alto andinas y de penetracion
de selva para asi demostrar que ante la ausencia de proyectos de
inversidn bajo los marcos normativos de licitaciones publicas, sélo las
Fuerzas Armadas han participado de estas acciones de recuperaciéon y

atencion a la poblacion afectada.

Bajo este criterio, se detalla la “muestra” de evaluacidon en la presente
tesis, conforme la observacién del sefior profesor que ha emitido

informe preliminar.
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Como referencia puntual complementaria, se analizara el caso derivado
de la atencién del Desastre Natural denominado “Fendmeno del Nifo
costero” del afio 2017 para asi demostrar que las Fuerzas Armadas han
tenido una mejor participacion en la atencidon de una emergencia social

que el sector privado.

Planteamos esta referencia por cuanto el ejemplo indicado permite
detallar que en zonas “costeras” y de accesibilidad facil” la inversion
privada es preferida pero en zonas alto andinas y de penetracion de
selva, especialmente cuando ocurren desastres naturales, la inversion
privada no logra participar porque sus costos y beneficios de

rentabilidad no son significativos.

iii. Tamano de la muestra

Se plantea evaluar las referencias casuisticas registradas entre el
periodo de atencion del Decreto de Urgencia N° 004-2017 hasta el
2021, tomando en consideracién que se trata de una situacion en la
cual participa las Fuerzas Armadas en la atencion de emergencias
naturales. De este modo, toda referencia desde el primero de enero
del 2022 queda excluida, evitdndose la generacion de una “variable

extrana”.

En este sentido, se aplicara la atencion del Fendmeno del Nifio costero
como hito temporal inicial, por cuanto dicho fendmeno ha incidido
también en zonas alto andinas y de penetracién de selva pero no ha
provocado ningun programa estatal especifico de atencién, porque

todo ha sido focalizado a este ambito particular.

Complementariamente, esta delimitacion en la investigacidon puede ser

verificada con datos provenientes de la Contraloria General de la
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Republica y de la Presidencia de la Republica, que permiten demostrar
gue las Fuerzas Armadas son las Unicas entidades que han cumplido
su rol de atencién a la poblacion afectada frente a las licitaciones que

han ganado las “empresas privadas”, a través de:

e La Marina de Guerra del Peru a través del SIMA, con la provision
de puentes desmontables que han sido colocados en aquellas
zonas en donde se han registrado siniestros en los puntos

existentes.

e El Ejército del Perd con la habilitacion de caminos luego de las

inundaciones.

e Con la Fuerza Aérea del Peru con el transporte de bienes y
personas desde y fuera de las zonas de emergencia luego de un

desastre natural.

iv. Seleccidon de la muestra

Se ha seleccionado la evaluacion de la casuistica existente entre la
promulgacion del Decreto de Urgencia N° 004-2017 hasta el 31 de
diciembre del 2021, porque permite un nivel de evaluacién objetivo y

temporalmente proximo a nuestra investigacion.
En forma complementaria, corresponde indicar que las acciones de
atenciéon de desastres naturales en zonas alto andinas y de penetracién
de selva no tiene un marco normativo especifico, con lo cual
vinculamos este hecho con la validacion de la hipotesis.

e) Técnicas de la recoleccion de datos

Se ha ejecutado:
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Una sistematizacién de datos bibliograficos.

Se han ejecutado entrevistas a especialistas en el ambito de
las contrataciones publicas y también a especialistas
colombianos que trabajan en ambitos profesionales
vinculados a las acciones de apoyo social por parte de las

Fuerzas Armadas, conocidas como “Accién Integral”.

En este punto, conforme al punto N° 2 de la Observacion del
sefor profesor Jimmy Javier Ronquillo Pascual, se amplia las
referencias sobre este procedimiento de compilacién de
informacion en Colombia, pais donde se aplica la logistica
humanitaria, que recibe las acciones de intervencidén de las
Fuerzas Armadas en situaciones de Estado de Excepcién que
en el contexto comparativo constitucional peruano se aplicaria
a situaciones de conflicto armado con pais exterior (i),
desastre natural (ii) y situaciones de crisis social-econémica-
politica en la cual se requiera la intervencidn de las entidades
publicas para efectos de atender a la poblacidn en situacion

de vulnerabilidad (iii).

En este ambito, es posible detallar en el siguiente cuadro la

bibliografia y la ejecucion de las entrevistas ejecutadas:

Cuadro N° 1. Evaluacion de las acciones de Logistica

Humanitaria en Colombia a nivel bibliografico:

No Bibliografia Referencia comparativa con el
caso peruano
01 Jeimy Andrea Quiroga | Suspension de las contrataciones

Ardila, Tesis para optar | publicas en situaciones de
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el grado de Magister en
Universidad La Sabana
(2019)

emergencia, por decreto del Poder
Ejecutivo, en situaciones de desastre

natural grave.

02 Carlos Osorio Ramirez, | Detalla las situaciones de excepcidn
Tesis para optar el|que limitan la legislacion ordinaria
grado de Doctor, en | para la ejecucion de actividades de las
Universidad Nacional de | Fuerzas Armadas a través de la
Colombia (2017) “logistica humanitaria” y que permiten

aplicar la ejecucion de Decretos del
Poder Ejecutivo en la contratacion o
asignacion directa de
responsabilidades a entidades de las
Fuerzas Armadas, sobre todo en la
recuperacion de vias de transito en
desastres naturales

03 Diego Fernando | En el capitulo 6 de la tesis se detalla el

Sanchez Valencia, Tesis
de Magister en
Universidad Tecnoldgica
de Bolivar (2017)

analisis de las “operaciones” del
Cuerpo de Infanteria de la Marina de
Colombia en la aplicacién de Ia
logistica humanitaria, que en el caso
peruano realiza también la Marina de
Guerra del Perd y en el caso del
la ejecucion de

Ejército, permite

|II

acciones de “apoyo social”, que en el
presente estudio estd centrado en el
ambito de la ingenieria militar para la
recuperacion de vias de transito en las
zonas altoandinas

y de selva,

conforme el ambito geografico de

estudio.
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04 Oscar Mauricio Guerra | Estudia los procesos de “cadena de
Martinez en la | suministro” que se ejecutan en
Universidad Militar | situaciones de emergencias
Nueva Granada, | nacionales, como lo ocurrido durante
Colombia (2021) la pandemia del Covid-19 y que

permitié que las Fuerzas Armadas de
Colombia participen en acciones de
apoyo social, que en el caso peruano
el Ejército peruano aplica
especialmente en las zonas donde se
ha ejecutado el presente estudio.

05 Maria Camila Amaya | Detalla la intervencién del Estado en
Marin y Nohra Milena | situaciones de “emergencia” luego de
Lopez Sanchez, articulo | un desastre natural. En este sentido,
para la revista Ingenio | el estudio se centra en el analisis de
Magno (2022) las coordinaciones entre instituciones

en zonas de “baja densidad” en la cual
operan las redes de cooperacion que
en el caso peruano se centraria en las
zonas de estudio por cuanto son
donde el Estado tiene una escasa o
reducida presencia y por regla general
participa sélo el Ejército Peruano.

06 Maria Elena Vergara | Detalla la importancia de la atencion

Ruiz, Tesis para optar el
grado de Magister en
Logistica Integral,
Universidad Tecnoldgica

de Bolivar (2020)

de los desastres naturales por parte
del Estado y evalia el impacto
generado para asi desarrollar las
acciones de atencion y prevencion
suficientes que permita mejorar el
desarrollo de las sociedades

afectadas. En el caso peruano,
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permitiria reducir los niveles de
pobreza en las zonas de estudio por
cuanto los desastres naturales
generan un grave dafo al aislar los

pueblos ubicados en dichas zonas.

iii. Se ha desarrollado una sistematizacion de informacién que
permita evaluar datos estadisticos sobre la realidad en

evaluacion.

f) Analisis e interpretacidn de la informacion

Se propone ejecutar un trabajo inductivo y deductivo sobre los
elementos tedricos en evaluacién para asi poder desarrollar el marco

tedrico empleado.

En el mismo sentido, se ha empleado el método histérico de evaluacion
de datos, para demostrar la escasa informacidon sobre el objeto de
estudio, pese a que en el ambito privado es uno de los elementos

tedricos de mayor referencia.

Complementariamente, se ha ejecutado un analisis socioldgico para
explicar las razones por las cuales la inversién publica y privada es
escasa en zonas alto andinas y de penetracidn de selva, especialmente
porque la reducida poblacién ubicada en dichas zonas constituye un
elemento negativo en la planificacién de obras publicas que permiten

el desarrollo de infraestructura en el pais.
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g) Variables evaluadas

Dependientes

Objeto de

estudio

La evaluacion de la libertad contractual en el pais con la
participacion de una empresa publica de derecho
privado creada para atender desastres naturales en

zonas especificas del pais.

Conceptuales

Contrataciones Publicas

Licitaciones

Empresas del Estado y actividad empresarial del Estado.
Atencidon de emergencias sociales

Apoyo social a poblacion en pobreza endémica

Temporales Licitaciones publicas (2017-2021)
Geograficas Zonas alto andinas y de penetracion de selva
Independientes
La atencion de servicios publicos, especialmente en la
provision de infraestructura (en sus multiples
modalidades) no ha sido atendida por el Estado en zonas
_ alto andinas y de penetracion de selva, especialmente
Realidad

problematica

porque implica un alto costo financiero y tiene una baja
rentabilidad socio econdmica para el Estado, motivo por
el cual se registran muy pocos proyectos de inversion
gue generan licitaciones y participacion privada en

dichos ambitos geograficos.

Marco Normativo

T.U.O. Ley 30225, Ley de Contrataciones del Estado
D.L. N© 1444, que modifica la Ley 30225

D.L. N° 1341, que modifica la Ley 30225

D.S. N© 344-2018.-EF Reglamento de la Ley 30225
D.S. N© 250-2020-EF Reglamento de la Ley 30225
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Casuistica

vida de

licitacion

privados.

Desde la atencién del “Fendmeno del Nifo de 2017” se
analizara el contexto en el cual el Estado ha promovido
la inversién en las zonas de estudio, para asi mejorar la

infraestructura que permita una mejora en la calidad de

la poblacién ubicada en dichas zonas,

evaluandose los proyectos que generan procesos de

en las cuales deberian participar inversores

Variables estadisticas

Discretas

Respecto de
los valores
reales

evaluados

Evaluacion de la participacién de “empresas
privadas” en licitaciones publicas en proyectos
de construccion, habilitacion, rehabilitacién de
infraestructura en zonas alto andinas y de

penetracion de selva

Continuas

Respecto de
valores de un
intervalo de
los numeros
reales

evaluados

Reduccion de la pobreza en las zonas de
estudio y el rol de las Fuerzas Armadas ante
las comunidades en situacién de aislamiento

por emergencias sociales

h) Matriz de consistencia (Anexo N©° 1)
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Problema Marco Tedrico | Objetivo Hipotesis Justificacion Referencias
general general general casuisticas
empleadas

éSe contradice la
libertad

contractual en el
pais, con la
ejecucién de una
contratacion

directa entre un
gobierno local o

regional en zona
alto andina o de
penetracion de la

selva con una
empresa publica
de derecho

privado vinculada
al Ejercito del Peru
dedicada a la
rehabilitacion y
mejoramiento de
la red vial, luego

de un desastre
natural?
Problema
especifico

élLa creacién de
una empresa

publica de derecho
privada vinculada
al Ejército del
Peru, dedicada a la
rehabilitacion y

mejora de
infraestructura
vial luego de
desastres
naturales, limita la
capacidad del
Estado afectando
los principios
econdmicos y

comerciales
detallados en el
capitulo
econdmico de la
Constitucion de
19937

Gestion Publica

Régimen
econdmico de
la Constitucién

Libertad
contractual

Contrataciones
con el Estado

Empresas del
Estado

Empresa
plblica de
derecho
privado

Capability, en
una entidad
plblica adscrita
al Ejército del
Peru

Evaluar el ambito
comercial,
contractual y de
contrataciones
con el Estado.

Una contratacion
directa entre una
entidad
gubernamental y
una empresa
publica de derecho
privado adscrita al
Ejército del Perd
podria ser el
mecanismo mas
eficiente para la
ejecucion de una
rehabilitacion o
adecuacion de la
red vial ubicada en
una zona de
desastre natural

El tesista trabaja
en el Ejército del
Peru.

Existen pocos
trabajos
académicos
vinculados al area
de trabajo.

Se puede
viabilizar la
propuesta y con
ello mejorar la
capacidad del
Estado en
determinadas
regiones del pais.

Informacion del
OSCE

Informacion de
la PCM

Informacion del
MINDIS

Informacion del
Ministerio de
Transportes

Informacion del
Ministerio de
Guerra

Informacion del
Ejército del Peru

Informacion de

Gaobiernos
Regionales y
Municipales
Objetivos Hipotesis Metodologia Plazos
especificos especifica Temporales
Viabilizar la la creacion de una | Respecto del tipo Proyecto de
creacion de una empresa publica de investigacion: tesis: 2019
empresa publica de derecho
de derecho privado, adscrita Cualitativa Periodo de
privado que sea al Ejército del investigacion:
equivalente o Peru, que Aplicativa
similar al SIMA, desarrolle obras 2019-2021
para que brinde viales de Respecto de la

servicios de
rehabilitacién y
adecuacion de la
red vial afectada
luego de un
desastre natural.

rehabilitacion (a) y
de mejoramiento
(b) luego de un
desastre natural
en ciudades que
han sufrido un
desastre natural
ubicados en zonas
alto andinas y de
penetracion de la
selva no limita la
capacidad
comercial y
contractual del
Estado

metodologia
empleada:

Método empirico

Método l6gico

Presentacion de
la Tesis: 2022
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CAPITULO SEGUNDO

DESARROLLO DEL MARCO TEORICO DE LA INVESTIGACION

En la construccién del marco tedrico, se detalla toda la referencia

dogmatica, analisis de tesis e investigaciones vinculadas a la tematica,

evaluacién de la normativa y evaluacién de la jurisprudencia del OSCE

relacionada con la tematica.

1.

ANTECEDENTES DE LA INVESTIGACION

A efectos de acreditar la novedad en la tematica investigada, se ha

ejecutado una busqueda de Tesis y de investigaciones vinculadas,

sobre la base de estos datos:

a)

b)

d)

Investigaciones que analizan la “libertad contractual” y temas

vinculados al ambito de los contratos.

Investigaciones que desarrollan la tematica de las “empresas

publicas de derecho privado”.

Investigaciones de caracter civil que analizan las Contrataciones
con el Estado (Contrataciones publicas), en forma

complementaria con investigaciones de caracter administrativo.

Investigaciones de caracter constitucional, en particular para la

evaluacion del rol del Estado en la promocion de “obras publicas”.

Investigaciones que evaluan la disfuncionalidad de la actividad
privada en la atencidn de requerimientos de habilitacidn,
construccion o de implementacion de servicios en zonas alto

andinas y de penetracién de selva, especialmente porque los
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F)

margenes econdmicos no resultan idéneos para la actividad

empresarial.

Investigaciones que evalian el margen delictivo de Ia

participacion de agentes activos en los delitos contra el Estado.

Sobre esta base referencial se detalla que el presente trabajo de

investigacién no tiene un elemento referencial previo porque no existen

estudios de naturaleza militar-civil en el ambito de las Contrataciones

Publicas.

En este punto, detallamos que la observacidon emitida en fecha 10 de

diciembre de 2024, debe ser evaluada conforme estas indicaciones:

a)

b)

d)

En la evaluacion de proyectos de tesis y tesis sustentadas en la
Maestria en Derecho Civil y Maestria en Derecho Constitucional
no se han ubicado o identificado “temas” o “tesis” vinculadas a
la contratacién de entidades de las Fuerzas Armadas en las

licitaciones de obras publicas.

El punto preliminar se extiende a la atencidn de “desastres
naturales” y a la atencién de zonas “alto andinas y de penetracion
de la selva”, conforme los objetivos y contexto problematico

propuesto en la presente investigacion.

Sin embargo, las investigaciones sobre “contrataciones
publicas”, “Contratos” y “gestién publica” si han sido evaluadas
en la presente investigacion, conforme se detalla en los

siguientes puntos de referencia.

En el dmbito de los antecedentes internacionales, se detalla que
en la presente investigacion solo se han registrado antecedentes

en la legislacién de Colombia, las mismas que son empleadas en

52



la ejecucién y fundamentacion de la realidad problematica en

evaluaciéon y que se detalla en toda la investigacion.

e) Con el animo de demostrar esta posicion, se detallan los

elementos bibliograficos empleados para atender las exigencias

del profesor Huaranga:

Aparcana Siccha, C. (2021) Los actos de ejecucion
contractual como actos administrativos en la normativa de
contratacidon publica peruana. Tesis para optar la Segunda
Especialidad en Derecho Administrativo, Pontificia
Universidad Catolica del Perd.
http://hdl.handle.net/20.500.12404/19050

Arcila Carmona, C. A., Cotugno Ronddn, N., & Contreras

Velasquez, K. 1. (2018). Posiciones explicativas de la crisis
del actual sistema de contratacion estatal colombiano.
Articulo del trabajo de grado, Institucién Universitaria de
Envigado.

http://bibliotecadigital.iue.edu.co/jspui/bitstream/20.500.
12717/1219/1/iue rep pre der arcila 2018 efectos deli

to art.pdf
Bermudez-Tapia, M., Sierra-Zamora, P. A. y Pedraza

Marifio, C. (Eds.) (2020 a) Perspectivas en Derechos
Humanos y Derecho Internacional Humanitario para el
Ejército  Nacional de Colombia. Bogota: ESMIC
https://doi.org/10.21830/9789585287884

Bobadilla Galindo, A., Zarate Miranda, R. y Carrillo

Alzamora, M. (2018) El/ impacto de la corrupciéon como
barrera burocratica en la contratacion publica. Tesis para
optar el grado de Magister en Derecho de Empresa, UPC.
http://hdl.handle.net/10757/624015
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http://hdl.handle.net/20.500.12404/19050
http://bibliotecadigital.iue.edu.co/jspui/bitstream/20.500.12717/1219/1/iue_rep_pre_der_arcila_2018_efectos_delito_art.pdf
http://bibliotecadigital.iue.edu.co/jspui/bitstream/20.500.12717/1219/1/iue_rep_pre_der_arcila_2018_efectos_delito_art.pdf
http://bibliotecadigital.iue.edu.co/jspui/bitstream/20.500.12717/1219/1/iue_rep_pre_der_arcila_2018_efectos_delito_art.pdf
https://doi.org/10.21830/9789585287884
http://hdl.handle.net/10757/624015

v. Cubides-Céardenas, J. A., Sierra-Zamora, P. A., Calixto-
Ortiz, D. A., & Pabdn-Caballero, N. (2019). Terrorismo por
parte de las FARC-EP y politicas publicas orientadas a la
seguridad nacional en Colombia durante 1990-
2000. Revista Cientifica General José Maria
Cordova, 17(26), 308-325.
https://doi.org/10.21830/19006586.404

vi. Pefa-Chivata, C., Sierra-Zamora, P. A., & Hoyos Rojas, J.

C. (2019). La politica de fronteras de Colombia ante las
nuevas amenazas de seguridad y defensa. Revista
Cientifica General José Maria Cdrdova, 17(28), 773-795.
https://doi.org/10.21830/19006586.473

I n

En forma complementaria, como elementos propios del “marco
tedrico”, es posible detallar la siguiente relacién de trabajos que han
permitido evaluar conceptos, teorias y principios relativos al area de

trabajo, los cuales son:

1) Ever Medina Cabrejos (2021) E/ dano moral en la responsabilidad
por inejecucion de obligaciones en el Peru. Tesis para optar el

grado de Magister en Derecho Civil en la PUCP.

Una investigacién que permite evaluar el impacto del “dafio
moral” en los supuestos de inejecucién de obligaciones y en este
ambito, podemos detallar que cuando el Estado es quien
“contrata” y no puede ejecutar sus objetivos, muy a pesar de no
desarrollarse una situacién derivada de una “obligacion civil”, ya
existe un impacto negativo en la poblacién al no desarrollarse si

guiera una relacién contractual.
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https://doi.org/10.21830/19006586.473

En este ambito, nuestra investigacidon puede demostrar que la
poblacion ubicada en zonas alto andinas y de penetracién de selva
donde el Estado no puede desarrollar obras publicas porque las
licitaciones, convocadas por autoridades regionales, municipales
o de los Ministerios del Gobierno Nacional que disponen de una
iniciativa, no provocan la participacién e interés en los

contratistas privados y por ello no se celebra ningun contrato.

Consecuentemente, en los casos donde si se han desarrollado
relaciones contractuales, hemos podido observar que existe
jurisprudencia del OSCE donde se detallan varios errores en la
ejecucion de los mismos y nuevamente la evaluacién del “dafo

|II

moral” por la inejecucidon de obligaciones afecta a la poblacidon

que constituye nuestra poblaciéon y muestra de estudio.

2) Jimmy Javier Ronquillo Pascual (2017) La resolucion por
incumplimiento y sus problemas a nivel legislativo y
jurisprudencial. Tesis para optar el grado de Magister en Derecho
Civil en la PUCP.

Permite detallar el contexto negativo que se desarrolla luego de
una resolucion de contrato por incumplimiento, situacién que es
descrita en una dimensidon donde el “dafo” y las “referencias”

pueden provocar una condicién econdmica significativa.

En este ambito, si la evaluacién de resoluciones de contratos
genera esta condicion, el documento nos permite enfatizar el
hecho de que las consecuencias negativas por la inejecucion del
contrato o la resolucion de contratos que tengan identificada una

region determinada en la presente tesis, se incrementaran.
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3) Angel Javier Cruz Acedo (2018) Implementacion del contrato de
management en el ordenamiento juridico peruano en relacion con
el principio de libertad contractual. Tesis para optar el titulo de

abogado en la Universidad Catdlica Santo Toribio de Mogrovejo.

La investigacidon permite resaltar algunos elementos significativos

para nuestra propuesta:

a) Se analiza el contexto de la regulacion de contratos atipicos,
en particular cuando las exigencias sociales permiten

desarrollar un marco normativo que lo pueda encausar.

b) Se analiza el sistema de economia social de mercado, sobre la
cual se analiza el impacto de las relaciones contractuales que
se generan en el pais que para los alcances de la presente tesis
permite evidenciar un punto que permitird “hacer una
medicién econdmica”, porque en las zonas de estudio no se
presentan postores con los cuales el Estado (a través de sus
organos regionales o municipales) pueda establecer una

relacién contractual para la ejecucion de obras publicas.

c) Se detalla que la libertad de contratacion permite desarrollar
una serie de elementos normativos que permitan cumplir los
objetivos que una economia social de mercado pueda alcanzar

para beneficiar a su poblacion.

4) Wilfredo Abilio Galvan Huanuco (2014) Los contratos de adhesion
y su vulneraciéon a la libertad contractual por empresas de
servicios de telefonia, en la ciudad de Huaraz, durante el afo
2010. Tesis para optar el grado de Maestro en Derecho con
Mencién en Derecho Civil y Comercial, en la Universidad Santiago

Antufiez de Mayolo.
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La tesis evaluada permite resaltar los siguientes elementos

derivados del analisis de la “libertad contractual”:

a) La libertad de contratacion no es un valor absoluto y debe
estar evaluado en funcién a la naturaleza social de las
relaciones contractuales, porque sobre esta base de analiza la
“autonomia” de las partes que se vinculan. En este punto, esta
referencia permite detallar que la propuesta no afecta a la
libertad de contratacidn cuando el objetivo es mejorar la
calidad de vida de las personas ubicadas en &ambitos

geograficos complicados de atender por parte del Estado.

b) EI ambito de la regulacidn normativa que deriva de la
interpretacion del Cédigo Civil en vinculacion con lo detallado
con la Constitucidn, permite apreciar que las contrataciones
privadas pueden estar desarrollados en forma sistematica vy
coherentes con los objetivos que tiene el Estado para atender
sus obligaciones, en particular cuando las contrataciones del
Estado no logran ser ejecutadas por las condiciones
econdmicas limitadas que condicionan a los postores a no
presentarse en los lugares donde se ejecuta una propuesta de
licitacion para la habilitacién de obras vinculadas a esta

investigacion.

5) Jorge Luis Condemayta Mollehuanca (2016) La responsabilidad
precontractual derivada de la ruptura injustificada de las
tratativas “El rol de la buena fe y el deber de informacion”. Tesis

para optar el grado de Magister en Derecho Civil en la PUCP.

La presente tesis, explica la problematica existente cuando se

genera un desacuerdo por falta de consenso entre dos partes que
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planean ejecutar un contrato, sobre la cual es posible identificar
una situacién proxima cuando se planea ejecutar obras publicas
en zonas alto andinas y de penetracién de selva, especialmente
porque cuando los postores averiguan las bases econdmicas de la
licitacidn, esta no informa sobre las condiciones que la localidad
registra o la verdadera dimensidon del desastre natural, que suele
ser la razén por la cual se convoca a una licitacion para la
rehabilitacién de un tramo de carretera.

Consecuentemente, esta situaciéon provoca la “falta de consenso”
y podria generar un dafo en los postores (empresas vinculadas
al ambito de la actividad a ser ejecutada por parte del Estado),
pero que no genera una mayor condicion mas que el hecho de
que no se ejecuta el procedimiento de la contratacién con el
Estado.

De estas situaciones es que se suelen registrar situaciones de
contrataciones directas o la divisidon en “etapas” de la obra publica
para que asi no supere los montos econdmicos detallados por la
legislacion administrativa-contractual y se pueda asignar

directamente a un contratista.

En este tipo de situaciones es que la presencia del Estado, a
través del Ejército del Perd es que realiza las actividades de
limpieza de vias en zonas donde ha habido un desastre natural,
especialmente en localidades alto andinas y de penetracidon de
selva, porque las autoridades locales solicitan al Gobierno
Nacional la ejecucién de “obras de apoyo civil”
entidad.

por parte de esta
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6)

7)

Jorge Andrés Pedreros Bustos (2021) E/ enriguecimiento sin
causa en las contrataciones del Estado. Tesis para optar el grado

de Magister en Derecho en la PUCP.

En esta investigacidn, se detalla una situacién muy particular en
las “contrataciones con el Estado”, por cuanto detalla que un
contratista ejecuta “prestaciones a favor de una entidad
gubernamental sin mediar contrato”, con el objetivo de “acelerar”
el procedimiento de la contratacidn, evitar una eventual demora
en el “pago” por la ejecucion de las actividades, todo lo cual afecta

al sistema de contrataciones con el Estado.

En este ambito, Tribunales Arbitrales, el OSCE, el Poder Judicial
y la misma Contraloria General de la Republica evidencian estas
situaciones, especialmente en entidades limitadas tanto en lo
financiero como a nivel de gestiéon administrativa, que en forma
vinculante al objeto de la presente tesis, se caracterizan por estar
ubicadas en zonas alto andinas y de penetracion de selva, que es
donde usualmente la Contraloria General de la Republica no
registra funcionarios que se encarguen de las Oficinas de Control
Interno y las obras publicas de las municipalidades suelen estar

involucradas en tramites administrativos deficientes.

Luis Ojeda Guillén (2011) La culpa in contrahendo y la
responsabilidad pre contractual en el Cddigo Civil. Tesis para

optar el grado de Magister en Derecho Civil en la PUCP.

Esta investigacién permite ubicar las principales definiciones en
los “contratos” (Capitulos I y II), y nos permite analizar el
contexto de las tratativas precontractuales (Ojeda, 2011, p.
117), porque cuando se generan desastres naturales la mayoria

de los municipios ubicados en zonas diferentes al ambito urbano

59



o préximos a la ciudad de Lima, deben solicitar el apoyo del
Gobierno Nacional para la rehabilitacién de las vias que ha sido

afectadas.

En este ambito es que la mayoria de las tratativas no llegan a
suscribirse porque los mecanismos de “perfeccionamiento” y
“consumacion” no logran exponer la verdadera dimension de la
actividad a ser contratada, debido especialmente a que se exige
una actividad altamente calificada y en una zona geografica que

amplifica la dificultad de la obra.

En este sentido, podemos dar algunas referencias “practicas” que
surgen de la lectura de esta tesis, que al ser “basica y

descriptiva”, no ha ejecutado un analisis casuistico:

a) La rehabilitacién de un tramo de carretera ante un “huayco” o
“aluviéon” en una zona ubicada a mas de 3,800 metros sobre

el nivel del mar.

Por regla general, los contratistas ante este tipo de
convocatorias a licitacién, sin conocer la “ubicacién” del dafo
conocen la existencia de: i) Ubicacidon del dafio en montafa,
cuya pendiente es inestable. ii) Necesidad de hacer “obras de
contingencia” o de apoyo complementario para generar la
estabilidad de suelos o de apoyo en infraestructura para la
ejecucidon de obras. iii) Riesgo de inestabilidad en el tiempo,

gue suele suceder en una siguiente época de lluvias.
Por estas razones, los "“contratistas privados” no suelen

participar en obras de rehabilitacion en las zonas geograficas

gue hemos delimitado en la tesis.
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b) La dimension de la obra y el valor econdmico del

financiamiento de la obra.

Tomando en cuenta los elementos expuestos en el punto
precedente, los contratistas que participan en una
convocatoria a “rehabilitar” un tramo de carretera son
conscientes que los montos establecidos como valores
referenciales no cubren la verdadera dimensién de la

“actividad” que se requiere hacer.

En este ambito, entonces podemos ubicar referencias practicas

que permiten complementar la investigacién de Ojeda Guillén.

8) Miriam Talledo-Farias (2017) Régimen juridico de la empresa
publica regional y municipal. Tesis para optar el titulo de abogado

en la Universidad de Piura.

Desarrolla el ambito del “Estado como operador econémico” en el
ambito regional, sobre la base de un régimen econdmico
subsidiario que se ejecuta sobre un marco normativo que resulta
mucho mas flexible para los gobiernos regionales y municipales
en determinadas actividades, por ejemplo, el abastecimiento y

servicio en mercados municipales.

9) Carmen Paola Diaz Solis (2015) La legislacion en materia de
control debe considerar las actividades que realiza las empresas
del Estado para una apropiada identificacion de responsabilidad
de sus trabajadores. Tesis par optar el grado de magister en
Derecho de la Empresa en la Pontificia Universidad Catdlica del

Perd.
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La tesis analiza el marco normativo y dogmatico que sustenta la
actividad empresarial del Estado. Especifica el método que se
aplica para el control y fiscalizacion de las acciones ejecutadas

por los funcionarios publicos que dirigen estas empresas.

10)Carlos Andrés Odiaga Manayay (2019) Reivindicando Ila
capacidad competitiva de la empresa publica en relacion a la
empresa privada en una economia social de mercado. Tesis para
optar el titulo de abogado en la Universidad Catdlica Santo Toribio

de Mogrovejo.

Detalla el relativo éxito que registran las empresas publicas de
derecho privado vinculadas al ambito de la generacion de energia
eléctrica en el pais, situacion que permite detallar el registro de

referencias positivas de empresas publicas eficientes en el pais.

En el ambito de la Marina de Guerra del Pert, César Angulo
describe los resultados positivos de la gestidon del mantenimiento
aerondutico, que en esencia no forma parte de una empresa
publica de derecho privado pero que si se desarrolla en el ambito
de las actividades para generar una, porque registra una cultura
organizacional, rentabilidad, agilidad comercial y una
optimizacion de funciones que permiten detallar que en los
proximos afos, probablemente la Marina de Guerra implemente
o proponga la creacién de una nueva empresa publica adscrita a

su institucion (Angulo, 2020, p. 77).

11)Tatiana Dominguez Ponce y Nilton Durand Miraval, (2016)
Analisis descriptivo de la problematica de las contrataciones
estatales en el marco del sistema de abastecimiento publico.

Tesis para optar el grado de Magister en Gestion Publica, UPC.
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Detalla la tesis que uno de los grandes problemas en el proceso
de contrataciones con el Estado es la “programacion” y ejecucién
de actos preparatorios porque estos no logran evaluar
correctamente el ambito al cual la “obra publica” procura

atender.

En este ambito, podemos detallar que los problemas de atencién
de necesidades basicas de poblacidén ubicadas en las zonas de
estudio no logran ser identificadas por quienes planifican la
gestion publica y por ello no se toma en cuenta el contexto de
aislamiento social, econémico y politico de muchos pueblos en el

interior del pais.

12)Angel Bobadilla Galindo, Renzo Z&rate Miranda y Maria Carrillo
Alzamora (2018) El/ impacto de la corrupcion como barrera
burocratica en la contratacion publica. Tesis para optar el grado

de Magister en Derecho de Empresa, UPC.

Se analiza a la corrupcion como una barrera burocratica que
genera una limitacién en la provisidon de recursos publicos para
la atenciédn de necesidades basicas de la poblacion,
especialmente en zonas en las cuales no existe competencia o
donde los costos resultan elevados, limitando el mercado y las
oportunidades de generar procesos de contrataciones publicas

eficientes o diligentes.

La tesis permite detallar que en la mayoria de las regiones del
pais, especialmente en épocas en las cuales se registran
emergencias sociales o desastres naturales, las autoridades
ejecutan procesos de licitaciones manipuladas o eventualmente
asignadas bajo exoneraciones de aplicacidon de la legislacién de

contrataciones con el Estado, con lo cual las obras publicas
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ejecutadas suelen estar vinculadas a contextos de corrupcion vy
ello limita la atencién de necesidades de poblaciones,
especialmente en zonas identificadas en el estudio porque en
estos ambitos no existe la atencidén social o de los medios de
prensa como si ocurre en zonas de costa o de alta densidad

demografica.

13)Bettsy Maduefio Avalos y Silvia Rodriguez Padilla (2016)
Problemadatica en las contrataciones de la red asistencial de
Rebagliati (RAR) durante el periodo 2015. Tesis para optar el

grado de Maestria en Gestién Publica, UPC.

La tesis detalla los problemas habituales que se registran en las
contrataciones de bienes y servicios en un area de alta demanda
por parte de la poblacion y registra los problemas en la misma
ejecucion de actos de parte del Estado a través de un Hospital,

como es el Rebagliati.

Permite desarrollar el contexto en el cual la “"demanda” por
medicamentos es equiparable a otros ambitos especialmente en
zonas alto andinas o de penetracion de selva porque
esencialmente las contrataciones con el Estado requieren de
elevados niveles de acciones administrativas puntuales y en
cadena que condicionan y determinan la limitaciéon del propio
Estado para tener bienes y servicios que finalmente son

trasladados a la poblacién.

La tesis evidencia el defecto de la legislacidon en temas de interés
publico elevado, como es el caso de la salud publica y que podria
ser evaluado en la presente tesis, respecto de la aplicabilidad de
reglas especiales para la atencién de casos detallados en el

articulo 60° de la Constitucién, que permitirian la ejecucién de.
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Un marco normativo especial mucho mas proactivo a la atencion

de las necesidades de poblaciones en situacién de vulnerabilidad.

14)Maria Burga Fernandez, Luis Jiménez y José Rivas (2021)
Mecanismos para gestionar el riesgo de demanda de concesiones
de infraestructura vial auto financiadas. Caso red vial N° 5. Tesis
para optar el grado de Magister en Regulacién y Gestion de

Servicios Publicos, Universidad del Pacifico.

La tesis permite detallar un elemento significativo: las obras
publicas de gran envergadura o dimensién presupuestal o
financiera por regla general pueden tener mejor viabilidad de
ejecuciéon y por eso redes de comunicacién en zonas urbanas de
alto transito pueden desarrollar una condicion de “auto

financiamiento”, como el descrito en la presente tesis.

Una condiciéon que por ejemplo no podria ser asumido en zonas
alto andinas o de penetracion de selva, especialmente porque no
existe la capacidad econémica para ello y la poblacion tampoco
genera un movimiento econdmico significativo que permita que
las entidades del Estado puedan proyectar este tipo de acciones

en el ambito de las contratacioones publicas.

15)Mariela Saldafia Azabache, Marlon Arana y Rafael Veldsquez
(2021) Propuestas para fomentar el uso y efectividad de los
factores de evaluacion potestativos en los procedimientos de
contratacion de obras pubicas. Tesis para optar el grado de

Magister en Gestidn Publica, Universidad del Pacifico.

Permite detallar la opcion de “fomentar el uso” de otras variables
en el desarrollo de las contrataciones publicas, en particular para

poder atender necesidades de caracter politico o social, en
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particular porque los proveedores estan mas préximos a una
economia de competencia en cuanto a precios-demanda-oferta y
ello no puede vincularse a parametros de calidad y atencidon de
determinados bienes y servicios publicos, en particular porque la
legislacion obliga a “contratar” sobre la base del precio y si este
no es aceptado por el proveedor o postores, la licitacién puede
no ser viable y por tanto, una “obra publica” como las que se

propone en la presente tesis, podria nunca ser ejecutada.

16)Susan Huaman, Jhony Hinostroza y Danny Santos (2020)
Propuesta de mejora en la gestion de compras en la agencia de
compras de las Fuerzas Armadas. Tesis para optar el grado de

Magister en Suply, Chain Management, Universidad del Pacifico.

La tesis permite detallar el marco normativo aplicable a las
Fuerzas Armadas, quienes deben seguir el procedimiento usual
pese a tener otras exigencias de caracter institucional y social.
En este ambito, la accesibilidad a determinados bienes y
servicios no pueden ser asumidos por proveedores locales,
porque la tematica es diferente y se debe recurrir al mercado
extranjero, sobre los cuales los criterios de adquisiciones pueden

ser totalmente diferente al modelo normativo peruano.

En la tesis se detalla la necesidad de generar un mecanismo de
implementacion de procesos de contrataciones publicas mucho
mas diligente a las caracteristicas de una actividad estatal de
provisidon de servicios y bienes cuyo objetivo esta vinculado a la
propia legitimidad del Estado en cuanto a su relaciéon con la
poblacién, por lo tanto, es una tesis que permite detallar la
imperiosa necesidad de considerar a las Fuerzas Armadas como
un actor que puede participar en el sistema normativo de

contrataciones con el Estado con buena diligencia y ademas con
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una mejora de resultados a favor del Estado y de la poblacién en

zonas de aislamiento geografico.

17)Gloria Hernandez Veldsquez y Luz Miguel (2020) Mejora de la
supervision de oficio efectuada por el OSCE en los procedimientos
de seleccion denominados adjudicaciones simplificadas. Tesis
para optar el grado de Magister en Gestion Publica, Universidad

del Pacifico.

La presente tesis permite evaluar el contexto normativo y de
tramite administrativo en la fiscalizacidn en procesos de
contrataciones publicas en las cuales los montos asignados
resultan “reducidos”, respecto de la ejecucion de obras publicas
de gran envergadura y que probablemente requieran de un
tramite mucho mas complejo para la determinacién de su
financiamiento y provisibn a través de procesos de

contrataciones publicas.

Empleamos los elementos tedricos expuestos en esta tesis para
validar el procedimiento de fiscalizacién que se podria ejecutar
cuando las Fuerzas Armadas participen en el proceso de
contrataciones con el Estado ofreciendo sus servicios en casos

especiales.

18)Carlos Jurupe Orellana, Dante Vigo y Lidia Nuhez (2017)
Propuesta de mejora del proceso de gestion de estudios de pre
inversion de infraestructura vial Provias Descentralizado. Tesis
para optar el grado de Magister en Gestion Publica, Universidad

del Pacifico.

Permite detallar el escaso trabajo que ejecutan los Gobiernos

Regionales y Municipales en la ampliacidon de la red de caminos
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y carreteras en el pais, especialmente en zonas alto andinas y de

penetracion de selva.

En este ambito, la tesis también detalla el elevado nivel de
complejidad que implica la habilitacién de obras publicas en
zonas geograficas de accesibilidad complicada porque elevan los
costos financieros y eventualmente provocan la poca
participacion de postores o inversionistas privadas para la

ejecucion de un camino o puente, por mencionar ejemplos.

Finalmente, la tesis permite detallar que la principal entidad
vinculada al desarrollo de infraestructura vial en el pais asume
muchos cuestionamientos y problemas de gestion administrativa
para asi cooperar en forma activa con gobiernos regionales y
municipales porque las autoridades de estas entidades no logran
mejorar la capacidad de gestidn interna y con ello se traduce en
una escasa eficiente en la provision de servicios en la
habilitacion, construccién, ampliacion, etc., de la red vial del

pais.

19)Andrés Wertheman Cardenas (2019) Defectos administrativos
dentro de la contratacion publica directa por la causal de
exoneracion (por) situacion de emergencia. ¢Pueden constituir
indicios de la comision de los delitos de negociacion incompatible
o colusion desleal? Tesis para optar la Segunda Especialidad en
Prevencidon y Control de Corrupcion, Pontificia Universidad

Catolica del Peru.

La tesis evalla la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia
de la Republica que detalla los “defectos” en la aplicacién de la
legislacion de contrataciones publicas en el caso de las

“contrataciones publicas directas” porque estas pueden ser
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exoneradas en casos especiales, como por ejemplo un desastre
natural, y provocan hechos y situaciones negativas que provocan

delitos.

La tesis en mencidn permite detallar que los procesos de
“contratacién publica directa” suelen ser muy proximas a casos
de delitos y por ello se requiere considerar que en casos
especiales, para evitar la ejecucidon de actos de corrupcidn, las
Fuerzas Armadas puedan participar especialmente en cuanto se
pueda proveer un servicio que permita la habilitacion de un
camino, de una trocha carrozable o la reparacion de un puente en

zonas alto andinas o de penetracién de selva.

20)Carolina Aparcana Siccha (2021) Los actos de ejecucion
contractual como actos administrativos en la normativa de
contratacion publica peruana. Tesis para optar la Segunda
Especialidad en Derecho Administrativo, Pontificia Universidad

Catolica del Peru.

Detalla los elementos basicos en las contrataciones publicas, en
particular el analisis de la etapa preliminar a la ejecucion de un
contrato, sobre la base de los lineamientos y jurisprudencia
detallada por el OSCE.

Permite detallar la aplicabilidad de la |legislacion de
contrataciones con el Estado a todas las entidades que proveen
servicios y bienes al Estado bajo cualquier modalidad y que
permite detallar que si no existen estas diferencias, las Fuerzas
Armadas podrian también ser consideradas como un “postor” o
una entidad que pueda proveer servicios al Estado, en particular

para desarrollar el contenido del articulo 60° de la Constitucion.
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21)Gabriela Chavez Garcia (2021) Andlisis de licitacion publica
convocada bajo la modalidad de concurso oferta: Verificacion del
cumplimiento del “Principio de Eficiencia” en las contrataciones
publicas y del procedimiento establecido en la norma para la
ejecucion y pago de prestaciones adicionales de obra. Tesis para
optar el titulo de Abogada, PUCP.

Una tesis, que si bien es para optar el titulo de “abogada”, permite
detallar los mecanismos previos a lo que la poblacién conoce
como “contratacion publica” y que genera un problema de
naturaleza administrativa con la ejecucion del “Expediente
Técnico” el mismo que puede provocar una demora en su disefio
e implementacion, mas aun cuando se debe atender una
“emergencia” o ‘“desastre natural”, como aplicamos en la

presente tesis.

En este sentido, cuando las demoras se ejecutan porque surgen
situaciones ajenas a lo inicialmente contratado, se genera un
panorama totalmente distinto que puede desalentar la
intervencion de la inversidn privada, especialmente en
actividades complicadas o de alta exigencia como es una

actividad en zonas detalladas en la presente tesis.

Ante estas condiciones, es que el “pago de prsetaciones
adicionales” para la ejecucion de la obra, debe ser considerado
como un elemento significativo para viabilizar la opcidén de que
las Fuerzas Armadas puedan participar como postores por cuanto
estas acciones en la ejecucién de “obras civilies” ya es asumida
porque forma parte de las acciones habituales de ingeneria de

apoyo social que brinda, por ejemplo el Ejercito del Peru.
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22)En el ambito de las investigaciones: Mdnica NuUfiez Salas y Andrés
Talavera (2021) Contrataciones con el Estado: perspectivas

desde la practica del derecho. Lima: Universidad del Pacifico.

Detalla la necesidad de evaluar el contexto de las contrataciones
publicas para asi “analizar” el contexto preliminar en el cual se
desarrolla todo el esquema de planificacidon y ejecucidén de una
contratacién para asi poder modificar la actual legislacién, para

asi optimizarla a las nuevas exigencias sociales.

23)César Landa Arroyo (2014, p. 309), desde una perspectiva
constitucional analiza la libertad contractual, y detalla el
desarrollo de la “privatizacién” de la especialidad que analiza los

alcances de la Constitucion.

Sobre esta base, el contenido material de Ila ‘“libertad
contractual”, “los limites de un contrato”, las condiciones de
configuracién del “contrato”, deben estar vinculados a una
condicién que permita el desarrollo de las libertades de las partes
contractuales, no condicionen las libertades de otras personas o
entidades y cumplan con un objetivo juridico, que en el caso de
nuestra propuesta permite detallar que la creacion de una
empresa publica de derecho privado no provocaria una condicién
negativa a la libertad contractual cuando el Estado opte por
vincularse con esta entidad para asi cumplir determinados

objetivos.
Tomando en cuenta el contexto del registro de similitud, hemos

escogido estas investigaciones especialmente por su vinculacién con el

ambito tematico ejecutado y especialmente en funcion a:
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a) La temporalidad de la investigacion, especialmente para no
ejecutar una accion negativa en la evaluacién de la legislacion

aplicable.

b) La tematica abordada, en particular para viabilizar la hipdtesis

formulada.

c) La entidad que las ha aprobado, para sélo evaluar

investigaciones de universidades con alto perfil académico.

2. ESTADO ACTUAL DE LAS PROPUESTAS DOCTRINARIAS DE
SOLUCION AL PROBLEMA

Tomando en cuenta la referencia principal derivada de la relacién
“problema de la investigacién con la hipdtesis”, detallamos que el
marco tedrico empleado, nos permite identificar las siguientes lineas
de accién especificas, que seran ampliadas en la Tercera Parte, para
asi guardar una correlacion tematica que permita sustentar nuestra

posicion.

En este sentido, debemos indicar:

a) La tesis procura demostrar que la libertad contractual no se
afecta ni se condiciona con la propuesta de crear una empresa
publica de derecho privado que ejecute “obras publicas”
(especificas) en las zonas alto andinas y de penetracion de selva,
porque se demostrara que la viabilidad econédmica, el ambito de
las tratativas y de la suscripcion del contrato con una entidad
vinculada al Ejército del Perd no afectaria la naturaleza

constitucional de la economia social de mercado en el pais.
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b)

En este ambito, se evidenciara que existe ya en funciones una
situacion muy proxima al objeto de estudio, en la Marina de
Guerra del Peru y en los préximos afos, la Fuerza Aérea del Peru
también implementara una empresa publica de derecho privado
para la ejecucién de actividades comerciales porque en el
mercado peruano no existen las condiciones para que la sociedad
civil pueda implementar una empresa que ejecute servicios

equivalentes o vinculados.

Las condiciones particulares y generales de las “partes
contratantes” es también un elemento evaluado en la tesis que
permitira detallar que las obligaciones, derechos y condiciones
en las cuales se establecen las relaciones contractuales, desde la
etapa de las tratativas, a la suscripcion del acuerdo y la entrega
de obra, que es la parte final del contrato, deberan cumplir con
las formalidades no sdlo establecidas en el Cdédigo Civil, sino
también en la legislacién que regula las Contrataciones con el
Estado, en funcion a la linea directriz determinada por el articulo

600 de la Constitucion.

En este ambito, detallaremos que una empresa publica de
derecho privado adscrita al Ejército del Perd, si puede cumplir
con todas las condiciones que exige la legislacion de
contrataciones con el Estado porque registra experiencia en la
atencién de desastres naturales, para el afio 2022 se esta
equipando con equipos que mejoran la capacidad operativa de

|II

varios batallones de “ingenieria civil” en Puno, Apurimac, Madre
de Dios, Junin, Pasco, Ayacucho, Loreto y en la region de Lima
Provincias, todas ellas ubicadas en la zona de estudio de la

presente tesis.
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Complementariamente se detallara que las obras de
infraestructura para la mejora de caminos, sea por rehabilitacion
o para la implementacidn de obras complementarias a las vias
de transito que desarrolla el Ejército del Peru se ejecutan como
actividades parte del plan de accion institucional que el Ministerio
de Defensa desarrollal, pero que eventualmente podria mejorar
la capacidad de ejecutar obras de infraestructura vial en
determinadas regiones que cuentan con canon minero o sobre
canon minero, que optimizaria interconectividad terrestre en el

pais.

En este sentido, una empresa publica de derecho privado, como
se propone en esta tesis, si puede participar en las
contrataciones con el Estado sin generar un dafio material a la
competitividad entre postores de la sociedad civil porque en las
regiones alto andinas y de penetracion de selva no existen las
condiciones de beneficio econdmico que satisfaga sus intereses,

sin afectar el “fin social” en los contratos (Morales, 2018).

c) Respecto de la interpretacidon del modelo econdmico estipulado
en la Constitucion, aplicables al ambito de la ‘“libertad

|II

contractual” detallaremos que no existen condiciones negativas
que pudieren generar una distorsién a la equivalencia de las

partes contratantes, que no se podria generar una eventual

1 En este ambito, detallamos que en enero del 2022, el Ministro de
Guerra detallaba que el Ejército del Peru estaba construyendo 10
puentes “Tipo Across” en convenio con el Ministerio de Transportes y
Comunicaciones para mejorar “caminos vecinales” en diferentes
regiones del pais, todo ello sobre la base del financiamiento de los
Ministerios del Gobierno Nacional. Ver: Plataforma Digital del Estado
Peruano (2022, 8 de enero) Ministro Juan Carrasco anuncia
adquisiciones y proyectos para el sector Defensa para el presente afho.
https://www.gob.pe/institucion/mindef/noticias/575776-ministro-
juan-carrasco-anuncia-adquisiciones-y-proyectos-para-el-sector-
defensa-para-el-presente-ano
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condicion de dafio por incumplimiento o por factores derivados a
la condicién de la empresa publica de derecho privado que se
plantea crear, por cuanto en la actualidad el Estado participa del
desarrollo econdmico del pais a través de entidades vinculas al

ambito de las Fuerzas Armadas.

Existen dos referencias en términos de éxito tanto comercial
como a nivel de desarrollo de factores de productividad, como es
la empresa SIMA en la Marina de Guerra del Pert y el SEMAN de
la Fuerza Aérea del Peru, cuyo nivel de facturacion tanto para el
propio Gobierno Nacional como para Estados extranjeros?,
resulta ser una condicion que también puede ser positiva cuando
se implemente nuestra propuesta, en particular por el efecto
dinamico en el desarrollo de regiones alto andinas y de

penetracion de selva.

En este punto, el volumen de actividades comerciales ejecutado
por SIMA y por SEMAN ha generado evaluaciones de caracter
tributario, para asi determinar si es posible aplicar (o no)
beneficios financieros o tributarios a los que contratan a esta
entidad vinculada al Estado peruano, conforme se detalla en el
Informe de la SUNAT N© 090-2013-SUNAT-4B4000 (SUNAT,
2013).

2 Desarrollando este punto, podemos citar las siguientes referencias:
Respecto de SIMA: a) Préxima construccion de un Buque Escuela para
Panama. b) Mantenimiento, reparacion y overhauling de
embarcaciones de diferente naturaleza (pesqueros, de carga, de
remolque), c) Construccién de equipos bélicos para la Marina de Guerra
del Peru. Ver: SIMA (2022, 10 de enero) Reparaciones navales.
https://www.sima.com.pe. Respecto de SEMAN: a) Reparacién de
aeronaves de guerra, b) provision de servicios para Colombia. Ver:
Maquina de Combate (2018) Actividades de SEMAN. https://maqguina-
de-combate.com/blog/?tag=seman
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d) Respecto de la evaluacion de temas y conceptos vinculados al
ambito de la Ciencia Politica, Geopolitica, Accion Integral y
Derecho Constitucional, debemos sefialar que estas referencias
son limitadas en el ambito nacional y por ello se han detallado
las referencias de investigaciones ejecutadas en la Escuela Militar
de Chorrillos, en particular porque estas investigaciones
permiten evidenciar que las “acciones sociales” del Ejército del
Perld bien pueden ser asumidas como actividades propias en el
ambito de la provisibn de servicios a favor de entidades

estatales, como municipios o gobiernos regionales.

Salvo Colombia, donde se ha desarrollado la teoria de la “Accidn
Integral”, una teoria que complementa las actividades de las
entidades que conforman las Fuerzas Armadas (Militares en
Colombia) en complementacion con Empresas Privadas en
beneficio de los intereses geopoliticos y estratégidos del Estado,
no existe mayor informacion sobre el ambito y esto ha permitido
evaluar el contenido material del articulo 60° de la Constitucion
peruana, que podria viabilizar la creacion de una empresa publica
de derecho privado que pueda atender las necesidades de
muchos municipios y gobiernos regionales ubicados en las zonas
de estudio, ante la ausencia de elementos que pudieran mejorar
su propio desarrollo, en particular en el ambito de la construccion
de infraestructura vial, tanto a nivel de rehabilitacidon luego de
un desastre natural como en la implementacion de obras de
complementacion para asi adaptarla a nuevas necesidades que
mejoren la interconectividad de las vias de comunicacién
terrestre (Pefia-Chivata et al, 2019, p. 773).

En este punto, téngase en cuenta que muchas de las actividades

III

de “apoyo social” como son la rehabilitacién de vias destruidas a

consecuencia de un desastre ambiental o un huayco o derrumbe,
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o la rehabilitacion de una via carrozable o la rehabilitacién de
caminos o puentes peatonales en zonas alto andinas y de
penetracion de selva, son actividades usuales que ejecutan
porque son las Unicas entidades que tienen presencia o
permanente o de larga estadia en las zonas, con lo cual es posible
detallar que sélo las Fuerzas Armadas se han constituido en las
Unicas entidades estatales con presencia permanente en zonas
demografica y econdmicamente deprimidas, con las detalladas

en la presente tesis.

En este punto, uno de los elementos referenciales de la “Accién

|II

Integral” es la ejecucidon de actividades organicas por parte de
las Fuerzas Armadas en cooperacion con otras entidades publicas
para asi brindar una mayor y mejor oportunidad de desarrollo a
la poblacién, especialmente ubicada en contextos econdémicos y
geograficos complicados y de alta complejidad que no suelen ser
identificados como polos de desarrollo porque las actividades de
contrataciones publicas no tienen requerimientos que pudieran
convertirse en Expedientes Técnicos porque la poblacién
involucrada no constituye un elemento de referencia vinculante

en las administraciones locales.

En el ambito constitucional y civil derivado del andlisis de la
libertad contractual analizaremos algunos aspectos de suma
importancia para demostrar que la creacion de una empresa
publica de derecho privado no constituye ninguna condicion
negativa para alterar la economia social de mercado y que la
propuesta puede mejorar la capacidad del Estado para ofrecer
servicios publicos especificos en zonas geograficas en las cuales
usualmente no participa o tiene presencia significativa, con lo

cual se demostrara la utilidad social de la investigacion.
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f)

g)

Respecto de la doctrina que sostiene las “contrataciones
publicas” podemos determinar que esta se encuentra en
permanente modificacidn, especialmente porque las actividades
del OSCE y de la misma doctrina resultan muy exigidas por la
casuistica y por ello, es pertinente detallar que la legislacidon es
constantemente interpretada, no generandose un marco
normativo que brinde seguridad juridica, especialmente para la
evaluaciéon de aquellas “obras publicas” que no tienen el impacto
econdmico, social o publicitario por estar ubicadas en zonas

geograficas diferentes a los centros urbanos de costa.

Respecto de la legitimidad del Estado en la provisidon de servicios
publicos a la poblaciéon, para mejorar su calidad de vida,
debemos detallar que la doctrina especializada sdélo se ha
limitado a establecer la correlaciéon entre el “estado” y la

I\\

“poblacion”, en particular para desarrollar el “contrato social”,

pero sin considerar que en el pais:

i La poblacién tiene diferentes rangos de evaluacién y de
ubicacion geografica y que por tanto estas condiciones
pueden implicar la limitacion en el acceso a servicios

publicos.

ii. La prestacion de servicios publicos al ser cuantificables y
por tanto la provision de servicios en los cuales la
infraestructura complementaria ya existe, puede reducir
costos en la implementacién o mejora de la calidad de los

mismos.

Una condicibn que se incrementa en zonas
geograficamente complicadas porque en estos ambitos no

existen los elementos complementarios o de referencia
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indirecta que puedan reducir costos, con lo cual provision
de “obras publicas” suelen quedar relativizadas por su

elevado valor en las finanzas publicas.

Ante este panorama conceptual, consideramos que en la tercera parte
de la presente tesis podemos ampliar estas referencais de forma

mucho mas detallada.

3. ORIENTACION JURISPRUDENCIAL ENTORNO A LA
APLICACION NORMATIVA

De la evaluacidn de la informacién proveniente del Poder Judicial donde
la casuistica no genera jurisprudencia a nivel de Casacion o Recursos
de Nulidad de la Corte Suprema de Justicia, evidenciamos que el
desarrollo de las contrataciones con el Estado generan un area

jursprudencial especial a cargo del OSCE.

En dicha instancia, del analisis de la casuistica vinculada a las entidades
del Estado ubicadas en zonas alto andinas y de penetracion de selva,
observamos que existe jurisprudencia que consignamos a

continuacion.

Sin embargo, esta informacién es reducida y se debe a la tematica
propuesta porque no existe jurisprudencia referencial vinculante o
directa, especialmente porque se procura proponer una condicién
especial para que en determinadas situaciones, las Fuerzas Armadas
puedan postular a brindar servicios a alguna entidad del Estado,
especialmente gobiernos regionales y municipales, en zonas alto
andinas y de penetracidon de selva, tomando en cuenta que en dichos
ambitos geograficos se ejecutan pocas licitaciones y actividades

estatales con lo cual las “obras publicas” no logran tener un efecto
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positivo en la atencion de problemas estructurales que aquejan a la

poblacién ubicada en dichos ambitos.

Sin embargo, a efectos de poder demostrar nuestra posicion,
detallamos algunas referencias jurisprudenciales que permiten
desarrollar algunos elementos referenciales positivos a nuestra

propuesta.

a) Casacion 841-2015, Ayacucho, emitida por la Corte Suprema de

Justicia de la Republica.

Detalla que en las contrataciones publicas, existen defectos
administrativos que pueden ser subsanados, a través de los
procedimientos administrativos usuales que detalla la legislacidon
especializada en la materia, motivo por el cual no se registra una

condicion penal (relevancia delictiva).

En este contexto, la mayor parte de actividades vinculadas a las
contrataciones publicas destinadas a ejecutar “obras publicas” en
zonas alto andinas y de penetracidon de selva permiten detallar
un elemento que usualmente no es percibido en la especialidad:
Si una entidad estatal participa en las contrataciones publicas el
efecto negativo en la gestién publica se reduciria por que en
ambas entidades, los mecanismos de control serian muchos mas

proactivos y positivos para asi ejecutar el objetivo propuesto.

La mencionada Casacién, también detalla que los casos
derivados de atenciéon de emergencias, donde usualmente los
plazos y las exigencias sociales obligan a la ejecucion de
procedimientos administrativos especiales, estos pueden ser
mejorados durante todo el procedimiento y esto puede viabilizar

la posibilidad de que una entidad del Estado también pueda
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b)

web,

a)

participar en un proceso de licitacidén, por ejemplo, especialmente
cuando se trata de brindar un servicio que usualmente no
registra proveedores como ocurre en la rehabilitacién de un

camino en zonas geograficamente complicadas.

Casacion 23-2016, Ica, emitida por la Corte Suprema de Justicia

de la Republica.

Permite complementar lo expuesto en la primera casacion,
especialmente porque los contextos de delitos contra Ia
administracion publica en casos de “emergencia”, no pueden ser
evaluados de modo excluyente al contexto administrativo, por
cuanto el procedimiento puede ser modificado para ser

perfeccionado si es que tiene defectos.

En este punto, consideramos que si la propia Corte Suprema de
Justicia detalla que el procedimiento vinculado a las
contrataciones publicas implica una condicién especial de alta
especializacion, es prudente considerar que la legislacion pudiera
considerar una modificacion para asi incluir, en casos
excepcionales, la participacion de entidades publicas para la
atencion de “obras publicas” por mencionar elementos a modo

de ejemplo.

En el ambito de la jurisprudencia del OSCE, conforme a su propio portal

podemos emplar las siguientes resoluciones que tienen

vinculacion con las lineas tematicas de la presente tesis, seguin cuadro

siguiente:

OSCE, Decreto N° 339226, sancién contra Empresas: Chung &
Tong Ingenieros SAC, SAINC Ingenieros Constructores SA

sucursal del Perd, CCC Constructora e inmobiliaria SAC, ASA
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Asociados, Turza Arevalo Guillermo y Carrasco Yupanchi

Guillermo, como

integrantes del Consorcio Hospitalario

Cajabamba (OSCE, 2021 a).

Cuadro N©° 2

Ubicacién de la obra

publica

Cajabamba, Cajamarca (Zona alto andina)

Obra publica

Construccion de un Hospital

Resultado de la obra

No concluida

Entidad contratante

Municipalidad Distrital de Soras,

Cajabamba, Cajamarca.

Fuente: Elaboracién propia.

En este ambito, podemos detallar que la habilitacion de un
hostpital no fue ejecutada diligentemente y probablemente la
Municipalidad Distrital de Soras, deba volver a convocar una

nueva licitacion para la “finalizacion” de la obra.

Corresponde indicar en este ambito que la mayoria de los
municipios distritales ubicadas en zonas alto andinas y de
penetracion de selva solicitan en forma habitual que el Ejército
del Peru o la Marina de Guerra ejecuten programas de atencién
de salud en sus jurisdicciones y ello permite detallar que la
habilitacion de un hospital, sobre la base de los propios
requerimientos de la municipalidad bien pudo haber sido

ejecutado por el Ejército del Perd.

b) OSCE, Decreto N° 336756, sancién contra International Logistic

Group Peru SAC, por presentar documentos falsos en el contrato

para la provision de un “bote de madera” para la ejecucion del
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proyecto “Mejora de la cadena productiva de trucha arco iris
Oncorhynchus Mykiss de la Regidon de Apurimac” (OSCE, 2021b).

Cuadro N° 3

Ubicacion de la obra | Apurimac (zona alto andina)

publica

Contratacion publica Compra de un bote de madera

Resultado de la obra No concluida

Entidad contratante Municipalidad Provincial de Apurimac

Fuente: Elaboracién propia.

En este punto, corresponde detallar que el contrato en
evaluacién analiza la “adquisicion” de un bote de madera, que
finalmente provocdé que el contrato no se ejecute por

evidenciarse la presentacion de documentos falsos.

En este punto, esta decisidén permite detallar que SIMA (Servicios
Industriales de la Marina), bien podia haber participado en esta
convocatoria para proveer no soélo un bote de madera sino toda
una logistica portuaria para establecer una cadena productiva en

una zona alto andina.
OSCE, Decreto N° 440693, sancién contra Odin Ingenieros SRL,
seguido por la Municipalidad Provincial de Acomayo, Cusco

(OSCE, 2021 c).

Cuadro N° 4
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Ubicacion de la obra

publica

Distrito de Sangarara, Acomayo, Cusco

(zona alto andina)

Obra publica

Mejoramiento de infraestructura vy

equipamiento de Instituto Escolar

Resultado de la obra

No concluida

Entidad contratante

Municipalidad Provincial de Acomayo

Fuente: Elaboracién propia.

d) OSCE, Decreto N°© 435350, sancién contra Consulting Proyect

SAC y CAD Solution Ingenieros SA integrantes del Consorcio

Santa Elena, denunciados por el Ministerio Publico, respecto de

la construccién y equipamiento de la Sede del Ministerio Publico
en Satipo (OSCE, 2021 d, 15 de julio).

Cuadro N° 5

Ubicacion de la obra

publica

Satipo, Junin

Obra publica

Construccion de sede del Ministerio Publico

en Satipo, Junin

Resultado de la obra

No concluida

Entidad contratante

Ministerio Publico, Distrito Fiscal de Junin
(por la ubicacién, la consideramos como de
proximidad a zona de penetracién de

selva)

Fuente: Elaboracién propia.

En este ambito, una de las referencias mas usuales en el ambito

de la evaluacidon vy fiscalizacibn documentaria cuando se

presentan consorcios en una contratacion con el Estado es que
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los agentes o empresa privada “presenta” documentacion falsa y
ello limita y condiciona las actividades de entidades publicas
porque finalmente, la obra publica a ser ejecutada no se realiza
y eventualmente la planificacion institucional queda registrada

como una obra detenida o mal ejecutada.

e) OSCE, Decreto N° 433249, sancién contra Inversiones de
construcciones de ingenieria SCRL, Inkas Peru inversiones SCRL

y Dering SAS, seguido por Municipalidad Distrital de Saylla, por

Cuadro N° 6

Ubicacion de la obra | Saylla, Provincia del Cusco, Cusco

publica

Obra publica Mejoramiento y ampliaciéon del sisstema
de agua potable y desague del Centro
Poblado de Saylla

Resultado de la obra No concluida

Entidad contratante Municipalidad Distrital de Saylla

Fuente: Elaboracién propia.

En este ambito, obsérvese que de los casos antes mencionados
y en particular en este, las empresas postoras presentan
documentacion falsa porque el registro de “costoss” en zonas
geograficamente complicadas para la ejecucidon de una obra de
ingenieria reporta elementos que no son cuantificados
inicialmente y ello provoca que los registros documentarios

puedan condicionar la postulacién en forma positiva.

Al detectarse estos errores, la licitacion se complica y la poblacién

a la cual se procuraba atender ya no recibe ni la obra publica ni
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tampoco puede proyectar la época en la cual se pueda

provisionar la atencion de la necesidad.

Finalmente, en la evaluacién de la casuistica aplicable al dmbito de
evaluacién, la informacion no suele ser difundida porque los Laudos
Arbitrales tienen una condicidon privada. Situacion que permite explicar
el porque no se difunde esta informacién porque el 88% de los
procedimientos arbitrales son propuestos por los contratistas (OSCE,
2014, p. 19), factor que podria ser un elemento significativo si se
analiza la capacidad de las entidades municipales y regionales ubicadas
en zonas alto andinas y de penetracion de selva, que inclusive no

cuentan con procuradores para atender sus procesos judiciales.

Tomando en cuenta estas referencias, es que consideramos que en
determinadas situaciones, es viable que entidades como el Ejército del
Pert y la Marina de Guerra del Peru puedan participar como
proveedoras del Estado, generando una accion mucho mas eficiente en
la ejecucion de obras publicas, especialmente en zonas alto andinas
porque como se ha registrado, las referencias permiten detallar que en
zonas alto andinas y de penetracién de selva, las entidades
administrativas suelen tener problemas en la ejecucidn de una

contratacién publica.
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TERCERA PARTE

CONTRASTACION DE LA HIPOTESIS

Se presenta esta tercera parte en el desarrollo de la Tesis, a efectos
de poder evaluar el marco tedrico de una manera dinamica, sobre la
cual se analizara el objeto de estudio que permitird evaluar cada una

de las variables analizadas en el presente trabajo.

Conforme a las observaciones del profesor Huaranga (10/12/2024) se
sefiala en este punto que se analizara la realidad problematica bajo
una perspectiva metodoldgica cualitativa, sobre la cual en una etapa
posterior se contrastara la hipdtesis, con el animo de poder enfatizar

nuestra posicidn en la investigacion.

1. EVALUACION DE LA REALIDAD EN LA CUAL SE UBICA EL
PROBLEMA DE LA TESIS

En el Perd, con la reforma del capitulo econdmico de la Constitucion de
1993, se Ilimité la participacion del Estado en las actividades
comerciales, limitandose su capacidad productiva y empresarial,
procurandose una mejora en las relaciones de mercado para que la
relacién entre “proveedores” y “consumidores” pueda definir y

dinamizar la economia nacional (Kresalja et al, 2017, p. 30).

Delimitando nuestro ambito tematico, evaluaremos el contexto
economico y comercial en el cual el Estado debe contratar a agentes
particulares para la ejecucién de sus actividades mas ordinarias, como
puede ser la provisidn de servicios o la ejecucion de actividades para
la construccién de una obra publica. El Estado, de forma directa, no

puede ejecutar la gran mayoria de actividades vinculadas a servicios
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porque esta capacidad esta delimitada constitucionalmente (Blume,
2009, p. 15).

En este ambito, los agentes privados, son los que promueven la
inversion privada y desarrollan en forma mayoritaria la mayor parte de
prestaciones de servicios y venta de bienes (inmuebles, muebles) al
Estado (Grandez, 2019), a través de un procedimiento determinado
por la ley especializada en “contrataciones con el Estado”, como regla

general.

Un cambio significativo con respecto del modelo constitucional
establecido en 1979, donde el Estado era un actor econdmico
significativo en la economia nacional, al nivel de tener actividad de
inversién y actividad comercial a través de Empresas Publicas con
actividad privada (Rodriguez, 2012, p. 154).

El quiebre del modelo del Estado de bienestar debido a la crisis
econdmica que se fue generando entre los afios 1969 (con la Reforma
Agraria) y en 1985 con el gobierno de Alan Garcia Pérez, donde se
pretendid intervenir en el sistema financiero y bancario a través de una
propuesta de estatizacion que no logrdé concretarse, provocd una
condicion econdmica que fue determinante en el cambio del modelo
econdmico a partir de 1990 que finalmente se materializd en la
Constitucién de 1993 (Malpartida, 2000, p. 28).

El proceso de transformacion del modelo econdmico permitié que la
inversion privada dinamice la economia nacional, limitando Ia
intervencion del Estado, que en el ambito de la presente tesis estd
vinculada al contexto de las actividades de las empresas publicas de
derecho privado que actluan en la economia nacional por razones

especificas y especiales, especialmente por su vinculacién con el
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articulo 60° de la Constitucion de 1993, como un agente contractual

frente al Estado, siendo parte de esta.

La delimitacidon tematica de esta propuesta parte del hecho de que el
modelo econdmico permite la excepcién detallada en el punto

precedente, siendo el modelo general el establecido sobre la base de:

a) Respecto del articulo 58°: Se garantiza la libertad de la iniciativa
privada, siguiéndose una economia social de mercado,
limitdndose las actividades del Estado a un rol promotor en el
ambito de la proyeccidn positiva a favor de la poblacién (Sumar
et al, 2017, p. 211).

En el ambito de la presente tesis, vincularemos el area de
investigacién sobre la libertad contractual que se puede
establecer entre una autoridad municipal o regional con una
empresa publica de derecho privado vinculada al Ejercito del
Peru, especialmente luego de un desastre natural para ampliar o
mejorar la red vial que existe en su jurisdiccion, tomando en
cuenta que los procesos de licitacidon para dichas obras no suelen
tener resultados positivos porque las empresas privadas no
participan en estas licitaciones, al demandar un elevado costo

respecto de sus propias actividades.

En este sentido, analizaremos la capacidad de una entidad
publica de intervenir en un proceso contractual bajo las mismas
condiciones que cualquier agente econdmico, para lo cual se
propone la creacidon de una empresa publica de derecho privado,
conforme al modelo econdmico existente en la legislacion
nacional, siguiendo las pautas registradas que ejecuta la

empresa publica de derecho privado Servicios Industriales de la
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Marina SIMA, que participa de procesos de licitacion en casos

vinculados a su area de especializacién, como por ejemplo:

En la “industria metalmecanica”, SIMA provee montajes de
estructuras metalicas para gobiernos regionales vy
municipales en el pais, conforme detalla su propia pagina

web.

Construye patrulleras de interdiccion maritima para el
Estado, siendo un contrato en el cual la “entidad que
requiere el servicio” es la misma Marina de Guerra y quien
“contrata” es el Ministerio de Defensa, conforme se indican
en las siguientes imagenes, que estan en su pagina web.
(SIMA, 2021).

En forma complementaria, SEMAN de la Fuerza Aérea del Peru

esta ejecutando actividades que en los proximos afios podria

proyectar la provisidon de servicios para entidades privadas

nacionales y extranjeras, como también a Fuerzas Armadas

extranjeras, como actualmente se registra en el caso del

mantenimiento de aeronaves de transporte de carga y pasajeros

de la Fuerza Aérea de Colombia (Barboza-Vizconde et al, 2018,
p. 111).

Al respecto detallamos algunas referencias visuales:

Imagen N° 1

Modelos de estructuras metalicas que puede

construir el SIMA (Puentes)
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f D v ¥ »(#Transparencia Estandar

SIM

ettt LINEAS DE NEGOCIO CENTRO DE OPERACIONES NOTICIAS INTACTANOS
e i e o

CONSTRUCCIONES NAVALES REPARACIONES NAVALES METALMECANICA ARMAS Y ELECTRONICA

Puentes ~

TANQUES ESTACIONARIOS
Tanques

Uso : Almacenamiento de gas licuado
Cantidad : 45 unidades

Capacidad : de 250 a 30000 US Gls
Didmetro : 80 cm - 269 cm

Tipo acero : ASTM A-516 Grado 60

Cliente : Solgas

Hidromecénicos ~

Estructuras diversas ~

TANQUES

Nota: La imagen permite detallar que una empresa publica
de derecho privado tambien puede ser un "“agente

econdmico” eficiente, en casos especiales
Imagen N©° 2

Construccion de patrulleras (equipo bélico), a

solicitud del mismo Estado.
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CONTINUAMOS LA CONSTRUCCION DE DOS PATRULLERAS DE INTERDICCION MARITIMA

Las dos Patrulleras de Interdiccién Maritima CB-90, que venimos construyendo para la Marina de Guerra del Per(, han sido trasladas hacia las gradas de construccién del
area de produccion, para realizar el volteo del casco y continuar con los trabajos de soldadura.

Ambas Patrulleras son construidas en nuestro Centro de Operacién del Callao, y generaran 125 puestos de trabajo, de forma directa e indirecta, con 290 mil horas hombre
alo largo de las diferentes etapas del proyecto.

Asimismo, procesara hasta 10 mil kgs de aluminio por ambas Unidades. Para la construccién de las dos Patrulleras, estamos recibiendo capacitacién y transferencia
tecnol6gica del astillero de Suecia, N. SUNDIN DOCKSTAVARVET AB, como parte del contrato firmado con esta empresa para la adquisicién del disefio del proyecto, asi como
la entrega de planos de disefio, planos de detalle, planos constructivos, paquete de materiales para el ensamblaje y/o montaje en la modalidad CKD (Complete Knock
Down).

Fuente: SIMA

Nota: La construccidén de “patrullas maritimas” constituye
parte de la Defensa y Seguridad Nacional y en este sentido,
la especialidad y proyeccion de SIMA permite que la Marina
de Guerra desarrolle una industria auténoma y pueda
potencializar una futura proyeccion, como actualmente
sucede con la proxima construccién de un Buque Escuela

para Panama.
Imagen N° 3

SIMA Pera construiria Buque Escuela a Vela para la

Republica de Panama.
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SIMA PERU CONSTRUIR,I'A BUQUE ESCUELA A VELA PARA LA
REPUBLICA DE PANAMA

Fuente: SIMA

Nota: Si bien la contratacion para la construccién de un
Buque Escuela a Vela es de “"Estado-Estado”, la experiencia
de SIMA seria el factor determinante para que Panama

solicite la formalizacion de esta adquisicion.

Imagen N° 4
Registro de la provision de servicios de reparacion a
un cliente extranjero: la Republica de Colombia,

Fuerza Aérea Colombiana.
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Maquina de Combate

Aire Defensa Espacio Industria Mar Tierra

Seman Peru gana un nuevo cliente, la Fuerza
Aérea Colombiana

— Trabajos de mantenimiento en sus aviones Boeing 737 y Boeing 767

— Acuerdo con Avianca

maquina-de-combate.com — La empresa Seman Peru S.A.C. ha sellado un acuerdo con Avianca Services para
llevar a cabo los trabajos de mantenimiento de los aviones de transporte Boing 737 y Boeing 767 de la Fuerza
Aérea Colombiana (FAC).

Fuente: Maquina de Combate (2018).

b) Respecto del articulo 59°: donde se garantiza la libertad de
empresa y se promueve el desarrollo de las pequenas y micro
empresas (Torres y Torres, 1994, p. 20), los cuales desde inicios
de la década de los afios noventa del siglo pasado, provocaron el
desarrollo econdmico del pais, debido especialmente al impulso
financiero que recibian las familias por las “remesas” que
remitian desde Europa, Estados Unidos, Argentina, Chile y otros
paises, un promedio de cuatro millones de peruanos migrantes
entre los afios 1980-1990.

Las condiciones de terrorismo, corrupcién generalizada en el
gobierno de Alan Garcia Pérez (1985-1990), y limitaciones en el
ambito econdmico en la sociedad peruana, provocaron una
migracion masiva de una poblacién identificada como “mano de
obra calificada” que finalmente provocé en el corto plazo que las
familias asuman su propia atencidon de necesidades financieras
(Béjar et al, 2010, p. 259) y luego se generd una inyecciéon

financiera al pais desde las propias familias (Altamirano, 2004).
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Un articulo constitucional que no sera cuestionada por la
presente tesis, por cuanto la libertad de empresa no se vera
afectada, especialmente porque la linea de accidén que se plantea
es muy especial y casi no se detallan evidencias que permitan
sostener que las empresas privadas puedan participar de
actividades econdmicas con entidades publicas en las zonas de

estudio: zonas alto andinas y de penetracion de selva.

Complementariamente, limitamos nuestra linea de investigacion
a periodos de tiempo especiales, cuando ocurren situaciones de
desastres naturales, donde por regla general el Estado emplea al
Ejercito del Peru para la ejecucién de “obras de apoyo social”,
que implica la disposicion de un presupuesto en esta entidad a
pesar de que el Gobierno Nacional ha previsto acciones
presupuestarias a favor de gobiernos regionales y municipales

para que procuren “prevenir o atender desastres”.

En este sentido, la investigacion demostrard que la libertad de
empresa no se afecta ni se condiciona porque la propuesta que
se desarrollara en la hipétesis puede complementar el desarrollo

del articulo 60° de la Constitucion.

Consecuentemente, la tesis demostrara que no existe condicién
negativa para que se pueda crear una empresa publica de
derecho privado, que la relacionamos con el Ejército del Perd,
para que ejecute actividades de ingenieria en zonas especiales

del territorio.

Respecto del articulo 60°: se reconoce el pluralismo econémico,

con lo cual la inversion privada tiene una especial condicidon
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d)

regulatoria en lo normativo, para asi incentivar el desarrollo

economico de las personas y empresas.

En este punto, el Estado sdélo puede ejecutar actividades
especiales en el ambito econdmico, limitdndose a un rol
subsidiario (Puicén, 2017, p. 421) y en funcion a estos dos

elementos:

i Alto interés publico, que para el caso de la presente tesis
esta vinculado al contexto del desarrollo de infraestructura

en zonas especiales del pais.

ii. Conveniencia nacional, que en el caso de la presente tesis
esta vinculado al contexto de la integracidn nacional por
razones de geopolitica y de administracion de todos los

territorios del pais.

El registro, gama de actividades productivas y nivel de
competitividad superlativos que se observan en las actividades
de SIMA de la Marina de Guerra del Peru y el SEMAN de la Fuerza
Aérea del Peru, permiten viabilizar la propuesta de nuestra tesis,
por cuanto se podria hacer una condicidon equivalente de
entidades que permitiria que el Ejército del Peru pueda dejar de
proveer servicios de modo gratuito y pueda acceder a un
financiamiento que cubra sus costos operativos en las zonas de
desastre natural, tomando en cuenta que estos requieren de una
ingenieria especial, que hace que los contratistas privados no

quieran ejecutar estos servicios, en la practica.

Respecto del articulo 61°: Se garantiza la libre competencia, con
lo cual el Estado se convierte en un elemento ajeno al ambito de

las actividades dinamicas del mercado, especialmente porque asi
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f)

podria ejecutar un mejor control de las actividades negativas que
pueden generar “abuso de posicion de mercado” o los

“monopolios” (Figari, 2015, p. 87).

En la tesis demostraremos que en zonas alto andinas y de
penetracion de selva, la iniciativa privada es limitada y las
contrataciones del Estado suelen tener inconvenientes, porque
no logran tener el efecto positivo que se procuraba, con lo cual
la viabilidad de que una entidad publica de derecho privado
pueda participar en un proceso contractual es valido, tanto en el

ambito civil como en el ambito constitucional.

Respecto del articulo 62°: se garantiza la solemnidad de los
acuerdos, con lo cual se establece un marco normativo que
brinda seguridad a la inversion que se pueda ejecutar en el pais
(Davila, 2011).

En este ambito, debemos indicar que cuando ocurren situaciones
de emergencia o desastre natural, brigadas de Ingenieria Civil
del Ejército del Peru “limpian” las zonas afectadas (con su propio
presupuesto) pese a que el Gobierno Nacional transfiere o ha
transferido un presupuesto publico a las autoridades locales y
regionales para que luego de la rehabilitaciéon a las vias de
transito afectadas, se amplie o mejore las vias de comunicacion
para asi mejorar la conectividad de los pueblos ubicados en zonas

alto andinas y de penetracién de selva con otras localidades.

Respecto del articulo 63°: se establece como condicién objetiva
el marco normativo que establece una equivalencia de derechos
y obligaciones en el ambito de la inversidon nacional y extranjera
(Chumbe, 2011).
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9)

h)

Tomando en cuenta que la propuesta planteara la creacion de
una empresa publica de derecho privado para la ejecucién de
actividades en zonas y en épocas especiales, la libertad de
contrataciones y todo el modelo econdmico no es afectado en lo

constitucional.

Complementariamente, esta afirmacién permite detallar que
tampoco se registran condiciones negativas en el ambito del
derecho civil, por cuanto la libertad contractual permite que dos
entidades que se vinculan al Estado puedan ejecutar una
negociacion, un acuerdo, puedan determinar el monto econdmico
que implica la ejecucion de un servicio y ademas puedan asumir
las condiciones negativas que implicaria un incumplimiento del

contrato o cualquier otra situacion negativa.

Respecto del articulo 64°: respecto de la posibilidad de tener
moneda extranjera en el mercado econdémico nacional, por
cuanto el comercio internacional es uno de los principales
elementos que determina la estabilidad macro financiera y el
valor del “sol”, como moneda nacional frente a otras monedas
como el dolar (Higa, 2011, p. 95).

Respecto del articulo 65°: Respecto de la proteccion de los
consumidores, condicionado a un contexto de competitividad en
la cual los proveedores puedan establecer las reglas de mercado,
de oferta y demanda en conjuncion con los usuarios o

consumidores (Bermudez-Tapia, 2017-2018, p. 53).

Consecuentemente, el marco normativo y socio econdémico que se
aplicé en el pais desde 1993 permite detallar que la inversidén privada
es uno de los principales ejes que impulsa el desarrollo del pais,

limitadndose el financiamiento publico de actividades estatales préximas
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o relacionadas a efectos de garantizar una mejor eficiencia en la

provisidon de servicios publicos (Bermudez-Tapia, 2017, p. 57).

Sin embargo, debido a la alta necesidad de requerimientos sociales el
Estado peruano no ha podido cumplir con la mayoria de estas
exigencias por parte de la poblacidon y por ello es que la necesidad de
promover la participacién de la inversién privada ha sido uno de los
mas significativos elementos econdmicos desde el cambio de la

Constitucion.

Por tanto, el marco normativo de las contrataciones con el Estado fue
modificandose en la medida en la cual el propio Estado mejoraba su
ambito de actividades de control, fiscalizacion y gestién publica
(Minaya et al, 2012, p. 30).

En este ambito se implementd el Consejo Superior de Contrataciones
y Adquisiciones del Estado -CONSUCODE, que fue reformulado
institucionalmente con la implementacién del Organismo Supervisor de
las Contrataciones del Estado OSCE, que actualmente es el ente
maximo que evalla las contrataciones con el Estado (Villanueva et al,
2019, p. 421).

Con el cambio de Constitucién y del modelo econémico, el Estado ha
dejado de ejecutar una serie de actividades de modo directo o
inmediato respecto de su relacion con la poblacidon. El cambio de
condiciones ha permitido que se prefiera que los servicios publicos
puedan ser desarrollados por “agentes privados”, entiéndase empresas
de capital privado, para asi mejorar la calidad, capacidad, suministro,
condiciones de los servicios que pudieran requerir los ciudadanos
(Paredes, 2018, p. 211).
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Por ello, en los ultimos treinta afios, la promocién de la actividad
econdmica esta reservada para que las empresas del sector privado
puedan ejecutar sus actividades comerciales, reservandose para casos
excepcionales la actividad empresarial del Estado, especialmente
porque para ello se requiere de una legislacidon especial, en funcién a
condiciones especiales (Bermudez-Tapia et al, 2020 a, p. 13),

conforme al articulo 60° de la Constitucion de 1993, como pueden ser:

a) Por razones de alto interés publico.

b) De manifiesta conveniencia nacional.

Dos elementos que se deben vincular a los intereses del Estado de
lograr un mayor y mejor desarrollo de la poblacién, (Bermudez-Tapia,
2020 b, p. 291), condicidn que complementa la direccién de la
actividad comercial y de mercado en el pais, especialmente porque
ambas referencias permiten desarrollar una condicidon geopolitica e

institucional que permite:

a) La integracion geografica del pais (Arévalo, 2014, p. 159),
especialmente con la provisién de redes o vias de comunicacion,
especialmente entre zonas geograficamente con escasa densidad
de “redes viales” construidas, como son las zonas alto andinas y

de penetracién de selva.

En este punto, sostenemos que la tesis se delimita en ambitos
geograficos especificos donde la conectividad territorial y la
accesibilidad a diversos pueblos es complicada al no existir una
red vial o infraestructura terrestre a nivel de autopistas,

carreteras o vias asfaltadas.
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b)

Por tanto, no es que se plantee la construccidn de vias terrestres
a un nivel de alta tecnologia o de alto transito, porque el objetivo
esencial es que se pueda desarrollar una interconectividad entre

los pueblos, especialmente en las zonas de estudio.

La integracién de la poblacidon calificada en una pobreza
endémica, al desarrollo del pais (Levin, 2008), facilitandoles
determinados servicios publicos para que puedan superar dicha

condicién negativa y asi puedan mejorar sus condiciones de vida.

En este punto, la poblacidon que identificamos en el ambito de la
presente investigacién, se identifica por tener algunas
caracteristicas especificas, como el de tener una condicién étnica
indigena, el estar en los indices de pobreza mas extremos y el
no tener condiciones de accesibilidad a servicios publicos con la
misma condicién que la pudiera tener una poblacién ubicada en

zona urbana, en particular en zonas como Lima o el Callao.

En este sentido, el “desarrollo del pais” en un contexto de
evaluacion internacional, como por ejemplo el desarrollado en el
ambito latinoamericano con la Alanza del Pacifico (Beltran et al,
2016, p. 79) debe estar vinculado al “desarrollo de las regiones
mas pobres del pais”, situacién que permitiria la unificacién de
criterios técnicos de atencidn a los problemas estructurales en el

pais.

Con la viabilidad de mejorar las vias carrozables o vias de
comunicacién terrestres que se ubican en zonas alto andinas y
de penetracién de selva, a cargo de una empresa publica de
derecho privado vinculado al Ejército del Peru, es posible mejorar

los indices econdmicos de la poblacion que reside en dichos

101



ambitos y por tanto, las estadisticas de desarrollo del pais

incidiran en los indices de reduccién de pobreza en el pais.

La atencidn estructural a los indices de pobreza endémica
(Carvajal, 2007, p. 46), especialmente para mejorar la calidad
de vida de la poblacién ubicada en zonas en las cuales no existe
una mayor inversidon publica o privada, y donde los niveles de

desarrollo y atencidon de servicios publicos son limitados.

En este punto, podemos sostener por experiencia personal y
profesional que la rehabilitacion de una via carrozable o la
reparacion de una via terrestre entre ciudades o pueblos
ubicados en zonas alto andinas y de penetracién de selva,
permite, por ejemplo, que empresas de transporte terrestre
puedan desarrollar rutas de transito que movilice a la poblacién
y sus productos, con lo cual se dinamiza el comercio que provoca

una mejora en la calidad de vida de todos los involucrados.

Una referencia que permite resaltar la importancia de la
propuesta de la tesis porque permite la intervencidon del Estado
en un contexto geografico de depresién econdmica que en una
segunda etapa temporal permite el desarrollo de actividades

econdmicas donde interviene la “inversién privada”.

Por eso, consideramos necesario que luego de wuna
“rehabilitacion” de via terrestre a raiz de un desastre natural o
emergencia, como un huayco, deslizamiento de tierra,
inundacién o terremoto, al cual identificamos como “Tiempo de
evaluacién N° 01", se debe ejecutar una actividad de ampliacion,
mejoramiento o reafirmacion de la via terrestre afectada en un
“Tiempo de ejecucién N° 02", porque actualmente esto sucede

en forma ordinaria y no se ha logrado asumir esta secuencialidad
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d)

bajo un esquema de desarrollo integral a favor de las

comunidades afectadas.

Por ello, es que el Gobierno Nacional destina un presupuesto para
la ejecucidn de actividades en el “Tiempo de ejecucion N°© 02"
que no se ejecuta porque los postores del sector privado
consideran poco rentable ejecutar estas actividades, debido a
que implica movilizar un personal a zonas ajenas a sus
actividades ordinarias y provoca la movilizacion de una
maquinaria que no produce la misma rentabilidad que en zonas

de mayor y mejor accesibilidad.

Consecuentemente, los proyectos de mejoramiento de vias
terrestres en las zonas afectadas nos permiten identificar una
“zona de estudio” idoneo que viabiliza la opcion de desarrollar

III

una “relacién contractual” entre una entidad estatal con una
autoridad municipal y/o regional, a la falta de condiciones para
que una inversién publica pueda ser ejecutada por empresas

privadas a través de un proceso de licitacién.

Por ello, la delimitacidon de nuestro “problema” de investigacion
esta vinculado al contexto del derecho civil contractual, tomando
en cuenta que esta opcidon estd desarrollada en funcién al
contenido del articulo 60° de la Constitucién en vinculaciéon con

la legislacidon que desarrolla las “Contrataciones del Estado”.

La accesibilidad a servicios publicos para un porcentaje de
nuestra poblacién (Gabino et al, 2016, p. 109), de conformidad
a los articulos 1° y 29 de la Constitucion que en casos especificos
queda supeditado a la discrecionalidad del Estado que no logra

atender necesidades basicas como educacién, salud, seguridad,

103



etc., en sectores geograficos donde no ha tenido una presencia

significativa.

En este ambito, las condiciones de equivalencia de derechos
entre la poblacidn peruana, puede generar una preliminar
condicion que implica el hecho de que una parte significativa de
la poblacion no puede tener las mismas condiciones de
ciudadania que la registrada por la poblacion que reside en zonas
urbanas, con lo cual surgen las “categorias de ciudadania”
(Bermudez-Tapia, 2001, p. 333) que inclusive provocaron un
conflicto social muy significativo en la ciudad de Bagua,
Amazonas, durante el segundo gobierno de Alan Garcia y donde

se registrd asesinatos de ambas partes en conflicto.

Sin embargo, estos elementos normativos derivados de la
interpretacion del articulo 60° de la Constitucion de 1993, permite
detallar que la inversion privada esta vinculada al desarrollo de una
rentabilidad y productividad positiva para sus intereses (Duarte et al,
2015, p. 134) y no necesariamente para generar una accion social que
pudiere beneficiar a la poblacién si es que no existe una rentabilidad

que sostenga el financiamiento previamente ejecutado.

Una referencia que permite el analisis de la libertad contractual en una
Economia Social de Mercado, donde participa una empresa publica de
derecho publico a la falta de particiapcién de inversionistas privados
gue ejecuten una obra publica en una zona alto andina o de

penetracion de selva luego de un desastre natural.

Téngase en cuenta que la inversidon privada procura atender la propia
condicién natural del crecimiento o desarrollo o diversificacién de
servicios o productos en el mercado (Rebollar et al, 2020, p. 444) y

este objetivo no se complementa con la atencion del “bien comun”, que
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es un valor socio politico mucho mas amplio y significativo que no
siempre genera una rentabilidad econdmica o financiera, conforme un
esquema de evaluacién econdmico (Busom, 2005, p. 275), situacién
que a nuestro criterio permite evaluar el contexto de la libertad
contractual en el ambito del desarrollo del pais, especialmente en
zonas geograficas vinculadas a la ‘“variable territorial” que

identificamos en la presente tesis.

En este sentido, la promocion de la actividad privada que desarrolla
una perspectiva econdmica que promueve el desarrollo productivo
desde la comunidad hacia la comunidad (Ponce, 2013), donde el
Estado se limita a roles predeterminados, debe permitir en forma
excepcional la participacion de empresas publicas de derecho privado
en participar en procesos de licitacién publica para la rehabilitacion o
mejora de vias de comunicacion terrestre luego de un desastre natural,
porque finalmente complementamos elementos que no suelen ser
referenciales en el ambito del Derecho Administrativo (Contrataciones
del Estado), Derecho Constitucional (régimen econdmico
constitucional) con el Derecho Civil, respecto de la autonomia

contractual en funcién de situaciones especiales y excepcionales.

Bajo esta perspectiva, la presente investigacién no procura desarrollar
una actividad econémica en el ambito de las contrataciones con el
Estado que permita la participacién en procesos de licitacion de una
empresa publica de derecho publico de forma constante, permanente
o de modo ordinario, porqgue consideramos que la propuesta sélo
desarrolla una excepcién en funcion a condiciones especiales y por ello
la linea central de investigacidén es la libertad contractual, que no se
desarrolla porque el capital privado no participa en las zonas

geograficas delimitadas en la investigacidn.
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De este modo, mantenemos el contexto tedrico y aplicativo tradicional,

donde la asignacién de presupuesto publico para la inversion,

desarrollo y mejora de los servicios publicos permite:

a)

b)

Ponderar el desarrollo del mercado donde la inversién privada
puede mejorar la capacidad de gestion, disposicién vy
accesibilidad de mayores y mejores servicios publicos, los cuales
pueden mejorar la calidad de vida de la poblacion, destinando
una importante parte del presupuesto publico a las exigencias

ordinarias del Estado.

En este ambito, se ha registrado una mayor inversion y una
mejor productividad respecto del “resultado-producto” de la
inversion privada bajo auspicio publico en los sectores
educativos, de salud y de promocion del empleo, como rango
general en toda la regién latinoamericana (Manrique-Caceres et
al, 2020, p. 108).

Mantener la institucionalidad de las entidades de Ila
administracion publica en el pais, especialmente porque la gran
mayoria de los gobiernos municipales y regionales no logra tener
acceso o puede generar un financiamiento auténomo de sus
actividades (Castillo, 2016, p. 14).

Inclusive, las entidades estatales que disponen de un
presupuesto por accidon directa, en funcion al alquiler, venta o
disposicion de sus propios bienes, siempre tendran una condicion
presupuestal en la estructura del Estado porque no son

elementos contrapuestos.

Permite el mantenimiento de la administracion publica,

especialmente con el abono de los principales requerimientos
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d)

institucionales, como son el pago de planillas, el pago de

servicios o bienes adquiridos o servicios afines.

Genera la legitimidad del Estado ante Ila poblacion,
especialmente porque puede amplificar la oferta de bienes y
servicios en el mercado, con lo cual el mismo ciudadano podria
tener la opcion de elegir los servicios o bienes que desea disponer
bajo las condiciones que establezca, en funcién de su actividad

como “consumidor o usuario”.

Condiciones que mejoran en forma cualitativa la accion del Estado ante

su poblacién, superando la la visidon del Estado como actor econémico

porque los antecedentes en el pais, registraban:

a)

b)

El encarecimiento de los servicios brindados, especialmente
porque el volumen de la poblacion dedicada a estas actividades

generaba un pasivo econdmico significativo.

Evidenciaban un margen de disfuncionalidad en la prestacion y
provision de servicios publicos, especialmente porque los costos
financieros y econdmicos no eran priorizados y
consecuentemente, los margenes de rentabilidad eran asumidos
por el propio ciudadano, quien con el pago de tributos debia

subsidiar a las empresas publicas ineficientes.

Evidenciaban el incremento de la corrupcién en el pais,
especialmente porque se generaba una red entre la empresa
privada y determinados funcionarios publicos que establecian las
condiciones en las cuales las “obras publicas” generaban un
efecto de rentabilidad ajeno a la proyeccidén de las actividades

|\\

del Estado y en contra del “bien comun”.
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La ultima referencia en este ambito permite detallar que desde 1985 a
la actualidad se ha podido observar que el Estado, especialmente a
través de sus altas autoridades, ha estado involucrado en una serie de
actos de corrupcidn que se relacionan con las “contrataciones publicas”
(Yamada, 2011, p. 117), que a efectos de la presente tesis permite
apreciar el hecho objetivo de que en zonas alto andinas y de
penetracion de selva no se registran proyectos de construccién de
obras de gran envergadura, o el registro de “obras emblematicas” o de
“alta prioridad” para el Estado, Gobierno (en cualquier nivel) o para la

inversion privada.

De este modo, consideramos que la propuesta que proponemos ho se
vincula con ninguna condicidn negativa por parte de alguna politica
publica de promocién de la inversion privada o de desarrollo de
proyectos de gran dimension, con lo cual estamos ajenos a toda
situacion derivada de corrupcién. De este modo, la propuesta de la
presente tesis se diferencia de un contexto en el cual se registra el
“diezmo” en las contrataciones publicas, que fuese institucionalizado
desde el I Gobierno de Alan Garcia Pérez (1985-1990).

La propuesta de la tesis se ubica en una condicién totalmente opuesta
a la ejecucion de una situacion indebida, principalmente porque las
obras de rehabilitacion de vias carrozables o de interconectividad
terrestre en zonas alto andinas y de penetracién de selva dejaran de
ser “invisibles” en el d&mbito de la ejecucién del presupuesto publico si
es que se licita en forma ordinaria o se establece una contratacion

directa con el Ejercito del Peru.

Consideramos que nuestra propuesta evitaria que se registren
situaciones como las que identificaban a un ex presidente que
planteaba “éComo es la mia?” (La Republica, 2017) a los contratistas,

hecho que fue replicado en su II gobierno cuando se detallaba que
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“recibia” las coimas por parte de las empresas de construccion

brasilefias en “loncheras” (DW, 2019).

Complementariamente, la propuesta puede evitar una serie de

condiciones negativas, que solo han perjudicado al propio Estado,

provocando los siguientes elementos:

a)

b)

La inutilidad del servicio contratado o el bien adquirido.

En este ambito es posible detallar que muchas actividades
promovidas por el Estado se han limitado en funcién a una
multiplicidad de factores que han provocados casos llevados en
arbitraje en el pais o en el extranjero y que no han logrado
cumplir los objetivos de una contratacién publica (Rojas, 2015,
p. 221).

La provisidon necesaria de un presupuesto adicional para
complementar, mejorar o reparar la primera adquisicién de un

bien o de un servicio.

En este sentido, es posible sefialar como ejemplo referencial, el
caso del “Tren Eléctrico” (Linea de Metro N° 1), donde el
presupuesto que demandd la construccion del II tramo fue
superior al presupuestado para la construccion del I tramo, muy
a pesar que las diferencias de dimensiones, kilometraje de la
construccidon y obras adicionales complementarias (Velasquez,
2019, p. 21).

Otro ejemplo muy significativo ha sido el de contratacién de una

red de “fibra éptica” para las regiones del pais, hecho que ha

provocado que este proyecto termine por ser considerado un
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“elefante blanco” que no llegd a ejecutarse (Orellana, et al,
2021).

La desatencién de otras necesidades o requerimientos sociales
porque la planificacidon presupuestaria optd por ejecutar esta
acciéon frente a otros requerimientos (Espinoza et al, 2017, p.
232).

En este sentido, corresponde detallar que el presupuesto publico
implica una calendarizacion de actividades del Estado que puede
provocar una condicién negativa en la atencién de necesidades
urgentes, especialmente porque una mala gestidn puede
provocar un impacto de “avalancha”, especialmente porque el
presupuesto historico, el cumplimiento de metas y la asignacion
de presupuesto a una entidad que no ha cumplido con sus
objetivos puede implicar la reduccién del financiamiento publico
proveniente del Ministerio de Economia y Finanzas que
establecera limites que son detallados en la Ley de Presupuesto
Publico anual (Bermudez-Tapia, 2019, p. 297).

La generacidn de un contexto problematico se va incrementando a
media de que se registra la evidencia de actos de corrupcion o de
manipulacién en las contrataciones publicas y ello permite evidenciar
un defecto en el sistema: El Estado se ve limitado en su propia
capacidad para ofrecer servicios o ampliar la oferta de los mismos en

una determinada comunidad.

Un defecto que permite detallar una referencia significativa para la
presente tesis, que se deriva del analisis complementario de estos

elementos referenciales:
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a) El Estado promueve la inversion privada, especialmente en zonas

geograficas donde la rentabilidad econdmica y financiera de la

actividad privada puede ser elevada (Andia, 2004, p. 70).

Esto en funcidén a la mayor capacidad de las empresas privadas

de acceder a servicios derivados y suplementarios a un menor

costo de inversidon, una mano de obra calificada para la ejecucion

de sus actividades y a la provision de menos “contingencias”
negativas (Giesecke, 2012, p. 177).

En cambio, una inversién privada en zonas alto andinas y de

penetracion de selva puede implicar una condicion econémica y

social imprevisible, porque obligaria a la empresa privada:

A movilizar personal especializado y obrero, junto con una
maquinaria a una zona en la cual la evaluacién de suelos y
condiciones logisticas no seran accesibles o viables

econOmicamente.

A asumir condiciones imprevisibles, especialmente
respecto del contexto geografico porque si se registran
“heladas”, “nieve” o “inundaciones”, los costos que toda
empresa ha previsto en la ejecucién de una obra publica

pueden superar el monto establecido en la licitacion.

No puede proyectar o prever los conflictos sociales que
usualmente se registran en zonas donde las comunidades
campesinas o indigenas cuestionan las actividades
extractivas de la industria petrolera, gasifera o vinculada a

la explotacién de minerales.

111



b) La mayor parte de la poblacion que requiere acceder a servicios
publicos se ubica de modo preferente en zonas urbanas y por ello
es que la mayor parte de la inversién publica se ejecuta en las

principales ciudades del pais.

Consecuentemente, zonas geograficas donde la poblacién es
limitada a comunidades sobre todo de origen étnico andino o
amazoénico, no cuentan con la misma atencion financiera y
econodmica y por ello es que tampoco la inversidn privada procura

generar actividades en las mencionadas zonas.

Adicional, el contexto de los conflictos sociales ambientales, ha
limitado la actividad econdmica privada en determinadas zonas
del pais, especialmente porque las actividades de gran
envergadura como era la mineria, se han visto limitadas en los
ultimos anos, debido a la presidn social que plantea la ejecucion
de “acciones de consulta previa” o ha “desarrollado conflictos
socio ambientales” en contra de la actividad minera a gran escala
(Cahuatocto, 2018, p. 207).

Un panorama significativo, que permite detallar:

a) Existen motivos econdmicos, sociales y de proyeccidon geopolitica
que no han sido atendidas de conformidad a la integracion del

pais.

A fines del aino 2021, no todas las regiones del pais pueden tener
una conectividad plena empleando vias de comunicacion
(carreteras, puentes, caminos) totalmente habilitadas. En este
sentido, la falta de infraestructura a nivel vial es un elemento
muy referencial que limita la capacidad productiva del pais
(Machado, 2017, p. 9).
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b)

Consecuentemente, la construccidén o habilitaciéon de carreteras
o la habilitacién de trochas carrozables en zonas alto andinas o
zonas de penetracion a la selva, no son priorizadas en el marco
de las inversiones que proyecta una Region o una Municipalidad
(Provincial o Distrital) porque el nivel de referencia politico-social
y econdmico no significa un elemento positivo para sus

autoridades.

La provision de todos los elementos secundarios y
complementarios a cualquier actividad que desarrolle una obra
publica en zonas alto andinas como en zonas de penetracion de
selva requieren de costos elevados y por lo general, la
rentabilidad en el tiempo no genera una condicién positiva para
la ejecucién de una licitacién, asi exista una financiacion ya
planificada en el Estado (Meza, 2005, p. 43).

En este sentido, corresponde detallar que una mala planificacion
de costos puede provocar el incremento del presupuesto para la
ejecucion de una obra publica, sin importar las condiciones en las

cuales se ejecute.

Véase las complejidades que implica la habilitacion del Tramo
multimodal del Rio Amazonas, que podria conectar al Brasil con
Piura a través del uso de vias fluviales y redes de carreteras
(IIRSA, 2021).

Por ello, las consideraciones financieras, econémicas, politicas,
de planificacidon a nivel de inversidn no pueden tener los mismos
efectos que los generados en una “obra publica” ejecutada en

una zona costera o de gran accesibilidad urbana o poblacional.
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Como resultado de esta condicion, es que las obras publicas, en
cualquier modalidad en zonas alto andinas y de penetracidon de selva
son muy limitadas y practicamente se limitan a condiciones de
geopolitica o de inversidn minera, con lo cual se pierde una oportunidad
de desarrollo en el pais, condenandose de modo indirecto a la poblacién
gue habita en dichas zonas geograficas, motivo por el cual como
miembro del Ejercito del Perd, puedo declarar que en estas zonas sélo
las Fuerzas Armadas tienen presencia activa, siendo en la mayor parte
de referencias el Unico contacto del Estado con una poblacién

historicamente abandonada.

En tal sentido, consideramos que la inversidén publica que se podria
proyectar para ampliar la infraestructura vial o de mejora de servicios
publicos en zonas alto andinas y de penetracion de selva no deberian
estar condicionadas a casos de “emergencias” o “desastres naturales”,
porque implicaria que soOlo en casos especiales el Estado podria

intervenir en zonas en las cuales no ha podido tener mayor presencia.

Superada la situacién de “emergencia” o del “desastre natural”, se
retomaria la condicidon de marginalidad y consecuentemente se pierde
una opcién de integracidon de una poblacién que podria reducir costos
en la venta de sus productos a otros mercados, generando una mayor
y mejor ventaja de comercializacién, asi como también podria mejorar

su calidad de vida en el tiempo.

En tal sentido, las obras publicas o las actividades de contrataciones
publicas para la provisidon o construccidon de vias (carreteras, caminos,
puentes), mejora de servicios publicos (habilitacion de postas médicas,
ampliacion de redes de agua potable, suministro de energia eléctrica)
o la atencién de servicios considerados de alto requerimiento social,
como es la provisidn del internet, el acceso a redes digitales de banca

y sistema financiero o el acceso a la misma energia eléctrica no pueden
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proyectarse sobre la base de la aplicacion de la legislacién de
contrataciones publicas, no porque se requiera una nueva legislacioén,

sino porgue el sector privado no estara interesado en participar.

En este punto, detallamos en forma objetiva, que la presente tesis, no

plantea:

a) La reforma de la legislacion aplicable a contrataciones publicas,
porque ya existen condiciones especiales que seran aplicadas a

los efectos que procura alcanzar la investigacion.

b) La ejecucion o fundamentacion de un Estado empresarial, por
cuanto se desarrolla una situacion excepcional, conforme los

contenidos especiales del articulo 60° de la constitucion.

c) La ejecucion de actividades de obras publicas por parte del
Estado como patron de referencia excluyente a la inversion
privada, especialmente porque en las zonas que consideramos
referenciales para la presente tesis, la inversion privada no se

presenta o se registran casos acreditables.

El objetivo de la investigaciéon es demostrar que en zonas alto andinas
y de penetracion de selva, el empresariado no participa en las
actividades que cuentan con inversidn publica, debido a la evaluacién
de margenes econdmicos limitados que no le generan un beneficio
inmediato porque esencialmente en estos ambitos, los costos pueden
ser elevados y al final podria provocar una condicién de quiebra de la

empresa proveedora del Estado.

Sobre la evaluacion de las “obras emblematicas” en el Gobierno
Nacional, son pocas las obras publicas a gran y mediana escala que se

han ejecutado en las zonas geogréficas alto andinas y de penetracion
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de selva, limitando y condicionando negativamente a su poblacién y
por ello es que consideramos esencial demostrar que no existe una
contradiccion entre la “libertad de contrataciones” y la creacién de una
empresa publica de derecho privado, que en este particular caso, lo

relacionados al Ejército del Peru.

En este punto, entonces se deberia generar una accién de atencion de
prioridades que pueden ser determinadas por las condiciones
establecidas en el articulo 60° de la Constitucion, que inciden en el
ambito de las contrataciones con el Estado y que pueden generar que
una empresa vinculada al Ejército del Perd, creada como empresa
publica de derecho privado (similar o equivalente al SIMA de la Marina
de Guerra o al SEMAN de la Fuerza Aérea), pueda participar en
procesos de contrataciones publicas en zonas alto andinas y de

penetracion de selva, para asi generar:

a) Una conectividad de pueblos y ciudades ubicadas en el ambito
geografico del estudio de la tesis, permitiendo que la poblacién
pueda movilizarse a un costo menor con lo cual el beneficio socio
econdmico puede mejorar la capacidad econdmica de la region,

promoviendo su desarrollo.

b) La atencion de las necesidades basicas de la poblacion con lo cual
se podria atender de modo directo e inmediato necesidades
urgentes que lograrian reducir la pobreza endémica en estas

zonas geograficas.
c) La mejor y mayor proyeccion institucional del Estado en zonas

en las cuales histéricamente no ha tenido presencia, con lo cual

se mejora su legitimidad (Bermudez-Tapia, 2018, p. 167).
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Ante estas condiciones y circunstancias, y tomando la provision de que

el Estado no dispone de un presupuesto muy elevado, es posible

proyectar la participacién de otras entidades en las contrataciones

publicas que puedan ejecutar actividades, como:

a)

b)

d)

La habilitacién de “rutas carrozables”, en particular entre
localidades que se encuentran en zonas de escaso movimiento

demografico o de transporte masivo de productos.

La construccién de puentes peatonales en zonas donde colindan
comunidades campesinas o amazonicas, en particular para

mejorar la accesibilidad a otras vias de comunicacion.

La ejecucién de obras publicas de movilizaciéon de tierras, en
particular cuando ocurren situaciones de “huaycos” o
“derrumbes” que limitan l|la operatividad de las vias de

comunicacién (Linares, 2020).

La limpieza de causes de rios ubicados en zonas, caminos o vias
de comunicacioén terrestres préximos a comunidades campesinas
0 amazonicas en las cuales el desborde habitual provoca una
condicién econémica negativa en la comunidad, que en muchas

ocasiones provoca que la poblacion migre a otras ciudades.

La limpieza de acueductos o arroyos que mejoran la capacidad
ganadera y agricola de las comunidades andinas o amazdnicas

proximas luego de un desastre natural.

Referencias que en la actualidad son ejecutadas por el Ejército del Peru

cada vez que ocurre un desastre natural, sin embargo, no se registra

una normatividad especifica para ello porque usualmente se aplica una

condicion excepcional en funcidn a la atencion de un “desastre natural”
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o una “emergencia” especifica (Pacheco, 2021), con lo cual la propia
legislacion de contrataciones con el Estado puede ser mejorada en este

punto.

Téngase en cuenta que la sola viabilidad de los puntos antes

mencionados puede proyectar la mejora de:

a) La habilitacién e instalacién de redes de comunicacidon a nivel
digital o de telecomunicaciones, en todas sus condiciones y

variedades (Andonaire, 2019).

b) La atencion periddica de servicios de salud general, salud

oftalmoldgica y de pediatria (Suarez et al, 2020).

c) El suministro de infraestructura que pudiera mejorar la capacidad
productiva de la actividad agricola o ganadera en las zonas de
estudio, especialmente para atender los problemas derivados del
“friaje” o de los efectos de la baja temperatura o del excesivo
calor que dafa o la produccidn agricola o mata a los animales de

pastoreo en las zonas alto andinas y amazédnicas (Rios, 2019).

Como antecedente de esta referencia, mencionamos la aplicacion del
Decreto de Urgencia N° 004-2017, que se promulgd a consecuencia de
los efectos provocados por el “Fendmeno del Nifio costero”, la misma
gue registré lluvias, inundaciones y huaycos en Tumbes, Piura,
Lambayeque, La Libertad, Cajamarca y Amazonas, que en forma
conjunta afectd al nor-oeste del pais, ocasionando un impacto
econdmico muy significativo en la economia nacional, que en términos
practicos originé el incremento de la canasta basica familiar en la
mayor parte de las ciudades del pais y el aislamiento material de

muchos pueblos ubicados en la region afectada.
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Tomando en cuenta el impacto econdmico de un desastre natural, el
Estado generd una serie de condiciones “de flexibilizacion” que habilitd
la participacién de la empresa privada en la labor de “reconstruccion”
del pais sin las condiciones exigentes de la legislacién de
contrataciones con el Estado, debido a que la atencidon de las

necesidades de la poblacién era de caracter urgente.

Sin embargo, esta participacion privada a la fecha no ha provocado

buenos resultados, especialmente porque:

a) No se ha atendido con prontitud a toda la poblacién. Todavia no
se ha logrado atender las necesidades mas basicas de la
poblacién afectada, la misma que se amplificé con la pandemia
del Covid-19.

b) La “reconstruccién” de las zonas afectadas no ha superado el
15% (al mes de agosto de 2019) conforme detalla la Contraloria
General de la Republica, quien expone que sélo se ha ejecutado
el 6% de obras presupuestadas y contratadas de un total de
2,522 (Gestidn, 2019).

En este sentido, pese al presupuesto que se ha destinado para
atender una emergencia social producto del Fendmeno del Nifio
costero, la participacién de las empresas privadas ha sido
totalmente negligente y se presume la complicidad de las
entidades gubernamentales en la desidia, demora e ineficacia de

las contrataciones publicas ejecutadas.

c) A lafecha, especialmente en funcidn a los efectos de la pandemia
del Covid-19, no se han ejecutado obras de embalsamiento y
encausamiento de los causes de rios en las zonas de costa en el

norte del pais, tomando en cuenta que en forma periddica se
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registran lluvias que generan lo que se conoce como el

“fendmeno del nino” y que resulta habitual en la costa peruana.

Si bien, la actividad privada puede participar en procesos de litiacidon
gue se plantean luego de una situacion de de desastre natural, el
registro casuistico permite detallar que este nivel de participaciones es
minimo debido a los elevados niveles de corrupcidén y de mala gestion
en los gobiernos regionales o municipales involucrados, provocando un
empleo deficiente de la inversion publica en la atencion de las
necesidades de la poblacidn en las zonas que evalla la presente tesis

(variable geografica).

En este ambito, la libertad contractual que permite la legislacion de
contrataciones con el Estado no es que tenga un defecto sustancial,
s6lo evidencia una referencia que no se aprecia en su real dimension
porque el impacto econémico, politico y social de una obra vial en zona
alto andina y de penetracidon de selva no tiene el mismo impacto que

en una zona de alta densidad demografica.

Mencionamos el contexto urbano y de la costa peruana porque en estos
ambitos la inversion publica es objetiva y acreditable. Sin embargo, en
zonas alto andinas y de penetracion de selva, las obras publicas son
muy limitadas en cuanto a financiamiento y proyeccion social, pese al
registro de algunas condiciones que podrian viabilizar la participacion

del sector privado, por ejemplo:

a) En la ejecucidon de obras de prevencion de desastres naturales
en zonas de acceso remoto como son las zonas alto andinas y de
penetracion de selva, especialmente en los meses estacionales
de “verano” que reportan problemas de: inundaciones, huaycos,
cierre de caminos, caidas de puentes, bloqueo de trochas

carrozables, etc.
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b) Condiciones de aislamiento demografico por parte de una
poblacidn que registra caracteristicas étnicas andinas o
amazoénicas similares y que detalla una condicion de pobreza

historica (pobreza endémica).

c) Condiciones de baja presencia del Estado, sobre la cual el
descontento social es elevado dado que no se registran servicios
publicos que pudieran atender las necesidades basicas de la
poblacidn y al estar ubicados en zonas préximas a la extraccion
de recursos minerales, de gas o petrdéleo, generan muchos

conflictos socio ambientales.

En este punto, la actividad de las Fuerzas Armadas (en particular la del

I\\

Ejército del Peru) luego de un desastre natural esta vinculado al “apoyo
social” debido a que la legislacion nacional detalla que las acciones de
dicha entidad esta limitada a la Seguridad y Defensa Nacional (Vélez,
2020), pero que al contar con condiciones habilitantes para ejecutar
acciones de ingenieria civil, es posible observar la intervencién de estas
entidades, casi de modo exclusivo cuando ocurren situaciones de

emergencia o desastre natural.

Por ello, se plantea el desarrollo de una alternativa viable que no
cuestione el contenido material de la libertad contractual como regla
general en el pais, no condicione negativamente el alcance del articulo
60° de la Constitucion y se pueda viabilizar la participacion del Ejército
del Perlu, a través de una empresa publica de derecho privado
vinculada a su Brigada de Ingenieria Civil, en la postulacion a la
ejecucién de obras publicas como “proveedor”, especialmente ante la
falta de participacion de la actividad privada (Arraya, 2020),
permitiéndose que las Fuerzas Armadas (en general) puedan ejecutar

obras publicas como “proveedor” (Mejia, 2015, p. 127)
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En atencidon a los registros historicos, las Fuerzas Armadas y en
particular el Ejército del Perd, si cuentan con la legitimidad y
experiencia para la ejecucion de obras publicas en zonas en las cuales
no hay “participacién” de las empresas privadas (Ruiz, 2007, p. 26),
con lo cual la atencién de las necesidades de zonas en pobreza extrema
o en estado de aislamiento podrian atenderse y de esto modo, viabilizar

en un segundo momento, la participacion de la “empresa privada”.

Se procura por tanto atender un contexto que escapa a la regla general
determinada en la Constitucién pero que requiere ser atendido porque
en esencia el “mercado” en el cual participarian las “empresas
privadas” no ha sido materializado y para ello el Estado podria
institucionalizar o crear una empresa publica de derecho privado bajo
la dependencia funcional del Ejército del Peru, para proveer servicios
bajo la condicidn de un “agente proveedor” en casos especiales como
los detallados en la presente tesis, sobre el cual se registrarian varios

niveles de fiscalizacion:

a) La fiscalizacién de la misma Contraloria General de la Republica,
por cuanto los presupuestos publicos se elevarian y permitiria la
convocatoria a licitaciones publicas de obras de mayor

importancia en varias regiones del pais.

b) La fiscalizacién de la entidad que convocaria a la licitacion,
generalmente expuesta y detallada en los Contratos de
Requerimiento de Servicios (segunda entidad fiscalizadora),
conforme a la legislacidn a cargo del OSCE, la cual también
estaria actuando como “agente fiscalizador” (tercera entidad

fiscalizadora).
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c)

La fiscalizacién a cargo del C')rgano de Control Interno de la
entidad de las Fuerzas Armadas que ejecute la contratacion
publica, por cuanto deberia evaluar el perfil de la obra publica
(i), el presupuesto asignado (ii), los bienes y servicios a
emplearse, (iii), el personal (iv) y los margenes de utilidad que

se genere con la finalizacién de la obra publica (v)

De este modo, se podria atender:

a) Una actividad donde no se evidencia una accién empresarial

directa, donde las empresas privadas no participan en los
procesos de licitacion de obras viales en las zonas de nuestro
estudio y podria permitir que una nueva empresa publica de
derecho privado vinculado y bajo direccion del Ejército del Peru
pueda ser un “agente proveedor” en las contrataciones con el
Estado.

b) A una poblacién, con la cual la accesibilidad a servicios publicos

mejoraria su calidad de vida y a una entidad publica que no

puede ejecutar sus obras publicas por falta de postores.

La reduccién de actos de corrupcién en las contrataciones
publicas, por cuanto la fiscalizacion a cada actividad de las
Fuerzas Armadas estaria siendo vigilada en forma constante,

conforme se ha detallado.

d) A la promocidon de un “mercado” en el cual puedan participar las

empresas publicas una vez generadas las condiciones que
posibilitan su participacion, lo cual reduce los costos de
participacién de las mismas en el mercado mejorando la calidad

de vida de una poblaciéon, como resultado derivado.
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2. La libertad contractual cuando participan dos entidades

estatales y los objetivos sociales del Estado

El analisis de la libertad contractual vinculado al contexto de la
presente tesis, permite detallar la complementaciéon de cuatro

elementos vinculantes entre si:

a) Actuacidon conforme a una voluntad libre de toda manipulacién o

conminacion (Castrillén y Luna, 2008, p. 161).

Tomando en cuenta que la presente investigacidén se centra en la
propuesta de creacion de una empresa publica de derecho
privado vinculada al Ejército del Perl, debemos sefialar que
existen dos modelos institucionales ya en vigencia en la
legislacién y realidad nacional y no se ha detallado en la
bibliografia juridica, alguna condicidn negativa que hayan
ejecutado SIMA o SEMAN con respecto de sus contrapartes

contractuales.

Una referencia que inclusive se amplifica cuando la contra parte
es otra entidad del Estado y en este contexto no ha sido posible
ubicar una referencia negativa o que limite la “capacidad de
voluntad” que pudiera condicionar a una contraparte que para el
caso especifico de la presente tesis se trata de alguna entidad
vinculada al Estado, sea el Gobierno Nacional a través del
Ministerio de Transportes y Comunicaciones o la Presidencia del
Consejo de Ministros o sea un Gobierno Regional o un Gobierno
Municipal (Provincial o Distrital), ubicada o que deba ejecutar
una accidén en una zona alto andina o de penetracion de selva,
gue quisiera ejecutar una labor de rehabilitacién, adecuacion o
mantenimiento en una carretera, camino, puente o via afectada

luego de un desastre natural.
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b)

En este ambito, la “voluntad” a la que hacemos mencién
responde esencialmente a una referencia: la capacidad de una
entidad publica de contratar a otra entidad, en este caso seria
una empresa publica de derecho privado, porque cuando los
gobiernos (Nacional, Regional o Municipal) cuando deben
atender un desastre natural por lo usual se basan en una
normatividad especial que reduce las condiciones administrativas
para la ejecucion de una contratacion especial con proveedores
que puedan ejecutar una acciéon en un tiempo reducido y bajo

condiciones de logistica complicadas.

Por tanto, consideramos que no existe ninguna condicién en el
ambito de la evaluacion de la presente tesis que pudiera limitar
la “voluntad” de una de las partes contratantes, especialmente
si se trata de una entidad publica que requiere de la ejecucién
de servicios a su favor para asi atender a una poblacién que ya
esta afectada por un desastre natural (Acosta-Rodriguez, 2021,
p. 107).

Regulacién de los ambitos que regiran el contrato o la relacion
contractual, tanto en la parte preliminar como durante la
ejecucion del contrato y el cumplimiento de la finalidad del

mismo.

En este dmbito, lo que se evalla es el contenido mismo del
contrato a efectos de determinar su viabilidad, ejecucion,
alcance, detalle o prestacidon respecto del tiempo que se pudiera

estipular.

Consecuentemente, la formalidad de una relacién contractual no

sbélo se limita a lo que detalla el documento porque puede
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ampliarse a la etapa pre contractual y también a la etapa
posterior a lo acordado, por cuanto subsiste la referencia del
dano que pudiera ser evaluado en caso se genere una situacién

negativa.

c) Delimitacién de los objetivos, contenidos y mecanismos
detallados tanto internamente como respecto de las partes

contratantes conforme a ley.

En este punto, tanto lo detallado por el Cddigo Civil, la legislacion
que regula las contrataciones con el Estado y la Constitucién nos
permiten enfatizar que la propuesta que plantea la creacién de
una empresa publica de derecho privado es viable porque se
registran antecedentes positivos, existe una normatividad y un
sistema de trabajo a cargo del Fondo Nacional de Financiamiento
de la Actividad Empresarial del Estado (FONAFE, 2022), adscrita

al Ministerio de Economia y Finanzas.

d) Viabilidad juridica.

Dado que la linea de investigacion de la propuesta esta centrada
en la ejecucion de un servicio, en especifico en la reparacion,
rehabilitacién, ampliacién y todo aquello que se relacione, de vias
de transito terrestre (caminos, carreteras, puentes peatonales),
en zonas alto andinas y de penetracién de selva, consideramos
gue la evaluacién de la “autonomia”, la “capacidad de las partes”
y el ambito normativo aplicable, se genera un sentido de
finalidad, de utilidad y de beneficio a la poblacion ubicada en la
zona delimitada del estudio de tesis, porque se beneficia el

interés general, donde la autonomia® de las entidades estatales

3 En este punto, sostenemos que la “autonomia” o “voluntad” en la
ejecucién de los contratos no es absolutamente libre ni tampoco esta
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gue acordarian ejecutar estas obras a favor de las jurisdicciones
afectadas por un desastre natural, no contravienen alguna

disposicion civil o administrativa.

Sin embargo, al evaluarse la participacién de una empresa publica de
derecho privado, podria plantearse el hecho de una presunta
manipulacién del sistema vy legislacion de contrataciones con el Estado,
que podria afectar la economia social de mercado siguiendo la linea de
evaluacion liberal establecida por Adam Smith respecto de la libertad
empresarial (Escobar, 2004, p. 245), pero este argumento no podria

ser valido, por cuanto:

a) La legislaciéon constitucional habilita la opcidn ejecutar una
regulacion normativa que viabilice la ampliacidon de las relaciones
contractuales, pudiendo participar empresas del Estado, siempre
y cuando cumplan los mismos objetivos que una empresa
privada y no las |limite o ejecute una competencia
desproporcional (Obando, 2021, p. 91), conforme se propone en

la presente tesis.

b) La legislacion civil y administrativa, viabilizan la participacién de
empresas publicas de derecho privado de forma excepcional e
inclusive a través de adjudicaciones directas, con lo cual no se

genera un presunto dafo a la libertad empresarial.

En este sentido, Carlos Chavarry y Zulema Pacheco analizan la

legislacion nacional que las empresas publicas de derecho

limitada por la ley, que a criterio de Planiol y Ripert, se trataria de una
autonomia parcial, porque se cumple con los ambitos que delimita la
legislacion. Ver: Planiol, M., & Ripert G. (1996) Derecho Civil: México,
Episa, p. 44
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privado y detalla en el ambito energético una elevada

rentabilidad y nivel de eficiencia (2017).

c) No se esta detallando que la empresa a ser creada en la presente
tesis tenga un eventual monopolio, respecto de su objeto social
0 su proyeccién, por cuanto se trata de una alternativa en la cual
usualmente los contratistas privados no participan porque los
costos econédmicos que deberian asumir son reducidos respecto

de su margen de beneficio econdmico final.

d) No se plantea “controlar la economia”, con la participacion de
una empresa publica de derecho privado en el ambito de la
rehabilitacién, reparacién y actos complementarios de vias
terrestres, porque la linea tematica de la tesis esta centrada en
la atencién de estas actividades luego de un desastre natural y

sblo en zonas alto andinas y de penetracion de selva.

Complementariamente a esta evaluacidin, es necesario detallar que el
objetivo que se plantea alcanzar cumple con los contenidos materiales
de la economia social de mercado, porque permite mejorar el sistema
de evaluacion de problemas sociales a través de una justicia
distributiva que permite mejorar el pensamiento econdmico liberal
detallado por Adam Smith y John Locke, que en fundamentos de Robert

Nozick citados por Diego Gracia, podria optimizar:

a) La igualdad social, en particular porque a las poblaciones
ubicadas en zonas alto andinas y de penetracién de selva, luego
de un desastre natural, les permitiria acceder a servicios publicos
que previamente estaban limitados, sobre la cual se puede

construir una idea de progreso.
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b) Se genera un beneficio colectivo, que no perjudica el interés
general por cuanto al delimitar la tesis a un periodo de desastre
natural, estamos vinculando una condicion de necesidad y de
atencién de urgencia por parte del Estado a favor de la poblacion
afectada, sobre la cual no se plantea ninguna condicion
normativa limitativa o excepcional a lo que ya actualmente esta

legislado.

Un objetivo que inclusive puede mejorar los indices de evaluacion
del indice de Desarrollo Humano del Programa de las Naciones
Unidas para el Desarrollo (PNUD, 2008) en la mayor parte de las
regiones del pais, porque registran niveles de pobreza endémica
que perjudica especialmente a una poblacién indigena,
campesina o en situacidn de aislamiento geografico (Gracia,
1990, p. 575-580).

Proyectando un objetivo que proviene de la doctrina de la Accién
Integral, consideramos oportuno evaluar la dogmatica filoséfica que
evallua el alcance del derecho civil, respecto del analisis de dos

categorias muy importantes en esta investigacion.

De la evaluacién del contenido material de la autonomia privada (i) y
de la libertad contractual (2) observamos la necesidad de generar un
“test de gran interés”, especialmente porque Miickenberger y Hart
detallan que las regulaciones legales se limitan a /egitimar las
relaciones de poder existentes en la realidad, criterio que es
complementado por Prieto Barcellona en el prélogo al libro “La
formacién del Jurista: capitalismo, monopolistico y cultura juridica"
donde se sostiene que de los legisladores, en base a los criterios de la
dogmatica, detallan que las reglas en el ambito de las relaciones

contractuales, “debe ser asi porque asi es”, cuestionando por ejemplo
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el ambito de la legislacion de los “contrato masa” (Barcellona et al,
1988, p. 14).

En este ambito, la propuesta tampoco limita, condiciona o genera
alguna referencia negativa a la libertad contractual en el pais, y muy
por el contrario propone un mecanismo que permitiria que muchas
entidades gubernamentales pudieran contratar a la empresa publica
gue se propone crear, porque al estar adscrita al Ejército del Peru, se
podria atender cada requerimiento en zonas alto andinas y de
penetracidon de selva en forma oportuna, diligente, con alto nivel de
experiencia y profesionalismo y a un costo accesible, tomando en
cuenta que el objetivo no es el acceder a un beneficio econémico, sin

afectar la institucionalidad ni los recursos presupuestales asignados.

De este modo, siguiendo los postulados de Richard Posner (2005, p.
7), podemos sostener que los beneficios que se podrian generar por la
ejecucion de estas actividades a cargo de la empresa que proponemos
crear, podria mejorar la “racionalidad” en la toma de decisiones de las
autoridades gubernamentales a nivel Nacional, Regional Municipal,

sobre la base de un andlisis economico del derecho por cuanto:

a) Mejora las condiciones de calculos econémicos, toda vez que
todas las entidades publicas siempre proyectan y proveen
recursos presupuestales para la atencion de emergencias, en
particular si se tratan de situaciones recurrentes, como lo que
suele ocurrir en zonas alto andinas o de penetracién de selva,

donde los desastres naturales son frecuentes.

b) Permite la provision de incentivos para reducir el margen
negativo de un desastre natural, sobre todo porque ya las
autoridades municipales y regionales no podran “solicitar apoyo

social” para actividades que estan presupuestadas, reduciendo
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el margen de corrupcién en el pais y de abandono material a
poblaciones ubicadas en zonas de accesibilidad geografica

complicada.

c) Se reduciria el impacto negativo de las contrataciones publicas
no viables o sin postores (Uprimmy, 2001, p. 35), que
actualmente es una realidad que se puede registrar en el ambito
del OSCE, que da pie a la generacion de regulaciones normativas

excepcionales y extraordinarias.

d) También podria mejorar la capacidad del Estado para proyectar
la ampliacion de la red de caminos y vias de transporte terrestre
en el pais, evitando la generacion de contrataciones deficientes
o con un alto nivel de sobrecargos econémicos, como los ya
registrados en la construccién de la Interocednica Sur por parte
de Odebrecht (Solis, 2017) o los que esta empresa ejecutd en el

|\\

ambito de otros paises, donde se evalud el “interés indebido” de
las autoridades politicas en la generacion de contrataciones

publicas fraudulentas (Arcila et al, 2018).

3. Evaluacion de las Contrataciones Publicas en las regiones

de estudio

Habiéndose delimitado el objeto de estudio, la zona de estudio y el
contexto temporal de la investigacién, nos limitaremos a la legislacion

aplicable al caso sobre “contrataciones con el Estado”:
a) Texto Unico Ordenado, Ley N° 30225, Ley de Contrataciones del

Estado. Publicado en el Diario Oficial El Peruano el 13 de marzo
de 2019

131



a) Decreto Legislativo N° 1341, que modificd la Ley N° 30225,
vigente desde el 03 de abril de 2017.

b) Decreto Supremo N° 250-2020-EF, que modifica el Reglamento
de la Ley N© 30225.

c) Decreto Supremo N© 344-2018-EF, que reglamenta la Ley N°
30225.

Dicho marco normativo, permite la participacién de empresas publicas
de derecho privado cumpliéndose las disposiciones generales del
Codigo Civil y en la legislacion administrativa, sobre los cuales

analizaremos los siguientes aspectos que viabilizan nuestra propuesta:

a) La complejidad de las Contrataciones Publicas en la zona

de estudio

Tomando en cuenta la tesis de Rocio Montalvo Guevara “Gobernanza
en el gasto publico en las contrataciones del Estado” (2018),
obsevamos una serie de defectos que se generan en estos
procedimientos cuando las autoridades gubernamentales en las
regionales y municipales, especialmente en la zona de estudio de la
presente tesis, no disponen de una experiencia en gestion publica o
una diligente asesoria en proyectos de inversidon publica, que permiten

detallar:

Una evaluacién que permite ampliar la proyeccidén que se ejecutd en la
region de Amazonas a la mayor parte de la realidad nacional, sobre

todo en la zona de estudio porque podemos visibilizar:

a) Las contrataciones publicas en la mayoria de las dependencias

del Gobierno Nacional, regiones y municipios del pais registran
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d)

elevados niveles de disfuncionalidad, no ejecutandose la mayor
parte de objetivos institucionales por que usualmente las
entidades estatales no cumplen los contenidos de la ley, debido

al alto nivel de corrupcién registrado (Herrera, 2017).

Las contrataciones publicas no son ejecutadas siguiendo los
procedimientos electrénicos que el OSCE ha establecido,
especialmente porque la publicidad y el contenido material del
contrato es alterado para seguir objetivos ajenos a los
establecidos por la entidad estatal que planteara una licitaciéon
(Prado, 2017).

Las municipalidades distritales, son las entidades que deben
atender la reparacién de las vias de transito que no constituyen
una “carretera” (por tener jurisdiccion el Ministerio de
Transportes y Comunicaciones) o una “via de transito de caracter

regional”, luego de un desastre natural.

Sin embargo, el escaso nivel de experiencia en la atencién de
emergencias o desastres naturales de las autoridades
municipales, sumado el hecho de la poca experiencia en el
tramite de licitaciones para proveer la atencion de un servicio
hace inviable que se pueda reparar una via en un plazo razonable
provocando que las condiciones negativas que asume la
poblacidn se extiendan generando un problema mucho mas

complejo de evaluar.

En este ambito, citamos la tesis de Inés Quispe y Jerardo Quispe
gue evalla el sistema de contratacion publica en la Municipalidad
Distrital de Ascensién en Huancavelica sobre la base de los

parametros de “modernizacion del Estado” proyectado por la
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Presidencia del Consejo de Ministros, dando por resultado un

total de 0.075% en el “rho de Spearman”, que demuestra:

Las municipalidades si disponen de presupuestos
asignados por el Gobierno Nacional para la provision de sus

actividades.

La mayor parte de las contrataciones publicas ejecutadas
por un municipio, como el evaluado, no llegan a tener un

resultado positivo.

Se registra una elevada ausencia de postores, una
condicién que permite detallar la ausencia de mecanismos

de optimizacién de procedimientos de contratacidn publica.

Se registran casos donde las mismas autoridades viabilizan
“procedimientos excepcionales” para la ejecucién de una
contratacién publica, situacion que es detectada por el
Ministerio Publico, indicandose que los distritos de
Huancavelica no tienen una Oficina de Control Interno que
dependa de la Contraloria General de la Republica (Quispe
et al, 2017).

Una realidad que se puede trasladar a la gran mayoria de

distritos y gobiernos municipales provinciales y regionales en las

localidades que esta investigacién procura evaluar.

en Lima, conforme detalla Carlos Carpio respecto de “Peru-Compras’
(2007, p. 76).

Sin embargo, esta realidad es contradictoria con los datos y resultados
de una evaluacién de las contrataciones con el Estado que se

desarrollan en ambientes urbanos, como por ejemplo los registrados

’
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Sin embargo, el mismo autor detalla que los “errores” o “elementos

disfuncionales” pueden ser optimizados y mejorar todo el sistema de

contrataciones publicas, si se ejecutan las siguientes acciones, que

hemos esquematizado, siguiendo un modelo libre, pero basandonos en

Su propuesta.

Cuadro N° 7

Elementos negativos que pueden ser mejorados en

el ambito de las contrataciones publicas.

Referencia

Problema en el
sistema de

contrataciones

Accion a ser
ejecutada para

solucionar el

publicas problema

Escasa planificacion | Un elemento que no es | Pese a la creacion del
institucional para la | analizado por Carpio, | CEPLAN, las diferentes
provision de servicios | pero que se desprende | entidades del Estado
publicos de su evaluacién al | no suele

procedimiento de

contrataciones con el

Estado.
Mala gestion publica Personal en las entidades | SERVIR deberia

publicas sin experiencia. | ampliar la base de

Personal en las entidades

publicas sujetas a una

remuneracién  limitada
que permite la
corrupcion.

“gerentes” y proceder
a ejecutar programas
de

especializacion y

formacion,

ejecucién de labores

especificas al servicio
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de Gobiernos Locales y

Municipales.

Indicios de corrupcion

La ejecucion de
contrataciones con el

Estado por parte del

personal de la entidad

publica ya es prevista por

La transparencia y el

uso de sistemas
digitales de
informacion y

publicidad reducen los

agentes privados que | niveles de corrupcién
incentivan la ejecucion | en las contrataciones
de actos de corrupcién. | publicas.
Proyeccion de una defensa | Carpio detallaba que en | Debido al sistema de
ante ineficiencia o indicios | las decisiones del érgano | promocidn de

de corrupcion

administrativo, en su
momento CONSUCODE
(hoy OSCE), es posible
que los administrados
puedan recurrir al Poder

Judicial.

arbitrajes en el ambito
de las contrataciones
publicas, estas han
reducir la
del

sistema por parte de

logrado

manipulacién

agentes o proveedores
que han realizado una
accion
Estado.

negativa al

La legislacion no

funcional

€s

El autor sobre la cual nos basamos en la
construccion de este cuadro, detalla que en su
momento la legislacion es compleja. Una
condicion que se mantiene hasta la actualidad,
conforme se puede observar en la jurisprudencia
evaluada en el OSCE, donde hemos apreciado
referencias contradictorias pese a tratarse de la

misma materia y de las mismas partes.
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Fuente: Elaboracion propia sobre la base del texto de José
Carpio “Peru-Compras: ilusién infundada de un sistema

publico de compras eficiente”.

4. El Rol de las Fuerzas Armadas en la atencion de

emergencias y desastres naturales

Centrandonos en el ambito de los limites propuestos en la presente
tesis, debemos indicar que las Fuerzas Armadas en el Peru tienen
obligaciones y funciones debidamente delimitadas en la Constitucion y

en las leyes organicas que las regulan.

Sin embargo, ante el surgimento de un nuevo contexto contemporaneo
a nivel mundial, la mayor parte de las Fuerzas Armadas han cambiado
su nivel de operatividad asumiendo funciones que anteriormente no
formaban parte de su linea de accién especial en la Defensa y
Seguridad Nacional (Martinez, 2015).

El cambio de paradigmas en cuanto al ambito bélico, permite detallar
que se ha pasado de la “guerra tradicional” (1), donde las Fuerzas
Armadas se enfrentaban a tropas de otro pais por la defensa de la
soberania o los intereses nacionales a una “guerra hibrida” (2) donde
el enemigo no es un pais o una fuerza beligerante alzada en armas
(Pena et al, 2020).

La experiencia peruana permite detallar que durante la época del
terrorismo, entre los afios 1980 y 2000, solo las Fuerzas Armadas del
Perd tenian presencia en todo el territorio nacional y ejecutaban
acciones de apoyo social en las poblaciones en las cuales Sendero
Luminoso o el Movimiento Revolucionario Tupac Amaru habian

ejecutado alguna incursién.
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En funcidn a estas referencias, es que se generd una linea de accion

en tras instituciones castrenses y fue la de atender a la poblacion

especialmente en épocas de crisis, desastres naturales o emergencias

especificas.

Inclusive el nivel de operatividad de las instituciones militares ha

cambiado, al nivel de que las tres fuerzas armadas han optado por

preferir la adquisicion de material bélico que pueda emplearse en forma

conjunta entre las actividades de naturaleza militar con las de apoyo

social, conforme se puede demostrar:

Cuadro N° 8

Nivel de operatividad en las Fuerzas Armadas y

Policia Nacional, respecto de sus equipos bélicos en

los ultimos anos.

NO | Referencia Marina de | Fuerza Ejército Policia
Guerra Aérea del Perd | Nacional
01 | Adquisicion de material bélico
para transporte a mediana y (1) (2)
gran escala
02 | Construccion de  equipos
bélicos de forma autonoma ()
03 | Adquisicion de equipos Yy
maquinaria de uso civil para (5)
actividades ordinarias
04 | Adquisicién de equipos vy
maquinaria de uso civil para (6)
actividades de apoyo social
05 | Adquisicion de equipos Yy

maquinaria de uso civil para

(7)
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actividades de uso comercial a
través de empresas publicas

de derecho privado vinculadas

(1)

(2)

(3)

Fuente: Elaboracion propia, sobre la base de la informacion
que se publica sobre las adquisiciones de las Fuerzas

Armadas.

La Marina de Guerra del Peru ha adquirido aeronaves Antonov
AN-32 para el transporte de personal y mercancias (Vortexx,
2020).

La Fuerza Aérea del Peru ha adquirido cuatro aviones C-27]
Spartan, convirtiéndose en la mayor flota de la regidon de

aviones de carga ligeros.

Esta adquisicidon es importante porque se proyecta adquirir
otras dos aeronaves debido al éxito relativo que han tenido
en el pais desde su puesta en funcionamiento desde 2014,
porque son aeronaves que pueden operar sobre los 3,800
metros sobre el nivel del mar y no se han registrado
inconvenientes de aterrizaje o despegue en los aeropuertos y
pistas de aterrizaje en zonas de altura y de selva
(Infodefensa, 2021).

La PNP ha adquirido un avién de transporte de carga, el
Antonov AN-178, valorado en US $ 68 millones de ddlares,
qgue a enero del 2022 no ha sido entregado al Peru, siendo un
problema detectado por la Contraloria General de la

Republica.
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(4)

(5)

La compra de un avion de carga de gran envergadura
responde a la necesidad operativa de la PNP de movilizar
material de apoyo social en el pais y por ello es que se
proyecto en esta adquisicion que al parecer resultara negativa
para el pais (Plataforma digital Unica del Estado peruano,
2021).

La Marina de Guerra, con SIMA, es la Unica entidad de las
Fuerzas Armadas con capacidad operativa, logistica y
presupuestal que puede construir equipos bélicos, tanto para

uso nacional como para exportacién, a diferencia de SEMAN.

En este sentido, a raiz de los desastres naturales ocurridos
por el Fendmeno del Nifio y Nifio costero en los ultimos veinte
anos, durante el gobierno de Ollanta Humala se proyecté la
construccion de dos Buques Multiproposito, siendo el BAP
AMP-156 Pisco el primero en estar operativo, registrandose la
contratacién de equipos de internet satelital para su mayor

operatividad (Peru Licitaciones, 2020).

Estando muy préxima la entrega del segundo Buque
Multipropédsito (Marina, 2019), que se llamara BAP “Paita”
(AMP-157), se tiene proyectada la construccion de otros
bugues a requerimiento de paises como Brasil y Argentina,

debido a los bajos costos que implica su adquisicion.

En los ultimos veinte afios, todas las entidades que conforman
las Fuerzas Armadas y la Policia Nacional del Peru han
adquirido equipos y maquinaria de uso civil para sus

operaciones logisticas habituales.
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(6)

(7)

mundial.

A consecuencia de los desastres naturales ocurridos en los
ultimos veinte anos, el Ejército del Peru viene implementando
un plan operativo para tener brigadas de ingenieria civil que
estén operativos sobre todo en zonas deprimidas
econdmicamente para asi promover obras de apoyo social,
conforme ha detallado el Ministerio de Defensa a inicios del
2022 (Plataforma digital del Estado peruano, 2022).

Conforme se detalla en los puntos precedentes, SIMA vy
SEMAN si cuentan con el presupuesto suficiente para adquirir
equipos y maquinarias de uso civil para brindar servicios a
terceras personas, en este caso empresas vinculadas al
ambito del transporte aéreo, maritimo y fluvial, registrandose
a clientes como la Republica de Panama y la Republica de

Colombia.

Una referencia que permite evaluar un diligente y eficiente
sistema de gestion de presupuesto por resultado, que permite
detallar un ratio positivo en la evaluacion del “gasto publico”
en una unidad ejecutora, que en el caso del SIMA ha sido

evaluado por Carlos Payano Negréon (2018).

Consecuentemente a lo detallado, todas las entidades que conforman
las Fuerzas Armadas del Peru y la Policia Nacional del Perd han tenido
gue reacondicionar sus funciones para dar cabida a la atencidon de
emergencias sociales, especialmente en épocas de desastres naturales
y con mayor visualizacion, la atencién de la emergencia de la pandemia

del Covid-19, hecho que no sélo se ha registrado en el pais sino a nivel
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a) Las limitaciones del sistema de contrataciones con el

Estado en emergencias sociales

Tomando en cuenta la experiencia personal y profesional como oficial
del Ejército del Peru en la Secretaria General del Comando Conjunto
de las Fuerzas Armadas, es posible detallar que el sistema de
contrataciones con el Estado cuando ocurren situaciones de desastres
naturales en zonas alto andinas y de penetracién de selva, constituye
una referencia que hace inviable la ejecucion de acciones de atencion
inmediatas por parte de las mismas entidades publicas ubicadas en la

jurisdiccion afectada como también por parte del Gobierno Nacional.

En este punto, resulta conveniente detallar que sdlo durante el periodo

2004-20144, el pais registré mas de 3700 casos por afio:

Imagen N° 5
Namero de emergencias ocasionadas por fené6menos

naturales y antropicos.
e R

PERU: NUMERO DE EMERGENCIAS OCASIONADAS POR FENOMENOS NATURALES Y ANTROPICOS, 2004-2014

4816 5127
4773 —
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4038 ] 4037 —
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2004 2005 2006 2007 2008 2009 2010 2011 2012 2013 2014

Fuente: Instituto Nacional de Defensa Civil (INDECI).

Fuente: INEI (2015).

4 Se detalla esta referencia temporal, porque el INEI no ha ejecutado
un estudio sobre desastres naturales en la época 2014-2021, factor
gue podria ser porque estos estudios son ejecutados por décadas y en
los ultimos dos afios, la pandemia del Covid-19, limitd la opcidén de
evaluar algunos desastres naturales.
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La propia estructura geografica del pais permite la habitualidad de
emergencias que pueden provocar un desastre natural, siendo los mas
referenciales: las lluvias, las heladas y los deslizamientos (de tierra),

conforme se acredita a continuacion:

Imagen N° 6
Namero de emergencias ocasionadas por fendmenos

naturales y antrépicos

-
PERU: NUMERO DE EMERGENCIAS OCASIONADAS POR FENOMENOS NATURALES Y ANTROPICOS, 2014
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1/ Incluye: Accidente acuatico, accidente aéreo, accidente terrestre, atentado terrorista, explosion, desplome de pared y rotura de tuberia.
Antrépico: Inducido por la accién humana.
Fuente: Instituto Nacional de Defensa Civil (INDECI).

&

Fuente: INEI (2015).

Condicidn que se amplifica si se hace el analisis de la realidad de
las regiones consideradas de pobreza endémica, en particular las
que registran localidades ubicadas en zonas alto andinas y de
penetracion de selva, que usualmente son las que registran una

mayor accion de atencion por parte del Estado.

Imagen N° 7

Ocurrencias de emergencias, segin departamento
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6.2 OCURRENCIA DE EMERGENCIAS, SEGUN DEPARTAMENTO, 2004-2014

Departamento 2004 2005 2006 2007 2008 2009 2010 2011 2012 2013 2014
Total 4038 4713 4495 4536 4545 4037 4535 4816 5127 4379 31
Amazonas 282 294 202 208 169 212 157 106 134 181 278
Ancash 58 60 Il 105 87 172 67 75 106 119 40
Apurimac 236 562 568 638 508 634 655 631 493 258 319
Arequipa 114 110 147 148 150 99 112 205 261 247 70
Ayacucho 256 448 281 83 367 345 265 351 221 125 200
Cajamarca 259 395 396 268 363 313 195 88 215 111 158
Cusco 212 215 296 431 203 130 316 448 371 552 373
Huancavelica 265 268 109 206 158 161 261 281 461 825 735
Huanuco 146 301 354 353 339 189 217 452 309 146 78
Ica 31 49 25 51 22 9 23 82 97 76 53
Junin 101 76 69 70 166 "7 177 203 148 156 154
La Libertad 43 69 T4 70 18 40 40 63 48 46 31
Lambayeque 51 17 50 32 64 56 99 40 82 56 39
Lima 219 269 318 269 317 187 262 246 332 296 295
Loreto 369 303 316 292 313 313 326 374 358 126 66
Madre de Dios 38 85 19 26 21 15 13 19 56 9 20
Moquegua 53 86 66 88 191 56 42 42 43 44 35
Pasco 96 9 127 137 110 10 268 79 104 98 198
Piura 212 191 156 271 221 98 153 192 359 204 186
Prov. Const. del Callao 54 57 60 17 35 57 51 52 19 59 21
Puno 432 256 246 328 241 195 221 268 221 191 83
San Martin 215 278 88 122 226 307 383 Rz 379 322 216
Tacna 48 48 25 61 42 19 1 21 33 22 1
Tumbes 29 46 39 33 107 9% 133 29 15 61 26
Ucayali 159 281 393 229 107 107 88 128 62 49 86

Fuente: Instituto Nacional de Defensa Civil (INDECI).

Fuente: INEI (2015).

Una referencia que permite evaluar, a nivel de proyeccién, el
impacto que puede provocar un desastre natural en una
poblacién, especialmente cuando no cuenta con la planificacién
para la atencidon de sus necesidades en forma inmediata o de
forma programatica a través de obras publicas programadas,

conforme se detalla a continuacion.

Imagen N° 8
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NUmero de damnificados por ocurrencia de desastres

naturales, segun departamento

6.6 NUMERO DE DAMNIFICADOS POR OCURRENCIA DE DESASTRES, SEGUN DEPARTAMENTO, 2004 -2014

Departamento 2004 2005 2006 2007 2008 2009 2010 2011 2012 2013 2014
Total 45947 75658 31046 496263 84410 31578 74382 177673 333367 529002 35525
Amazonas 1849 5737 1269 1161 1653 1267 1388 1260 1364 2517 4525
Ancash 493 4834 380 491 207 878 295 144 2193 1595 736
Apurimac 1061 2817 1315 3815 1217 1595 2767 1843 3014 516 612
Arequipa 860 132 108 1823 224 680 366 1906 4417 3002 67
Ayacucho 445 2711 1132 262 886 4952 779 14309 6837 899 1694
Cajamarca 1285 5082 1315 732 5474 1282 1160 1713 745 775 424
Cusco 1338 1579 2221 11697 4 867 19 28755 8899 4631 5051 4734
Huancavelica 1443 938 1796 44733 281 249 1123 3925 5284 4090 3094
Huénuco 977 1826 4024 1969 6 846 2203 1840 1774 1498 843 1087
Ica 54 21974 412 355332 606 238 653 3201 2790 1212 274
Junin 1102 638 961 3267 1384 2130 339 11817 1724 2049 1551
La Libertad 100 475 555 526 260 1035 5073 1150 368 45 997
Lambayeque 12 4 519 101 8529 397 380 425 6312 703 171
Lima 932 1069 1681 56 027 2904 1199 1172 1354 8605 1484 1366
Loreto 3313 4272 2939 2590 2946 5752 6006 100023 231827 10448 1231
Madre de Dios 208 295 447 134 56 - 54 230 125 21 1814
Moquegua 61 3145 397 179 13338 90 66 558 2051 210 291
Pasco 433 61 557 724 710 461 516 213 649 132 1128
Piura 1291 763 1312 1733 23200 33 2174 1371 12453 1977 2166
Prov. Const. del Callac 295 312 433 89 188 116 118 423 596 1311 184
Puno 9607 2923 1902 5335 3545 1217 4291 7102 2601 11760 813
San Martin 2314 1773 1553 1865 1995 4305 3359 2972 1701 1622 6069
Tacna 33 88 75 20 491 28 42 534 4655 16 25
Tumbes 14012 68 542 49 243 98 45 58 189 32 31
Ucayali 2429 2105 3201 1609 2300 1056 1545 10469 3328 592 441

Fuente: Instituto Nacional de Defensa Civil (INDECI).

Fuente: INEI (2015).

En este sentido, uno de los elementos que provocaron la ejecucion de
la presente tesis, es la atencidon de las necesidades de la poblacion que
en este caso se podria “extender” a las regiones urbanas, por cuanto
toda situacién negativa en una comunidad alto andina o de penetracién
de la selva también genera un efecto econdmico en otras regiones,
como por ejemplo el impacto en la subida de precios de los productos
agricolas, debido a la pérdida de campos de cultivo ante un desastre
natural o eventualmente ante el bloqueo de una carretera, como por
ejemplo sucede cuando cae una nevada en La Oroya y se interrumpe

el transito de carga pesada entre Junin y Lima (Andina, 2021).

Por ello, el estudio de los elementos de naturaleza civil para el estudio

y viabilidad de contratos que ejecuten los servicios que usualmente no
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pueden ser materializados por contratistas privados, permite viabilizar
la creacion de una empresa publica de derecho privado adscrita al
Ejército del Perd, tomando en cuenta que actualmente esta institucion
ya desarrolla actividades de desarrollo de infraestructura civil en las

regiones donde se ejecuta el presente estudio.

b) Las Contrataciones Publicas y la participacion de las

empresas publicas de derecho privado

El andlisis de este punto tematico permite evaluar la participacién de
las Fuerzas Armadas como proveedoras del Estado en un area de
especializacion que implica la complementacion de dos variables: Las
Contrataciones Publicas (1) y las actividades de naturaleza comercial
y contractual de las empresas publicas de derecho privado (2), motivo
por el cual utilizaremos como fuente principal la tesis desarrollada por
Getuilio Ordinola en la Universidad de Piura (Ordinola, 2021).

En este sentido, se detalla:

a) No existen diferentes sustanciales entre las empreas privadas
con respecto de las empresas publicas de derecho privado, por
lo tanto se puede definir que existe un principio constitucional

legal de paridad.

Sin embargo, las condiciones materiales en las cuales participan
las empresas privadas resulta evidente que estas generan un
mejor margen de competitividad frente a una empresa publica
de derecho privado y por ello es que ser registra un total casi
absoluto de casos donde las entidades que licitan contratan una

empresa privada, conforme la jurisprudencia del OSCE.
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b) Existe un sistema de fiscalizacion mucho mas elevado a las

empresas publicas de derecho privado que a las empresas
privadas, inclusive cuando estas registran una condicién de
“consorcio”, como se ha podido detallar en la jurisprudencia
evaluada del OSCE.

En este ambito, el presupuesto que disponen las empresas
publicas de derecho privado estd sujeto a una evaluacion en

varios niveles:

i A cargo de la propia contabilidad de la direccion de la

empresa publica.

ii. A cargo de FONAFE.

iii. A cargo de la Contraloria General de la Republica.

Consecuentemente, los canales de fiscalizacién permiten detallar
que las condiciones negativas que pudieran surgir en una
contratacién serian limitados si la contraparte es una empresa
publica de derecho privado, con lo cual la libertad contractual

adquiere una condicion de mayor seguridad juridica.

Si bien las empresas publicas pueden tener una buena capacidad
para ejecutar un contrato, en caso este se celebre, es importante
detallar que la direccion del gobierno que incide en la direccion
gue puede tomar el FONAFE y por ende en las empresas publicas

de derecho privado pueden generar un problema significativo.

Esta referencia proviene de la tesis ejecutada por Marian
Manchego (2017), que cuestionamos porque en el caso particular

de la linea de investigacion en la presente tesis, sostenemos que
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los ejemplos del SIMA y de SEMAN son positivas y generan un
beneficio no calculado o proyectado al pais, por cuanto permite
identificar un elemento de desarrollo de tecnologia y provisién de
equipos bélicos, tal como se ha demostrado con la construccion
de Buques (BAP Unidon, BAP Pisco y pronto BAP Paita) por parte
de SIMA y de aviones KT-1 en SEMAN.

Consecuentemente, en este punto es posible detallar el alcance del
articulo 60° de la Constitucién que permite la actividad empresarial del
Estado so6lo por motivos de: alto interés publico (1) y de manifiesta
conveniencia nacional (2), referencias que la presente tesis detalla en
forma objetiva y que en la cuarta parte se desarrollara en forma

especifica.

5. El objetivo principal de crear una empresa publica de
derecho privado que desarrolle infraestructura vial en las

zonas de estudio luego de un desastre natural

Desde el retorno de la democracia en nuestro pais en 1980, uno de los
temas que ha motivado mayor interés en el ambito nacional ha sido la
participacion del Estado en la comunidad como “sujeto de acciones,
derechos y obligaciones”, en mérito principalmente a que es el “mayor

empleador”, "mayor comprador” y “sujeto con mayor presupuesto” en

la comunidad (Jiménez, 2011, p. 327).

La participacion de este “sujeto” en la comunidad no pasa
desapercibida mucho menos cuando se tiene que vincularlo al contexto

econdmico con el cual participa.

Sin embargo, esta participacion no necesariamente ha sido evaluada
en términos positivos, por cuanto desde el inicio de la época en la que

vamos a concentrarnos, han sucedido situaciones que han determinado
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algunas “caracteristicas” negativas que son de conocimiento publico
(Dammert, 2018, p. 133).

Situaciones de corrupcion, negligencia en la gestion publica y desidia
en la administracion con los factores complementarios que
practicamente han limitado la accién del Estado en su propia

legitimidad funcional y representatividad social.

El descrédito institucional es tal que el propio Estado es proclive a
participar como “sujeto” en la “cultura combi o chicha” en la cual la
mayoria de ciudadanos se encuentra. Esta representacion se grafica
cuando se observa que son los propios municipios los que incentivan
la constitucion de “ferias” en sus plazas y lugares publicos, sin tomar
en cuenta que dichas “actividades” afectan sobre manera la actividad
comercial de sus establecimientos formales establecidos en sus

jurisdicciones (Ramon, 2014, p. 41).

Los “ambulantes” no pagan impuestos y sélo abonan una suma
temporal que es “administrada” por la Municipalidad como un ingreso
“permanente” que no toma en cuenta que los comerciantes
contribuyentes en su conjunto podrian abonar una suma mucho mas
elevada si se les brinda “esas mismas” condiciones para ejecutar sus
actividades. Por ejemplo, con la dotacién de seguridad, ampliacion del
alumbrado publico, servicio de baja policia, etc. En esencia, de

mayores servicios publicos municipales (Hurtado-Villanueva, 2015).

Esta ceguera en la percepcidon de las “obligaciones” institucionales de
una entidad publica que ejecuta “gobierno” se traslada a casi todo el
Estado peruano y por ello, este se vuelve ineficiente y corre el riesgo
de que esta situacion pueda finalmente colapsar al propio sistema que

lo sostiene: la democracia.
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Bajo esta evaluacidon, uno de los mas grandes “errores” en la gestion
publica se centra en la disposicion de los recursos financieros y
economicos del Estado y en particular cuando este opta por “comprar”
y ante ello, la realidad nacional nos permite sefialar que estamos ante
una verdadera calamidad, al nivel que ni el propio Organismo
Supervisor de las Contrataciones del Estado OSCE, puede generar una
solucidn en el corto plazo, todo en funcién a una deficiente gestion del

conocimiento en las entidades publicas (Garcia, 2018).

Si tomamos informacién de la propia OSCE (respecto del afio 2014),
podemos sefalar que el Estado Peruano destind alrededor de
US$15.688 millones a la compra de bienes, contrataciones de servicios
y ejecucion de obras, cifra que equivale al 7,7% del Producto Interno

Bruto generado en el afio 2013 (América Economia, 2015).

En términos objetivos, se observa un incremento del presupuesto
publico entre los afos 2014 al 2021 (MEF, 2021), que no guarda
relacién con niveles de eficiencia, diligencia o ejecucion de objetivos
planificados en particular en el ambito de la infraestructura vial, porque
esta linea de evaluacién provoca una condicion negativa en el

desarrollo econdmico del pais (Vasquez et al, 2008, p. 28).

Retomando al analisis de los datos anteriores, debemos sefialar que la
cifra dada resulta limitada frente al contexto del desarrollo econémico
nacional, y esto porque la carencia de muchas atenciones en cuanto a
la ampliacién de servicios publicos o nivel de vinculacion y ampliacion
de legitimidad social del Estado no es proporcional a dicho gasto y esto
se evidencia en el escaso nivel de representatividad de las autoridades
gubernamentales en la poblacién (Comité Operativo Grupo Propuesta
Ciudadana, 2006, p. 67).
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El Estado como agente econdmico cumple un rol activo en el
dinamismo del sector, principalmente cuando adquiere bienes o
servicios (Kresalja, 2012, p. 121), pero esta situacién no guarda
relacién con el factor “legitimidad” y la ciudadania no puede percibir
una acciéon diligente o eficiente del Estado, principalmente porque
detras de los “gastos publicos” se genera una percepcidon de corrupcidn
muy elevada que se incrementa cuando se registran desastres
naturales en las regiones alto andinas y de penetracion de selva
(Castro, 2017).

Este panorama, en su conjunto, afecta la institucionalidad del OSCE,
de la Contraloria General de la Republica y de todo el Estado porque
se puede apreciar que las dos primeras entidades han quedado
desarticuladas desde una inicial etapa y esto se registra
frecuentemente en las licitaciones que se ejecutan en entidades
publicas ubicadas en zonas alto andinas y de penetracion de selva,
donde los montos ofrecidos para cubrir servicios publicos no
constituyen una referencia positiva para los postores (Arnao, 2011, p.
36.

La busqueda por tanto de un sistema de contrataciones publicas
eficiente, diligente, proactivo y también sencillo permitird que el Estado
a través de sus entidades publicas pueda facilitar la inversidon privada
como publica en determinados sectores econdmicos, con lo cual el
desarrollo nacional, regional y local se puede observar a la par de la
mejora de las condiciones de vida de los peruanos, un factor que podria
mejorar la calidad de vida de las poblaciones ubicadas en las zonas de
estudio, especialmente porque los registros de pobreza endémica que
se registran en dichos ambitos constituye un problema pocas veces

atendido en el pais (Burgos et al, 2011, p. 18).
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En forma complementaria a dicha situacién, también se debe sefnalar
gue el actual proceso de regionalizacion exige tener un criterio
uniforme en cuanto a las decisiones en la reglamentacion de los
procedimientos en las adquisiciones del Estado principalmente para
gue asi los objetivos del proceso de regionalizacién tengan un mejor
resultado en cada jurisdiccion administrativa (Guerra, 2005, p. 64),
sobre todo para atender las limitaciones de infraestructura y de

provision de servicios publicos.

Citando un caso podemos observar que este “punto de analisis”
constituyd la referencia para la acusacion penal del ex Gobernador
Regional de Ancash, en el proceso de licitaciones y contrataciones de
“ambulancias” para la Red de Salud Regional en su jurisdiccién. El
mismo vehiculo adquirido por varios gobiernos regionales, tenia
precios diferentes segun proceso de licitacion. En Ancash esta situacion
fue la que marco el registro de corrupcidon evidente en cuanto a las
contrataciones estatales (La Republica, 2015). Una referencia que

permite detallar aspectos puntuales que limitan el desarrollo del pais:

a) No existe uniformidad en la evaluacidn, proyeccion vy
planificacion de obras publicas a nivel regional y municipal en el
pais, especialmente porque cada entidad gubernamental asume
una metodologia particular, que ademas estéa influenciado por el
contexto econdmico que asumen los proveedores de los bienes o
servicios que se brindan en la jurisdiccion (Mandujano et al,
2019).

b) No es posible aplicar el mismo criterio de evaluaciéon de
financiamiento para una obra publica derivada de una
emergencia o desastre natural en funcion a la ubicacion donde
se prestara el servicio, esto porque las condiciones de movilidad

logistica de la empresa que ejecutard dicho servicio no es la
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misma en zonas andinas o de penetracidon de selva que en zonas
urbanas (Yafiez, 2018).

c) Las entidades gubernamentales regionales y municipales, sobre
todo en zonas alto andinas y de penetracidn de la selva registran
indices negativos de gestion de sus presupuestos anuales (Ricse,
2015, p. 264), registrandose elevados niveles de devolucion de

presupuesto (Comex Peru, 2021).

Referencia que se amplifica cuando se registran desastres
naturales, los gobernadores o alcaldes no logran planificar un
proyecto de inversion en el Sistema Nacional de Inversion Publica
(SNIP).

Situacién que en realidad es generalizada en nuestro pais y por ello se
requiere que el OSCE ejecute un rol mas proactivo, colaborador y
complementario a la gestién que ejecutan los Gobiernos Regionales y
Locales y los Organismos Publicos Descentralizados como también en
el Ejecutivo, en términos generales, cuando estos participan en
procesos de contratacién publica, para asi mejorar la gestidon de la

accion estatal (Armijo et al, 2002, p. 137).

Limitarse a un rol veedor final provocara que los niveles de gestion
publica generen elementos negativos en la funcionalidad del Estado.
Con esta propuesta la idea no es que OSCE esté involucrada en todos
los procedimientos; nuestra propuesta incide en el hecho de que se
genere en la misma institucion un esquema programatico estandar que
evite situaciones contradictorias debido a la sobrecarga laboral que

afrontan.
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La impredictibilidad de sus acciones genera un punto negativo que
finalmente incide en la legitimidad del Estado y en su funcionalidad
frente a los requerimientos de la comunidad y por ello, debe prestar
atencién especial a su propia organicidad normativa administrativa,
gue actualmente es un conjunto inorganico de disposiciones, algunas

de ellas contradictorias.

El objetivo, que en este punto es ampliado, es limitar los efectos
negativos de la corrupcién en el Estado, gracias a la ejecucion de
procedimientos transparentes y coordinados entre todos los agentes

intervinientes en la contrataciéon publica.

Para ello se tiene como regla general que los agentes econdmicos no
favorecidos en las contrataciones publicas puedan acceder a la
informacion econdmica y administrativa que estimen pertinentes en un
proceso ejecutado, para que asi puedan facilitar la labor de fiscalizacion
que los drganos auditores internos puedan desarrollar, como también

el que ejecute la Contraloria General de la Republica.

Por la importancia de este punto, es que el propio OSCE ha provocado
un Plan Estratégico en el procedimiento de contrataciones publicas el

cual tiene un efecto vinculante en toda la Administraciéon (OSCE. 2009).

Sin embargo, el panorama general requiere mucho mas que “planes
estratégicos” y ello involucra la gestion diligente de “personas” que
representan autoridades, funcionarios y trabajadores que ejecutan los

procesos de compras estatales.

6. La correlacion entre las compras estatales con la

legitimidad del Estado
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Toda vez que estamos haciendo un anadlisis de una especialidad
vinculada a la gestidon publica debemos identificar y desarrollar las

“compras estatales”, como principal elemento de analisis.

Nuestra intenciéon es fundamentar la relacidon existente entre las
“compras estatales” con la gestién publica en el ambito de la
legitimidad institucional del Estado, porque la Administracién Publica
(en general) interviene en la comunidad como un actor politico y
agente econdmico y debe tener una mejor y mayor vinculacién con los
administrados cuando se ejecuten procedimientos de contratacién
publica (Acuerdo Nacional, 2009, p. 28).

El valor democratico de esta interaccion permite la legitimidad del
Estado y también permite una mejor defensa de los derechos
fundamentales de los ciudadanos, por cuanto se les proveera de un
mayor y mejor margen de accién para la prestacién de servicios

publicos.

Este proceso democratizador se complementa con lo que la doctrina
denomina un proceso de buen gobierno, sujeto a un criterio de
desarrollo tematico muy contemporaneo: la gobernanza de la gestién
publica (Zambrano, 2012, p. 95).

Bajo esta premisa lo que se procura es que es el Estado actué en forma
diligente en la administracion de sus recursos y pueda proveer
informacion, acciones como procesos en forma eficiente, mejorando
asi su propia vigencia institucional, proporcionando un mayor
desarrollo de servicios publicos, con lo cual el valor democratico en un
pais garantizara el Pacto Social de la comunidad con sus dérganos

estatales.
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Centrandonos paulatinamente en nuestro tema de estudio, podemos
sefalar que los procesos en los cuales se ejecutan compras publicas
estan inmersos en una politica de Estado y que por ello adquiere un
procedimiento especial, asignandose un ente que lo regula tanto en el
punto inicial a nivel normativo, como también en el caso en que existan

conflictos de intereses.

Dicha entidad para el caso nacional es el OSCE, sin embargo a efectos
de dotar de un valor agregado a nuestro punto de observacion,
consideramos oportuno sefialar que se requiere una mejor delimitacién
de los alcances administrativos de dicho ente, en particular cuando se
relaciona con otras entidades estatales para generar un mejor proceso

de compras publicas.

De esta manera se podria ejecutar una mejor gestién publica, al

delimitarse eficazmente:

a. Los procedimientos administrativos, en particular los
dirigidos a ejecutar la planificacién presupuestaria de
una “compra publica” y posteriormente ejecutar el

procedimiento para su adquisicion.

b. Niveles de gestién presupuestaria, respecto de Ila
capacidad de gasto y adquisicidon de bienes y servicios,

que en la doctrina es denominada “gestion de activos
(Younes, 2004, p. 441).

En particular para evitar y limitar las “addendas” en los
procedimientos actuales de contrataciones publicas, las
cuales elevan desproporcionalmente el gasto publico, que

no es evaluado como un elemento negativo por ninguna
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entidad publica, tanto de control, fiscalizacion o represion

administrativa-penal.

c. Los niveles de fiscalizacién de procedimientos de
contrataciones publicas. Resulta cuestionable, por
ejemplo, que registrandose niveles alarmantes de
corrupcion, pocas autoridades politicas elegidas
democraticamente estén en situacién de procesados o

condenados penalmente.

d. Los niveles de participacién ciudadana para mejorar el
margen de competencia econdmica entre postores o

proveedores de servicios y bienes al Estado.

En términos académicos este punto se denomina “el control externo de
la actividad econdmico financiera del sector publico” y encuentra a las
“auditorias publicas” un mecanismo eficiente de evaluacién a la gestién

administrativa (Escudero et al, 2013, p. 156).

Como se observara este objetivo, que consideramos de mucha
importancia es el elemento que identifica la importancia de nuestra
posicion y que eventualmente no se ajusta a ningun elemento
referencial en la doctrina nacional, principalmente debido a la
concentracion y atomizacion por especialidades que existe en nuestra

doctrina.

Una visiéon mas global de los factores que afectan la gestidén publica, es
pues un limite muy marcado en nuestra realidad nacional y por ello las
deficiencias de proyeccion institucional en el ambito de las

contrataciones publicas.
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Panorama negativo que no ha tomado en cuenta que la ineficiencia
administrativa del Estado trae wun problema superior: su
disfuncionalidad y por ende su propia falta de legitimidad. Joseph
Stiglitz en este punto senala que “la gestién eficiente del Estado en si

misma es un bien publico” (Stiglitz, 2016, p. 175).

7. Una evaluacion geopolitica de la Accion Integral que

optimiza la libertad contractual

En la elaboracién de la redaccién del presente documento de Tesis, se
procuré evaluar el alcance de la libertad contractual especialmente
porque se plantea la creacidn de una empresa publica de derecho

privado, que esté adscrita al Ejército del Peru.

Se partia de la evaluacion de las condiciones negativas que implica a
la economia social de mercado el que empresas publicas participen en
las licitaciones publicas o eventualmente en la dindmica de prestacion
de servicios en el pais, especialmente porque las empresas publicas
del Estado suelen estar limitadas por las caracteristicas del Estado, con
elementos disfuncionales y alejando de la evaluaciéon de valores de

eficiencia, diligencia y manejo correcto del presupuesto publico.

Sin embargo, en la evaluacion de las actividades del SIMA y del SEMAN,
de la Marina de Guerra del Per( y de la Fuerza Aérea del Peru es posible
obsevar un registro financiero y planificacion institucional superior a la
media frente a la evaluacién comparativa en las demas entidades que
administra FONAFE.

De la evaluacion de varias tesis vinculadas al ambito de la evaluacion
de la tesis, detallamos que la mayoria de las empresas publicas del
Estado, registran buenos ratios de eficacia, con lo cual se debe senalar

gue se pensaba que la libertad contractual podia verse afectada porque
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las empresas publicas podian afectaban la naturaleza de las
contrataciones con el Estado al tener la caracteristica de formar parrte
del Estado. Durante la investigacion, esta premisa fue descartandose
(FONAFE, 2021).

Consecuentemente, si las empresas publicas estatales tienen buenos
resultados, la dinamica en la que podrian operar en el caso de
participar en contrataciones publicas podria ser positiva, mas aun si
tomamos en cuenta el contexto geografico y contexto de desastres
naturales que requieren la ejecucion de obras de rehabilitacidn,

reparacion o acondicionamiento de vias en las zonas afectadas.

Referencia que permite relacionarla con el contenido material de la
Accidn Integral, que es una estratagia de naturaleza geopolitica y de
integracion de las politicas publicas del Estado colombiano a la realidad
socio econdmica y demogréafica del pais, que surge luego de la etapa
denominada “post conflicto” con las guerrillas, en particular con las
FARC-EP (Sierra-Zamora et al, 2020, p. 85).

De este modo, las Fuerzas Militares colombianas optaron por disefar
una estrategia particular y especial, apropiada para su propia realidad
enfatizando la estrategia integral de “accion militar” con la de
“promocion social”, sobre la cual toda la politica de integracion nacional
de Colombia podia superar los mas de cincuenta afios de Conflicto
Armado Interno y ademas podia optimizar su futuro, porque no sélo se
debia atender la Defensa y Seguridad Nacional (Cubides-Cardenas,
2019, p. 308).

Bajo estas lineas de accién, las Fuerzas Militares colombianas (Ruiz,

2007, p. 26), debian tener planes de accidn, para:
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a)

b)

d)

Mejorar su presencia institucional en todas las realidades
geograficas del pais, enfatizando las zonas en las cuales se

habia desarrollado el Conflicto Armado Interno.

Generar programas de apoyo social en coordinacidon con las
autoridades locales, especialmente para la planificacion de
obras publicas que puedan requerir la maquinaria o del

Ejército o de la Marina.

Establecer un mecanismo de control social indirecto, sobre la
base de la identificacidon de conflictos sociales para que asi las
autoridades nacionales puedan evaluar el problema y asi
generar una politica publica que pueda satisfacer a la

poblacién, en funcidn a sus requerimientos.

Establecer una mayor conectividad de todo el territorio
nacional, especialmente en las zonas en las cuales las vias de
comunicacién registren inconvenientes, estén dafiadas por
desastres naturales o se encuentren para un mantenimiento

0 mejoras.

Desarrollar un plan de accibn mucho mas préximo a la
realidad de la poblacién, con el objeto de evitar el
distanciamiento del Estado ante las necesidades de Ila
ciudadania, en particular las que pudieran generar conflictos

sociales.

Todos estos elementos, bien pueden desarrollarse en la presente
propuesta de tesis, por cuanto en el pais sdélo el Ejército del Peru tiene
una presencia efectiva y constante en todo el territorio nacional y
conforme la programacién operativa anual, para el afio 2022 se prevee

la ejecucidén de una serie de obras de apoyo social en la rehabilitacion
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de vias de transito terrestre, pero bajo un margen limitado de
beneficios a la institucién, con lo cual la propuesta que formulamos

presenta elementos positivos para el pais.
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CUARTA PARTE

CONSECUENCIAS

Con el proposito de demostrar la viabilidad de la hipdtesis,

desarrollamos en un apartado especial, nuestra posicién final:

1. PRESENTACION DE LA PROPUESTA DE CREACION DE UNA
EMPRESA PUBLICA DE DERECHO PRIVADO COMO
HIPOTESIS DE TESIS

Tomando en cuenta la relacion entre el “problema especifico”
propuesto y la “hipdtesis espcifica”, en la primera parte de la tesis,
sostenemos la viabilidad en la creacion de una empresa publica de
derecho privado que sea adscrita al Ejército del Peru para que ejecute

las siguientes actividades:

a) Servicios vinculados al ambito de la ingenieria civil para la
rehabilitacién, reparacion, acondicionamiento, ampliacién o
adaptacion de la red vial ubicada en zonas alto andinas y de

penetracion de la selva.

En este sentido, las brigadas de ingenieria civil que actualmente
se ubican en Puno, Apurimac, Madre de Dios, Junin, Pasco,
Ayacucho, Loreto y en la regién de Lima Provincias, que tienen
proyectado incorporar maquinaria especializada en la reparacién
de vias, mejoraran su capacidad operativa para la ejecucidon de
labores de rehabilitacion de tramos de carreteras, caminos,
puentes peatonales o vias carrozables que se vean afectadas
luego de un desastre natural, y de aprobarse el Proyecto de Ley
gue presentamos como Anexo NO 4, deberan constituirse en

bienes bajo la direccibn de la Empresa Publica, que

163



b)

d)

tentativamente denominamos “Servicios de Ingenieria Civil del

Ejército del Peru”.

Planificacion y acondicionamiento de la red vial nacional, a todo
nivel vinculando los caminos carrozables ubicados en regiones de
accesibilidad limitada en las regiones alto andinas y de
penetracion de selva, para permitir que los gobiernos regionales
y municipales puedan presentar proyectos de desarrollo de
infraestructura vial en el Sistema Nacional de Programacion
Multianual y de Gestion de Inversiones del Ministerio de
Economia y Finanzas (MEF, 2022).

Mantener en plena operatividad la red de caminos en las
jurisdicciones ubicadas en zonas alto andinas y de penetracion
de selva, en todo momento y con mayor énfasis en épocas de
desastre natural, para asi evitar una condicién negativa en la
poblacidn que pueda repercutir en un efecto dinamico o de
“efecto” en la economia nacional, especialmente si la zona

afectada es productora de alimentos para las regiones urbanas.

Desarrollar una metodologia que permita la evaluacion de costos
en las actividades que puedan ser ejecutadas, en funcién a las
variables de “ubicacion del desastre natural”, “naturaleza del
desastre natural”, “implicancias de ingenieria a ser atendidos”,
“calidad y condiciones del suelo en la ubicacién de actividades” y
“costos de operatividad”, para asi establecer una mejor
negociacion con las autoridades regionales y municipales que
disponen de canon y sobre canon minero, que no utilizan por

negligencia.

De este modo, se proyecta mejorar la extension, la capacidad de

transitabilidad y la calidad de la red vial nacional empleando los
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recursos financieros que disponen las regiones y municipios, sin
provocar actos de corrupcion y mejorando la calidad de gestién
publica de estas entidades, en funcion a una mayor y mejor

coordinacion interinstitucional.

Paralelamente, esta propuesta permite generar un efecto
positivo en el ambito del Ejército del Peru porque ya no se
dispondra de un presupuesto asignado a “labores de apoyo
social” que merma las capacidades operativas de toda la

institucidén, especialmente en el ambito militar.

2. CONSECUENCIAS DE LA IMPLEMENTACION DE LA

PROPUESTA

A efectos de sustentar nuestra posicidn, consideramos que la mejor

manera de acreditar la viabilidad de la propuesta, es la evaluacion de

un cuadro con un analisis FODA:

Cuadro N° 9
Analisis FODA de la propuesta de crear una empresa
publica de derecho privado adscrita al Ejército del

Peru

Empresa Publica de Derecho Privado adscrita al Ejército del Peri

Fortalezas

Oportunidades

En la actualidad, el Ejército del Peru ya

ejecuta labores de apoyo social que

Existe un sector “no atendido” en el

ambito de las provisiones de servicios
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ejecutan los objetivos propuestos en la
presente tesis y que no se desarrollan en
“contrataciones publicas” por cuanto se
ejecutan con presupuesto institucional

propio.

de ingenieria civil en zonas alto andinas
y de penetracion de la selva, debido a
los altos costos que

implican su

desarrollo, situacion que es
considerada por los empresarios civiles
que optan por no participar en las
licitaciones que convocan los gobiernos
regionales y municipales en la zona de

estudio de la presente tesis.

Sélo el Ejército del Peru registra
de de

construccidon y rehabilitacidon de vias en

actividades apoyo social,
las zonas alto andinas y de penetracién
de selva, especialmente en épocas de
desastres naturales, toda vez que las
licitaciones donde participan empresas
privadas para las mismas actividades no

se llegan a formalizar.

Tomando en cuenta que no se ha
procurado generar una empresa publica
de derecho privado que compita en
forma general con empresas
constructoras o de ingenieria civil, se
debe tener en cuenta que sélo el
Ejército del Peru ha participado en
obras de rehabilitacion en zonas alto
andinas y de penetracion de selva y con
un presupuesto propio, con lo cual se
podria dinamizar la economia del pais si
luego de estas actividades, los costos
operativos pueden dar apertura a una
mayor y mejor competencia entre
empresarios vinculados al sector, como
ha

construccion

ocurrido por ejemplo en la

de la Carretera

Interoceanica.

El Alto Mando del Ejército del Peru viene
implementando desde hace mas de
veinte afos batallones de ingenieria civil,

que puedan mejorar la capacidad de

Dado que el objeto de la tesis esta
centrado a la atencion de emergencias
derivadas de desastres naturales, la

creacion de una empresa publica de

166




reaccion ante una eventual invasion o

incursion militar extranjero,
aprovechandose de esta experiencia
para recuperar las vias afectadas en un
desastre natural, especialmente en las

zonas del presente estudio.

derecho privado adscrita al Ejército
podria atender este sector en especifico
porque las licitaciones que pudieran
generarse resultan temporalmente muy
falta de

gerencial en las entidades regionales y

amplias y la capacidad
municipales podria no tener la provision
presupuestaria para la ejecucién de una

contratacién publica.

del Peru de

maquinaria y equipos de ingenieria civil

El Ejército dispone
con los cuales ha venido atendiendo las
emergencias derivadas de un desastre
natural en zonas alto andinas y de
penetracion de selva, a lo que en el afio
2022, se proyecta ampliar el nUmero de
equipos y maquinarias en las regiones
que cantidad de

registran mayor

desastres naturales.

La capacidad del Estado, a través del
de

capacidad de la red vial en todo el pais,

Gobierno Nacional mejorar la

puede vincularse a un proceso

desarrollado desde la vision de la

Accion Integral, con lo cual las

entidades de las Fuerzas Armadas se
vinculan de una mejor y mayor manera

con la poblacién civil en el pais.

Debilidades

Amenazas

La principal debilidad de la propuesta
radica en la falta de vision y planificacidn
en el Gobierno Nacional, que puede no
apoyar la aprobacion de la presente

propuesta.

A la finalizacion de cada obra de

rehabilitacion de vias que pueda

mejorarse, respecto de la
infraestructura atendida, es posible que
de

regionales y municipales mejore y en

la  capacidad las  entidades

un futuro préximo puedan participar

postores en las licitaciones para la

ejecucién de “obras publicas”.
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En caso, el punto de las

“debilidades”

proyeccion de un presupuesto suficiente

primer
sea superado, la
puede ser perjudicial tomando en cuenta

que los gobiernos regionales vy
municipales no suelen generar una
buena planificacién para la disposicion
del presupuesto ordinario asignado o de
los fondos provenientes del canon y

sobre canon minero.

Finalmente, y muy a pesar de que
de

administrativo y judicial que evaltan la

existen mecanismos control

gestion de una empresa publica de

derecho privado, los actos de

corrupcion no son ajenos y pueden

desnaturalizar esta propuesta.

Fuente: Elaboracién propia

3. ANALISIS

COMPARATIVO

DE LOS BENEFICIOS

GEOPOLITICOS PARA EL PAIS DE TENER EMPRESAS
PUBLICAS DE DERECHO PRIVADO VINCULADAS A LAS

FUERZAS ARMADAS

Complementando nuestra posicion, detallamos los siguientes puntos

de referencia:

Cuadro N° 10

Evaluacion comparativa y a nivel de proyeccidon de las

actividades de las empresas publicas de derecho privado

adscritas y por implementarse en el Peru, en el corto plazo

No REFERENCIA MARINA FUERZA | EJERCITO
DE AEREA | DEL PERU
GUERRA
RO0O1 | Empresa (1) SIMA | (a) SEMAN (b)
R0O02 | Linea de actividad (c) (2)
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R0O03 | Prestacion de servicios al
Estado en el ambito de la (d)

Defensa y Seguridad Nacional

R0O04 | Prestacién de servicios al
Estado como agente privado (e)

en el mercado

ROO5 | Prestacion de apoyo social en
casos de emergencia o (f)

desastre natural

R0O06 | Prestacion de servicios como

agente privado en el Peru (9)

R0O07 | Prestacién de servicios como
agente privado ante (h)
requerimientos de empresas

extranjeras en el Peru

RO08 | Prestacién de servicios como
agente privado ante (i)
requerimientos de empresas

extranjeras en el Peru

RO09 | Prestacion de servicios como
agente privado ante () (k)
requerimientos de empresas o
gobiernos extranjeros, para

exportacion

Fuente: Elaboracién propia
Siendo complicado ejecutar el detalle especifico en cuadro, se

desarrolla su contenido a continuacion:

(1) En color plomo, se detallan las empresas publicas de derecho

privado que actualmente desarrollan actividades, tanto como
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“agente particular” como “empresa publica”, vinculada a las
Fuerzas Armadas del Peru: SIMA y SEMAN.

(2) En color negro: no se registra referencia, pero se proyecta
una préxima implementacién por parte del Gobierno Nacional

a través del Ejército del Peru.

(a) Actualmente, a enero del 2022, la Fuerza Aérea del Peru
proyecta ampliar las dos lineas de accién que actualmente
ejecuta, en el ambito de la provisién de servicios a favor de

terceros:

i La reparacion de aeronaves militares, sobre todo
helicdpteros rusos, bajo colaboracién con el Centro de
Mantenimiento Aeronautico del Ejército de Peru -
CEMAE vy la empresa Bosoboronexport de Rusia,
estableciendo base operativa en la Base Aérea de La

Joya en Arequipa (Infodefensa, 2021).

Imagen N° 9

Referencia del proyecto a cargo de la Fuerza Aérea
del Pert, empleando la logistica que actualmente
utiliza el Ejército del Pera para la reparacion de

helicopteros rusos.
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= Q Peru inaugura el centro de mantenimiento de helic... f ¥

Peru inaugura el centro de mantenimiento de
helicopteros de La Joya tras cuatro anos de retrasos

Fuente: Infodefensa (2021)

ii. La construccién, reparacion, mantenimiento vy
overhauling de aeronaves civiles, conforme a Ila
experiencia que viene adquiriendo el Servicio de
Mantenimiento (SEMAN) de la Fuerza Aérea del Peru

(Defensa, 2018).

Imagen N° 10
Registro de actividades de SEMAN de la FAP
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SEMAN Peru, tecnologia aeronautica de
alto vuelo

Alejo Marchessini

El Servicio de Mantenimiento (SEMAN) de la Fuerza Aérea del Pert (FAP) conmemoro en junio pasado
su 85° aniversario. Es, sin duda, uno de los centros en ese ambito y de reparacion de aeronaves
mas importantes de Latinoamérica. Hablamos de su alcance en esos campos para aeronaves civiles y
militares y del salto tecnologico que representé para el pais el Programa de Coproduccion de Aviones de
Instruccion Basica KAI KT-1P “Torito” y de Instrucciéon Primaria CH-2000 “Alarus”; y también del
Convenio de Cooperacion Técnica con Helicentro Pert y Russian Helicopters.

SEMAN Pert, actualmente a cargo del mayor general FAP Carlos Chavez Cateriano, opera, gracias a la
Ley N° 30469 de 22 de mayo de 2016, como una empresa adscrita al sector Defensa, con autonomia
administrativa, técnica, econOémica y financiera, a fin de desarrollar la industria aeronautica, la
complementaria y conexa; constituyéndose en un centro de mantenimiento y reparacion mayor de
aeronaves, motores y sistemas aeronauticos, civiles, comerciales, policiales y militares, nacionales y
extranjeros. Sus instalaciones principales abarcan un area de 64,000 m2. colindantes con la pista de
2.500x45 m. de la Base Aérea de Las Palmas (Lima).

Fuente: Defensa, 2018.
(b) Se proyecta implementar esta iniciativa y la denominacion

tentativa seria “Servicios de Ingenieria Civil del Ejército del

Perd”, con el acrénimo SICEP.
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(d)

(e)

(f)

(9)

Ley Organica de la Empresa estatal Servicios Industriales de
la Marina SIMA (SIMA, 1999), D. Leg. N© 132 (Anexo N©° 2).

Ley N° 30469 (2016, 22 de mayo), ley de creacidon del Servicio
de Mantenimiento del Perl SAC, adscrita a la Fuerza Aérea del
Perd. (Anexo N© 3).

SIMA construye buques de guerra y lanchas patrulleras, de
varias dimensiones y condiciones de operatividad para la

Marina de Guerra del Perd.

SEMAN ha construido aviones de entrenamiento en alianza

con la Republica de Corea: los TK-1.

SIMA construye puentes, de diferente tipo y resistencia de
tonelaje para el Ministerio de Transportes y Comunicaciones,
asi como para varios gobiernos regionales y municipales,
cuando se convocan licitaciones que implican una alta
especializacion y condiciones particulares para la ejecucién de

una prestacién de servicios.

SIMA repara y rehabilita puentes cuando ocurren desastres
naturales que han afectado o su estructura sodlida o

eventualmente su destruccion.

SIMA ofrece sus servicios a las empresas peruanas que tienen
buques pesqueros o de transporte, de modo directo sin la
necesidad de vincularse al contexto de la legislacion de

contrataciones con el Estado.
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(h)

(i)

(3)

(k)

SEMAN ofrece sus servicios a empresas peruanas que tienen
aeronaves que requieran reparacion e inclusive

acondicionamiento de su tecnologia y equipos operativos.

SIMA repara, hace overhauling y equipa con tecnologia
requerida a embarcaciones civiles, de diferentes
caracteristicas en sus tres centros de operaciones: Callao,

Chimbote e Iquitos.

SEMAN actualmente es quien hace mantenimiento de
aeronaves a la Fuerza Aérea Colombiana, respecto de sus

aviones de transporte y carga Boeing.

SIMA puede construir embarcaciones para empresas privadas
extranjeras, y la mejor muestra es que ha “vendido” buques
remolques a la Republica de Panamd, en varias

oportunidades.

En la actualidad, SIMA se encuentra finalizando un contrato
con la Republica de Panama para ejecutar la construccién de
un Velero que sera empleado como Buque Escuela, el cual

sera basado en el disefo del BAP Unidn.

En el ambito del SEMAN, es posible detallar que se brinda
servicios a gobiernos y Fuerzas Armadas extranjeras, lo que

constituye una referencia superlativa.

El Peri no puede exportar material bélico que construye a
través de SEMAN porque no es la titular de los derechos
derivados de las patentes que emplea, porque soélo es un

titular de derechos de uso por licencia.
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Sin embargo, si ha construido aviones, en alianza estratégica

con la Republica de Corea.

Imagen N° 11

Posibilidad de desarrollo de aeronaves para
exportacion en alianza con la Republica de Corea,
pero que recibio veto de los Estados Unidos de
América, al ser titular de los derechos sobre

productos que emplea la aeronave KT-1.

Peru podria ensamblar el avion coreano KT-
1 para su exportacion al mercado
latinoamericano

Redaccién | Miércoles, 29 de agosto de 2012, 00:00 o O @

(Infodefensa.com) Peter Watson, Lima - El embajador de Corea del Sur en Peru, Park Hee
Kwon, aseguré a medios de prensa locales que las negociaciones por 20 aviones
turboprop de entrenamiento KT-1, 18 de los cuales se ensamblaran en talleres de la
Fuerza Aérea del Pera (FAP), esta libre de irregularidades, debido a que son
negociaciones de gobierno a gobierno. Asimismo, criticé a la prensa limefia por la ligereza
con que, a su juicio, se emiten reportes sobre el sector de defensa peruano.

Fuente: Infodefensa (2012).

ROO1, permite identificar a la empresa publica de derecho privado

que actualmente esta operativa y se proyecta en los préximos afos
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implementar otras dos empresas publicas de derecho privado, que

seran adscritas al Ejército del Peru y a la Fuerza Aérea del Peru.

R002, permite observar el marco normativo, sobre la base de este
analisis comparativo consideramos posible ejecutar la propuesta de

la tesis.

R0OO03, conforme a la teoria de la “Accién Integral”, los objetivos de
lograr una mejor y mayor conectividad de vias terrestres, en
particular desde las zonas alto andinas y de penetracién de selva,
es posible desarrollar actividades propias de la Defensa y Seguridad
Nacional, sobre todo para garantizar la legitimidad del Estado y la
prestacion de servicios publicos que inciden en el desarrollo socio
econdmico y politico de las regiones que se ubican en estos ambitos

y pueden ser afectados por un desastre natural.

R004, Sobre la evidencia de las actividades del SIMA, las empresas
publicas que podrian crearse bajo direccion del Ejército del Peru y

de la Fuerza Aérea, bien podrian cumplir el mismo objetivo.

ROO05, situacion que ya se ejecuta en la actualidad y con el empleo
del presupuesto institucional del Ejército del Peru ante la declaracién
de carecer de recursos financieros por parte de los gobiernos locales
y regionales afectados por un desastre natural en la zona de estudio

de la Tesis.

R006, De forma expresa se limitaria esta funcion por cuanto

resultaria ajena al objeto de creacién.

R0O07, Tomando en cuenta que en zonas alto andinas y de
penetracion de selva se registran muchos denuncios y locaciones

donde se hace actividad extractiva de recursos minerales,
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hidrocarburiferos o de gas, es posible que las empresas mineras en
asociacion con los gobiernos regionales y municipales puedan
requerir los servicios de la empresa publica de derecho privado
adscrita al Ejército del Perd, como actualmente ya se ejecuta a
través de los “procesos derivados de “Obras por Impuestos”,

conforme a lo detallado en la Ley 29230.

RO08 y R009, A diferencia de lo que ya registra el SIMA, la
propuesta de la presente tesis no se podria aplicar porque la propia
normatividad que desarrollaria la empresa publica de derecho
privado adscrita al Ejército del Perl no podria operar en otros
ambitos que no sean las ubicaciones geograficas alto andinas y de

penetracion de selva.

4. CONTRASTACION DE LA TESIS

Toda vez que una tesis procura demostrar la necesidad de atender un
problema que se presenta en la realidad nacional, con el planteamiento
de una posicidon que pueda generar una condicion de objetividad y de
acreditacion que permita que terceras personas puedan validar la
informacion y el procedimiento ejecutado para certificar que el tesista
expone una posicion frente al problema y desarrolla su hipdtesis,
consideramos que podemos contrastar la hipdtesis en funcién a la

demostracidon de cuatro aspectos que resultan de la investigacion:

a) Se ha evaluado una realidad nacional, delimitando las variables
geograficas y de determinaciéon de la poblacidn-muestra de
estudio a zonas alto andinas y de penetracién de selva debido al
hecho de que en estas localidades, las entidades
gubernamentales registran mayores problemas para la ejecucion

de obras publicas, en particular de desarrollo de infraestructura.
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Una condicidn que se incrementa cuando surgen desastres
naturales, como terremotos, inundaciones, huaycos,
deslizamientos de tierras o caida de nieve que afecta el transito
en las vias de comunicacidon terrestre que se ubican en sus

jurisdicciones.

Consecuentemente, la reparacion o rehabilitacion de las mismas
no suelen ser ejecutadas bajo los formatos ordinarios en los
cuales las entidades publicas deben ejecutar la programacion de
sus actividades y disposicion financiera de recursos, porque se

registran condiciones negativas como:

i Si una via terrestre es afectada por un desastre natural, la
rehabilitacion o reparacion es limitada porque el
presupuesto publico de las municipalidades o del gobierno
o del Ministerio de Transportes y Comunicaciones puede

ser limitado.

ii. En caso se registre la provisibn de atencidn de
emergencias, para asi desarrollar la. Rehabilitacién de una
via de transito terrestre, se debe convocar a un proceso
administrativo dentro de las contrataciones con el Estado,
situacion que amplia el periodo temporal para atender un

problema material en la jurisdiccion afectada.

iii. En caso se proceda a una convocatoria para la
rehabilitacion de la via afectada, los eventuales postores
deberan ponderar el resultado final y en los calculos que
deben ser ejecutados, los gobiernos municipales no suelen
considerar la verdadera dimensidén del dafio derivado del

desastre natural, en particular si la via a ser reparada esta
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cerca a un rio desbordado o se ubica en una pendiente de

montafia afectada por un deslizamiento masivo de tierras.

iv. Conforme a los puntos precedentes, lo usual en estos casos
es que la autoridad municipal distrital solicite al Ministerio

de Defensa o al Ministerio de Transportes vy

I A\Y |II

Comunicaciones el “apoyo social” para la rehabilitacién de
las vias afectadas, sin tener en cuenta que dichos
municipios cuentan con un financiamiento usual
proveniente de la disposicion de canon y sobre canon

minero.

b) Tomando en cuenta la condicidn y condicion de las vias de
comunicacién terrestre en el pais, es posible detallar que la
interconectividad entre las diferentes regiones del pais no es
posible y la brecha de infraestructura es muy alta y las zonas alto
andinas y de penetracién de selva son las que menos vias de

comunicacién reportan.

En caso se genere un desastre natural, la comunicacion vy
aistencia econdmica o social a la poblacion afectada puede
provocar una condicién mucho mas compleja de resolver, como
ha sucedido cada vez que se registran inundaciones, huaycos o
terremotos en las regiones identificadas para hacer Ila

investigacion.

Consecuentemente, el desarrollar obras de infraestructura para
reparar o rehabilitar no es una tarea sencilla para la mayoria de
las entidades vinculadas a la gestidn publica en estas zonas, pese
a la posibilidad de contar con un financiamiento ordinario y

eventual.

179



Inclusive superando estos inconvenientes, asi se genere un
proceso de contratacion con el Estado y se promocione una
licitacidon, los postores vinculados a estas actividades no suelen
participar y aceptar las condiciones de contratacidn porque los
montos asignados a estas obras no suelen asumir algunas
condiciones eventuales que limitan el margen de ganancia que
podria tener una empresa que participe en la licitacidon y ejecute

finalmente la obra.

Se ha demostrado que la libertad contractual no ha sido limitada
con la propuesta de crear una empresa publica de derecho
privado, especialmente porque la zona de estudio considerada
como “variable geografica” no registra mayores obras de
infraestructura y mayormente se ejecutan obras de apoyo social

a cargo del Ejército del Peru.

Una condicién que ha sido tan significativa en los ultimos veinte
afos en el pais que ha provocado que para el 2022 el Ministerio
de Defensa plantee la operatividad de escuadrones de ingenieria
civil para atender, reparar, ampliar y mejorar las vias de transito

en las regiones alto andinas y de penetracién de selva.

En este punto, tomando en consideracion la ampliacion de
elementos tedricos sobre “libertad contractual, se procede a

detallar los siguientes elementos:

i Desde una perspectiva constitucional, César Landa Arroyo
enfatiza sobre el contenido del “acuerdo de voluntades”,
que desarrolla la “libertad de contratar” y la libertad de de
determinar el contenido del contrato y sobre la cual se
debe garantizar el “orden publico” y la tutela de los
derechos fundamentales (Landa, 2014, p. 309-327).
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Elementos que en el ambito de la presente tesis permiten
sostener que en la mayoria de las localidades ubicadas en
las zonas de estudio, la contratacion publica no se ejecuta
porque las condiciones econdmicas, contractuales vy
materiales para la ejecucion del contenido de un contrato
en el cual se configure un servicio para ser proveido en
dicha localidad implica condiciones diferentes a las que
usualmente se registran en el contexto ordinario o en un

ambito urbano.

Ante ello, empleando los elementos evaluados por César
Landa Arroyo consideramos que la Unica manera de poder
tutelar los derechos fundamentales de las personas que se
ubican en las zonas del presente estudio, cuando se
presenten situaciones especiales como por ejemplo un
desastre natural o cuando se requiera la implementacién
de actividades de ampliacién de la red vial nacional es
posible que el Estado permita la ejecucion de contratos
especiales entre los gobiernos regionales y/o municipales
con el Ejército Peruano o la Marina de Guerra del Peru para
la ejecucién de obras especificas, las mismas que no
provocarian ningun conflicto de interés con la actividad que
desarrollen las empresas vinculadas a las mismas
actividades y tampoco provocaria una condicion econdmica
negativa para los contratantes, porque en la investigacion
podemos sefialar que las licitaciones no se llegan a ejecutar
y esto porque los proveedores no pueden sostener
financieramente operaciones en las localidades donde se
requiere su participacion y esto también forma parte de la
“libertad contractual” que es aquella opcion en la cual un

proveedor opta por no ejecutar una participacion en un
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proceso de licitacidn o eventualmente no suscribir un
contrato sobre el cual ya se ejecutaron actividades previas

gue proyectaban su ejecucion.

Romulo Morales Hervias, evaluando Ila “solidaridad
contractual”, detalla que es posible interpretar el alcance
del articulo 1355 para que el Estado pueda tutelar el
interés social, publico o ético, que en el caso de la presente
tesis permitiria establecer condiciones contractuales
generales para permitir por situaciones especiales la
vinculacion comercial y contractual entre un gobierno
regional y/o municipal con una entidad del Estado en
particular con alguna que conforma las Fuerzas Armadas,
en el caso que planteamos seria el Ejército del Peru por
cuanto es la que actualmente ya participa en la ejecucién

|II

de “servicio social” en las regiones alto andinas y zonas
amazédnicas que usualmente no generan la convocatoria
suficiente para participar en procesos de licitacién porque
las condiciones de provision de servicios pueden estar
sujetas a variables que no pueden ser cuantificadas
inmediatamente por la geografia o las condiciones

climaticas (Morales, 2019, p. 28).

En este sentido, complementa el profesor Morales Hervias
gue es posible permitir la imposicion estatal de reglas a los
contratos para preservar el interés social, publico o ético y
gue en el presente caso podria generar la nula o minima
intervencion de empresas privadas en la provision de
servicios que se requieren en las zonas geograficas del
presente estudio, ante lo cual se generaria un nuevo

escenario en el cual se haria posible la intervencion de los
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objetivos de la presente investigacién (Morales, 2019, p.
28).

De la complementacidon de elementos tedricos evaluados,
considerando las posiciones de César Landa Arroyo y de
Rdmulo Morales Hervias y en funcion a la sancidén expuesta
en el Decreto N© 336756 del OSCE contra International
Logistic Group Peru SAC respecto de su obligacién de
“proveer” un bote de madera a la Regidon de Apurimac,
conforme estd expuesto lineas previas, debemos emplear
el texto del profesor Leysser Ledn Hilario sobre el uso de
“invocacion de la incapacidad para beneficio propio”,
(Ledén, 2014, p. 85-105), que suele registrarse en los
procesos de licitacidn que convocan las entidades publicas
ubicadas en la zona geografica empleada como variable de

estudio en la presente tesis.

En este sentido, muchas empresas optan por plantear su
propia incapacidad para no continuar con la ejecucién de
un contrato, conforme el articulo 1078 del Cddigo Civil,
porque de este modo se emplea una estrategia que
responde a la inexacta regulacion civil sobre “defectos

textuales”.

Por ello, la referencia del caso detallado por el OSCE sobre
incumplimiento en la provision de un “bote de madera” que
implica la entrega de un bien cuya fabricacion o
construccién no implica alta tecnologia o mayor implicancia
o esfuerzo significativo permite detallar que aln en casos
“comerciales o contractuales” pequenos o de significancia
econdmica o contractual reducidos, muchos proveedores

no quieren ejecutar relaciones comerciales con entidades
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publicas ubicadas en zonas geograficas alto andinas o
amazodnicas porgue la ejecucidon de actos complementarios,
derivados, secundarios 0 accesorios como la “entrega” del
bien pueden implicar una condicidn superior a lo

|\\

establecido en el “acuerdo de voluntades”. Condicién que
forma parte de su autonomia comercial y contractual

conforme detalla Leyva Saavedra (2011, p. 267-290).

Una referencia que usualmente no se registra en el ambito
doctrinario nacional y que pese a nuestra busqueda no
hemos ubicado referencias bibliograficas sobre el particular
por lo que apelamos a la justificacién del caso detallado en

el OSCE, conforme nuestros argumentos.

Respecto de la evaluacién de ‘“alteracion de las
circunstancias por fuerza mayor” en el ambito de la libertad
contractual que suelen registrarse por situaciones
derivadas de un desastre natural en las regiones en las
cuales se ejecuta la presente investigacién, el profesor
Enrique Varsi en conjunto con otros docentes, detalla que
toda modificacién a un contrato exige que las condiciones
de la “fuerza mayor” esté en directa referencia a una
situacion extraordinaria, imprevisible o irresistible (Varsi,
2020, p. 29-36).

Situacion que en épocas de “temporada de lluvias” o
“friaje” o desastres naturales en forma general pueden
provocar una condicidon negativa en la ejecucidon de un
contrato, especialmente en las zonas donde se ejecuta el
presente estudio y por ello la mayoria de las empresas que
pudieran prestar servicios en estas localidades asumen

estas condiciones para limitar sus participaciones en los
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procesos de licitacion que se ejecutan en estos ambitos y
ello no implica una condicion negativa o manipuladora por
cuanto la evaluacién de los “costos econdmicos” en la
determinacion de presupuestos implica la propia
supervivencia de la empresa que en caso de no ejecutar
correctamente esta medicidn podria trabajar a una

condicion de “pérdida”.

Esta condicion hace que la mayoria de empresas
proveedoras de servicios no tengan predisposicién a
aceptar relaciones comerciales y contractuales con
entidades publicas en las regiones donde se ejecuta el
presente estudio cuando se trata de servicios que
impliquen “periodos de trabajo temporales prolongados” o
condiciones de “uso de tecnologia o de maquinaria”,
conforme se puede acreditar por la elevada participacion
del Cuerpo de Ingenieros del Ejército del Perl en la
mayoria de las regiones que requieren de “apoyo solidario”
en el pais, porque se puede disponer del uso de maquinaria
y se puede ejecutar una “habilitacion” de una via sin mayor
requerimiento de un proceso de licitacién o de un gasto

que implique el uso del presupuesto institucional.

d) Para el analisis complementario de variables conceptuales y de
identificacion del objeto de estudio, detallamos que el analisis de
la normatividad, detalla que la inversiéon privada debe ser
desarrollada en el marco de la competitividad, la oferta y
demanda en funcidon a condiciones macro econdmicas que
permitan que los postores a brindar un servicio o vender un bien
al Estado puedan asumir un margen positivo a su favor, con lo
cual se viabiliza la libertad contractual que no se ven afectados

porque finalmente existe una condicidén de caracter constitucional
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gue da viabilidad a la constitucion de una empresa publica de
derecho privado que pueda ejecutar algunas actividades en
beneficio de poblaciones y regiones en las cuales existen altas

exigencias.

En este ambito, sin embargo, podemos detallar que el mismo
OSCE ha observado que muchas de las licitaciones propuestas
en las zonas delimitadas en la presente tesis no llegan a
ejecutarse y a tener una “obra publica entregada” o un “servicio”
o inclusive una “adquisicidon de bien”, porque las empresas
postoras no suelen cumplir con los requisitos exigidos o si los
cumplen no acatan las condiciones que estipulan los contratos o
eventualmente no se llega a ejecutar la finalizacion del contrato
porque se opta por un proceso arbitral para delimitar

responsabilidades y obligaciones.

En este ambito, las zonas alto andinas y de penetracion de selva
al tener una menor proyeccién de acciones ejecutables por parte
del Estado, en cualquiera de sus tres ambitos: Nacional, Regional
o Municipal, registran condiciones caracteristicas en el ambito de

la proyeccidn de la presente tesis, como:

i Son regiones y zonas geograficas en las cuales la
accesibilidad es restringida, especialmente porque la

infraestructura vial no ha sido desarrollada.

ii. La movilidad socio econdmica y de bienes (productos) es
restringida, especialmente porque el transporte es
reducido y ademas sujeto a las condiciones propias de la
geografia, encareciendo todo tipo de servicios vinculados

en forma directa e indirecta.
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iii. Son regiones aisladas del pais, sobre las cuales el Estado
no ha logrado desarrollar una politica de integracion en
funcion a wuna politica estratégica de desarrollo y
paraddjicamente son las regiones en las cuales se
presentan la mayor parte de los conflictos socio
ambientales, con lo cual es posible detallar una imperiosa
necesidad de que el Estado amplie la oferta de
infraestructura basica en dichas zonas para asi lograr una
mejor dindmica de la economia local y regional, para que
asi todo el contexto productivo y de comercio pueda
desarrollarse reduciendo el margen econdémico de los
costos por transporte o seguridad ante cualquier eventual

situacion de crisis sociopolitica o desastre natural.

iv. Se requiere tener una posicion que garantice la
institucionalidad del Estado en las regiones en las cuales el
Estado ha tenido muy poca presencia, para que asi en
forma indirecta se mejore la gobernabilidad en dichas
regiones y también se permita una mayor y mejor
presencia de las entidades publicas que amplie la oferta de
servicios publicos a la poblacién, con lo cual se reduce el
costo econémico de la provision de los mismos,
garantizandose una mejor condicién que desarrolle los
estandares de una sociedad politica, con lo cual los
margenes de aplicabilidad de valores democraticos se

fortalece.

e) Complementariamente se hizo un analisis dogmatico que evalud
la especialidad de las contrataciones con el Estado, donde las
perspectivas tradicionales de la teoria de las obligaciones,
contratos, acto juridico y principios juridicos de orden civil y

comercial, permiten desarrollar una condicidon especial vy
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excepcional, en funcidn a la necesidad de desarrollar el contenido
del articulo 60° de la Constitucion, por cuanto no se puede
desarrollar algunas regiones del pais porque en dichos ambitos
no se presentan o registran proyectos de inversion privada,
porque si se ejecuta una licitacién para la ejecucion de alguna
actividad, el resultado puede no ser positivo porque defectos del

mismo procedimiento o por mala fe de alguna parte.

Ante estas condiciones que responden a la teoria contractual en
la cual el Estado se vincula con los proveedores de bienes y
servicios, es que consideramos que las variables de “interés
publico” y de “conveniencia nacional”, pueden viabilizar la
participacion de entidades del Estado en las contrataciones
publicas en particular porque ya existen evidencias de estas

acciones.

En este sentido:

i Es la Brigada de Ingenieria Civil del Ejército del Peru que
ejecuta labores de rehabilitacién de caminos y carreteras

en épocas de desastre natural.

ii. Es el SIMA de la Marina de Guerra del Peru el que construye
puentes para reponer los destruidos en algun desastre

natural.

Inclusive SIMA participa actualmente en procesos de
licitacidon publica, conforme detalla su propia pagina web,
sin generar una competencia desleal, conforme detalla el

MEF en su propia pagina web.
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Sobre la base de la acreditacion de estos elementos, podemos afirmar
gue la hipotesis propuesta no afecta a la libertad contractual, permite
la optimizacion de recursos en el pais, mejora la interconectividad de
las redes de comunicacion terrestre y sobre todo ayudan a mejorar la
calidad de vida de la poblacién ubicada en zonas alto andinas y de
penetracion de selva, luego de un desastre natural, de modo eficiente
y en un periodo temporal mucho mas reducido de ser implementada la
propuesta de creacién de una empresa publica de derecho privado
adscrita al Ejército del Perd que pueda ejecutar obras de ingenieria civil

en dichas zonas afectadas.
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CONCLUSIONES

Producto de la investigacién, se sostienen las siguientes conclusiones:

1. La libertad contractual no se limita cuando puede participar una
empresa publica de derecho privado, especialmente cuando la
realidad permite detallar que las empresas privadas no participan
en procesos de contrataciones publicas con el Estado, si la
localidad donde se debe ejecutar la prestacion del servicio se
ubica en una zona alto andina (sobre los 3,800 metros sobre el

nivel del mar) o de penetracion de selva (selva alta).

Consecuentemente, las formalidades en las cuales se registran
los contratos, desde su etapa preliminar hasta la etapa posterior
a la entrega de una obra y su correspondiente verificacion,
permiten detallar que la legislacién civil puede complementarse
con la legislacion administrativa que regula las contrataciones
publicas, no existiendo inconvenientes significativos si participa

una empresa publica en una licitacién.

2. La gestion publica en el pais registra elevados niveles de
disfuncionalidad. Sin embargo, a contrario de lo que es la regla
general, las empresas publicas bajo direccion de la FONAFE
registran buenos ratios de operatividad y niveles de eficiencia y

eficacia en la gestién de sus objetivos institucionales.

En este ambito, existen dos empresas publicas adscritas a las
Fuerzas Armadas que han registrado un elevado nivel de
operatividad: SIMA y SEMAN, en la Marina de Guerra del Peru y

Fuerza Aérea del Perd.
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Pese a estos elementos, estas empresas publicas no pueden
participar en los procedimientos de licitacién en forma ordinario
porque se procura generar una condicién de competitividad entre
las empresas privadas y por ello sus objetivos estan focalizados
a la atencién de otras necesidades del Estado, conforme se

detalla en la Cuarta Parte de la investigacion.

. No existe un plan operativo que disponga de acciones de
emergencia en forma ordinaria, ante el registro de un desastre
natural, sobre todo en zonas alto andinas y de penetracion de
selva, debido a que sus autoridades regionales y municipales no
ejecutan planes de contingencia o de provisidn de servicios

cuando ocurra algun desastre natural.

Ante esta falta de provisiones, los desastres naturales que
ocurren provocan un dafio superlativo en la poblacién afectada,
por cuanto la movilidad les limita su calidad de vida que ya esta
condicionada por niveles de pobreza endémica por el aislamiento

geografico que usualmente se registra en la zona de estudio.

. Los planes operacionales ante una emergencia por desastre
natural permiten detallar que la evaluacidon de costos en la
rehabilitacién de cualquier dafio registrado, no son funcionales
en el pais, especialmente porque cada “situacidon” es analizada
en forma discrecional, no existiendo una metodologia apropiada
que viabilice un unico procedimiento de contratacidon sobre la
cual se pueda establecer un sistema de pago por los servicios

prestados.

. Las actividades de apoyo social por parte del Ejército del Peru
durante los Ultimos veinte afios, especialmente en zonas alto

andinas y de penetracidon de selva han provocado que el Alto
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Mando desarrolle una iniciativa de creacion de brigadas de apoyo
social para desarrollar labores de ingenieria civil en zonas de

desastre.

Una propuesta que ampliamos con la sugerencia de crear una
empresa publica de derecho privado que no afecta a la economia
social de mercado, no limita la capacidad contractual de los
agentes civiles y viabiliza un objetivo social del Estado de brindar

servicios especiales en las regiones con menos atencion del pais.
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RECOMENDACIONES
Conforme lo detallado en la investigacién ejecutada, planteamos la
creacion de una empresa publica de derecho privado adscrita al

Ejército del Peru.

Planteamos su creacion en funcion al contenido del Anexo 4, que

detalla el Proyecto de Ley que lo desarrolla.
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Anexo N° 01

Matriz de Consistencia

ANEXOS
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general

Marco Tedrico
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Referencias
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empleadas

¢Se contradice la
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contractual en el
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penetracion de la

selva con una
empresa publica
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dedicada a |la
rehabilitacion vy
mejoramiento de

la red vial, luego
de un desastre
natural?
Problema
especifico

ila  creacion de
una empresa

publica de derecho
privada vinculada
al  Ejército del
Pert, dedicada a la
rehabilitacion vy

mejora de
infraestructura
vial luego de
desastres
naturales, limita la
capacidad del
Estado afectando
los principios
econdmicos y
comerciales
detallados en el
capitulo

econémico de la
Constitucion  de
19937

Gestidn Publica

Régimen
economico de
la Constitucion

Libertad
contractual

Contrataciones
con el Estado

Empresas del
Estado

Empresa
publica de
derecho
privado

Capability en
una entidad
publica adscrita
al Ejército del
Perd

Evaluar el ambito
comercial,
contractual y de
contrataciones
con el Estado.

Una contratacién
directa entre una
entidad
gubernamental y
una empresa
publica de derecho
privado adscrita al
Ejército del Peru
podria ser el
mecanismo mas
eficiente para la
ejecucién de una
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adecuacion de la
red vial ubicada en
una zona de
desastre natural

El tesista trabaja
en el Ejército del
Per(.

Existen pocos
trabajos
académicos
vinculados al area
de trabajo.

Se puede
viabilizar la
propuesta y con
ello mejorar la
capacidad del
Estado en
determinadas
regiones del pais.

Informacion del
OSCE

Informacion de
la PCM

Informacién del
MINDIS

Informacion del
Ministerio de
Transportes

Informacién del
Ministerio de
Guerra

Informacion del
Ejército del Peru

Informacion de

Gobiernos
Regionales y
Municipales
Objetivos Hipétesis Metodologia Plazos
especificos especifica Temporales
Viabilizar la la creacién de una | Respecto del tipo Proyecto de
creacion de una empresa publica de investigacion: tesis: 2019
empresa publica de derecho
de derecho privado, adscrita Cualitativa Periodo de
privado que sea al Ejército del investigacion:
equivalente o Perd, que Aplicativa
similar al SIMA, desarrolle obras 2019-2021
para que brinde viales de Respecto de la
servicios de rehabilitacion (a) y | metodologia Presentacion de
rehabilitacién y de mejoramiento empleada: la Tesis: 2022

adecuacion de la
red vial afectada
luego de un

desastre natural.

(b) luego de un
desastre natural
en ciudades que
han sufrido un
desastre natural
ubicados en zonas
alto andinas y de
penetracion de la
selva no limita la
capacidad
comercial y
contractual del
Estado

Método empirico

Método légico
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Anexo N° 2

Decreto Legislativo N° 132, SIMA

12-06-81.- D. Leg. N° 132.- Ley Organica de la Empresa Estatal Servicios Industriales de Ia
Marina (SIMA).

DECRETO LEGISLATIVO N° 132(1)

(1)Abrogado por la 2da Disposicién Final de la Ley N° 27073.- Ley de Servicios
Industriales de la Marina S.A. SIMA-PERU S.A. (26/03/99)

POR CUANTO:

El Congreso de la Replblica, de acuerdo con las facultades a que se contrae el Articulo 188 de
la Constitucién Politica, por Ley 23230, ha delegado en el Poder Ejecutivo la facultad de legisiar
sobre la organizacién, competencia y funcionamiento de las empresas publicas que forman
parte de los Ministerios que integran el Sector Publico Nacional, asi como en materia tributaria.

CONSIDERANDOQ:

Que es politica del Estado y de sus planes de desarrollo asegurar la expansion de sus
empresas vinculadas a la Defensa Nacional y al desarrollo socio-econémico del pais, como lo
es el caso de los Servicios Industriales de la Marina, SIMA-PERU; por tanto, resulta conveniente
sustituir la Ley Organica de dicha empresa estatal, a fin de que ésta pueda alcanzar sus
objetivos y cumpla sus fines con mayor eficiencia, celeridad, autonomia y flexibilidad operativa,
con sujecion a lo dispuesto en el Articulo 144o0. de la Constitucién; y la legislacién relativa a la
actividad empresarial del Estado;

De conformidad con lo dispuesto en el inciso 2) del Articulo 218o. de la Constitucién Politica del
Peru;

Con el voto aprobatorio del Consejo de Ministros;

Ha dado el Decreto Legislativo siguiente:

LEY ORGANICA DE LA EMPRESA ESTATAL
SERVICIOS INDUSTRIALES DE LA MARINA SIMA-PERU

Articulo 1o.- Sustittiyase el texto de la Ley Organica de los Servicios Industriales de la Marina
aprobada por D.L. 20160, modificada por los Decretos Leyes Nos. 20524 y 23102, por el
siguiente:

Ley Organica de la Empresa Estatal Servicios Industriales de la Marina Sima-Peru.

CAPITULO |
Denominacién, Régimen Legal, Finalidad, Objetivos Basicos, Domicilio, Duracién

Articulo 1o.- Servicios Industriales de la Marina, también denominada SIMA-PERU, se
organizara como una empresa estatal de derecho privado dentro del ambito del Ministerio de
Marina, con los alcances contenidos en este Decreto Legislativo, y segun el régimen legal
contenido en la Ley de Sociedades Mercantiles para las Sociedades An6nimas, y los que de
modo concordante establezca su Estatuto Social, estando sujeta a las acciones de control que
competen a la Contraloria General de la RepUblica, asi como a la supervision de sus actividades
por el Ministerio de Marina y a las disposiciones de la Ley de Actividad Empresarial del Estado.
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Anexo N° 3
Ley N° 30469
DIARIO OFICIAL DEL BICENTENARIO ———

| Peruano

FUNDADO EL 22 DE OCTUBRE DE 1825 POR EL LIBERTADOR SIMON BOLIVAR

Descargar Contenidoen s

LEY N° 30469
EL PRESIDENTE DEL CONGRESO DE
LA REPUBLICA
POR CUANTO:
EL CONGRESO DE LA REPUBLICA;
Ha dado la Ley siguiente:
LEY DE CREACION DEL SERVICIO DE MANTENIMIENTO DEL PERU SAC
(SEMAN PERU SAC)
CAPITULO |

DISPOSICIONES GENERALES

Articulo 1. Objeto de la Ley
La presente Ley tiene por objeto la creacién de la empresa estatal Servicio de Mantenimiento del Pert Sociedad Anonima Cerrada (SEMAN
PERU SAC), de conformidad con el articulo 60 de la Constitucién Politica del Per(.

Articulo 2. Creacién del Servicio de Mantenimiento del Perii SAC (SEMAN PERU SAC)

Créase la empresa estatal Servicio de Mantenimiento del Peri Sociedad Anénima Cerrada, cuya denominacion abreviada es SEMAN
PERU SAC, como empresa del sector Defensa, sobre la base del Servicio de Mantenimiento de la Fuerza Aérea del Perii (SEMAN).
Articulo 3. Finalidad

EI SEMAN PERU SAC tiene por finalidad desarrollar la industria aeronautica, industrias complementarias y conexas; constituyéndose en un
centro de mantenimiento y reparacidn mayor de aeronaves, motores y sistemas aeronduticos, civiles, comerciales, policiales y militares,
nacionales y extranjeros.

Articulo 4. Objeto social
El objeto social del SEMAN PERU SAC es:

4.1. Fabricar, mantener, modernizar y reparar aeronaves, motores, instrumentos, hélices, partes, accesorios y equipos conexos; asi como
equipos de avidnica, equipos de comunicaciones, calibraciones diversas y reparacion de tarjetas electronicas.

4.2. Efectuar investigacion y desarrollo tecnoldgico, relacionado con sus actividades.

4.3. Celebrar convenios de cooperacion tecnolégica, cientifica y de capacitacion con entidades nacionales y extranjeras, para promover el
desarrollo técnico-cientifico nacional en los asuntos de su competencia.

4.4, Orientar el destino de sus actividades en materia de mantenimiento, construccion y reparacion aeronautica a la Fuerza Aérea del Perd,
por ser prioritario, estratégico y de preferente interés nacional; asi como las actividades vinculadas directamente a la industria
metalmecdnica relacionadas con la seguridad nacional.

4.5. Promover el desarrollo social, cultural, profesional y técnico de sus trabajadores.

4.6. Celebrar contratos, convenios u otros documentos, asi como realizar las actividades necesarias para el cumplimiento de su finalidad y
objeto social.
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Anexo N° 4
Proyecto de Ley que crea la Empresa publica de derecho privado

adscrita al Ejército del Peru

Proyecto de Ley N° xxxx-2022-PE

El Gobierno Nacional, a través del sefior Presidente de la Republica y
del gabinete de Ministros que refrendan, en ejercicio del derecho
constitucional de desarrollar iniciativas legislativas, presentan el

siguiente:

Proyecto de Ley

El Congreso de la Republica,

Ha dado la siguiente ley

Ley que crea la Empresa Publica de derecho privado

“'Servicios de Ingenieria Civil del Ejército del Pera”

Articulo 1. Objeto de la ley.

La presente Ley tiene por objeto la creacién de la Empresa Publica
de Derecho Privado, bajo direccién del Consorcio del FONAFE y
adscrita al Ejército del Perd, cuya denominacion sera “Servicios de

Ingenieria Civil del Ejército del Perd”.

Articulo 2°. Finalidad
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La empresa publica “Servicios de Ingenieria Civil del Ejército del
Peru”, tiene por finalidad desarrollar actividades de ingenieria civil en
zonas alto andinas y de penetraciéon de la selva que sufran desastres
naturales y acudan al auxilio de la poblacién afectada, rehabilitando,
acondicionando o mejorando la capacidad de transitabilidad de las

vias afectadas (caminos, trocha carrozable, puente peatonal).

Articulo 3°. Autonomia

La empresa publica “Servicios de Ingenieria Civil del Ejército del
Perld” cuenta con autonomia administrativa, presupuestal, técnica,
de gestion econdmica interna y de modificacién de sus estatutos en
concordancia con la Politica del Ministerio de Defensa, la legislacion
que regula a las empresas publicas y la legislacion de contrataciones

publicas, en cuanto le sea aplicable.

Articulo 4°. Domicilio

El domicilio de la empresa publica “Servicios de Ingenieria Civil del
Ejército del Perd” es en la ciudad de Lima, pero cada centro de
operacion instalado en el pais podra ser considerado el “domicilio

III

principal”, segun las circunstancias.

Articulo 5°. Capital.

Los activos y recursos del Ejército del Peri que sean asignados a las
brigdas de Ingenieria Civil, quedaran registrados como bienes de la
empresa publica, y quedaran a disposicion del Comando Conjunto de

las Fuerzas Armadas, en caso se requiera.

Articulo 6°. Reglamentacién.
Faclltese al Ministerio de Defensa a generar el reglamento de la

presente ley.
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II.

I1I.

Exposicion de motivos.

Se plantea la creacién de la empresa publica “Servicios de
Ingenieria Civil del Ejército del Perd”, bajo direccién del
Ejército del Peru, para que brinde servicios de reparacion,
rehabilitacion, ampliacién, mejoras y acondicionamiento de
la red vial nacional ubicadas en zonas de desastre natural
en las regiones alto andinas y de penetracion de la selva,
tomando en cuenta el hecho que los gobiernos regionales y
municipales no pueden disponer de un procedimiento de
contratacién publica con entidades privadas, porque la
evaluacién financiera y costos de operatividad ante los

servicios requeridos no satisfacen sus intereses.

Efecto de la norma sobre la legislacion nacional.

La iniciativa legislativa no afecta ninguna de las siguientes

referencias normativas:

a) Legislacion sobre creacién de empresas publicas del
Estado.

b) Legislacion sobre contrataciones con el Estado.

c) Legislacidon societaria, respecto de la creacidon de
empresas en el pais.

d) Legislacidon constitucional, tomando en cuenta que la
propuesta deriva de la interpretacion del articulo 60° de

la Constitucion.

Analisis Costo-Beneficio.
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IV.

El presente proyecto de Ley no genera impacto negativo en
la gestion del presupuesto institucional del Ejército del Peru,
muy por el contrario, permitiria mejorar la capacidad de
gestidn de los gobiernos regionales y municipales que al no
poder acceder a “servicios de apoyo social gratuitos”,
planificarian mejor los recursos financieros que perciben del
Gobierno Nacional y de los fondos derivados de la actividad

minera por canon y sobre canon minero.

Vinculacion con el Acuerdo Nacional y la Agenda

Legislativa.

El presente proyecto de ley, se vincula con las politicas de
Estado:

a) Fortalecimiento del régimen democratico y el Estado de
Derecho en el Perd, mejorando la capacidad operativa
del Estado a través de sus diferentes instancias, en
complemento con las acciones que ejecute la empresa
publica “Servicios de Ingenieria Civil del Ejército del

Peru”.

b) Mejora de la capacidad de gestion publica en el pais,
mejorando el nivel de eficacia en la atenciéon de

emergencias y desastres naturales, en el pais.
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