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RESUMEN:

El articulo se centra en demostrar que la ejecucién de obras civiles por administracién directa, no tiene un sustento legal en el
derecho peruano, y que solo se sustenta en la costumbre y la falta de control, asimismo, se pretende demostrar que la Resoluciéon
de Contraloria Nro. 195-88-CG ha sido derogada ticitamente por el articulo 76 de la Constitucién Politica del Pert de 1993.

PALABRAS CLAVE: Ejecucién de obras civiles, administracidn directa, Contrataciones con el Estado, Constitucion Politica de
1993 y derogacién técita.

ABSTRACT:

The article focuses on demonstrating that the execution of civil works by direct administration does not have a legal basis in
Peruvian law, and is only based on custom and lack of control, specifically, it is supposed to demonstrate that the Comptroller's
Resolution No. 195-88-CG has been tacitly repealed by article 76 of the 1993 Political Constitution of Peru.

KEYWORDS: Execution of civil works, direct administration, Contracting with the State, Political Constitution of 1993 and
tacit repeal.

INTRODUCCION

La contratacién publica, nace de la obligacién que tiene el estado de satisfacer el interés de la colectividad,
siendo asi, para llevar a cabo tal tarea y administrar correctamente los recursos, el estado puede proveerse de
bienes, servicios y obras, los que por mandato constitucional son contratados y ejecutados obligatoriamente
por proveedores privados; asimismo, cualquier excepcion a esta regla es regulada por ley, conforme lo prevé
el articulo 76 de la Constitucién Politica del Pert de 1993.

La contratacién publica, nace de la obligacidn que tiene el estado de satisfacer el interés de la colectividad,
siendo asi, para llevar a cabo tal tarea y administrar correctamente los recursos, el estado puede proveerse de
bienes, servicios y obras, los que por mandato constitucional son contratados y ejecutados obligatoriamente
por proveedores privados; asimismo, cualquier excepcion a esta regla es regulada por ley, conforme lo prevé
el articulo 76 de la Constitucién Politica del Pert de 1993.

En una normalidad, lo expuesto en el parrafo precedente seria plenamente cumplido, sin embargo, existen
ciertas anomalias en las obras publicas que nos motivan a llevar a cabo este articulo, nos centraremos
basicamente en la ejecucién de obras por administracién directa, la cual es una modalidad anémala de
ejecucion de obras publicas en la que por costumbre las entidades del estado, con recursos propios (Obreros,
ingenieros, etc.) se encargan de la ejecucion de obras, las cuales crean diversas contingencias y problemas en
su control, pues no existe una norma con rango de ley para la supervisién de estas.

Siendo asi, esta modalidad de ejecucién de obras publicas tiene base legal en la Resolucién de Contraloria
Nro. 185-88-CG, en la que se habilita a que la administracién publica pueda ejecutar sus propias obras
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siempre que se pueda demostrar ciertas condiciones. Este tipo de modalidad de ejecucion, no es acorde con
el articulo 76 del texto constitucional, en la que se dispone que la ejecucién de obras es obligatoriamente por
contrata y licitacién publica, asimismo, solo la ley dard las excepciones. En consecuencia, manifiestamente
podemos apreciar que la Resolucién de Contralorfa Nro. 195-88-CG, no tiene rango de ley, por lo que no
podria a primera vista regular una excepcién al articulo 76 de la Constitucién.

El articulo constard de 2 capitulos en los que desarrollaremos la contratacién por administracién directa
y en una segunda parte las anomalias que convierten a esta modalidad de ejecucion de obras en ilegal.

I. LA CONTRATACION POR ADMINISTRACION DIRECTA

En el Pertd actualmente se pueden ejecutar obras civiles bajo dos modalidades: Por contrata y por
administracién directa. Siendo asi, la ejecucién de obras por administracién directa, se puede definir segtin
(PEREZ, 2010) como: “esta modalidad supone que todos los elementos que componen la ejecucién de la
obra estdn a cargo de la Entidad, para ello es necesario que ésta posea la capacidad técnica y los elementos
necesarios para tal efecto, debiendo contar también con toda la documentaciéon necesaria; esta modalidad
estd regulada de modo alguno por lo dispuesto en la Resolucién de Contraloria N° 195-88-CG. En la préctica
se refiere que es la modalidad por la que més se defrauda al fisco, cuando en la entidad no se tiene la voluntad
sino de beneficiarse econémicamente por la ejecucion de la obra, ademds de que casi nunca se cumplen los
plazos establecidos en el cronograma de la obra, todo esto claro estd, en perjuicio de la poblacién beneficiaria.”

La ejecucién de obras por administracién directa es regulada por la (Resolucién de contralorfa Nro.
185-88-CG, 1988) que consta de 2 articulos, en los que se dispone las condiciones para que una obra pueda
ser ejecutada por Administracién Directa, que son basicamente: Tener asignacién presupuestal, equipos
suficientes, tener el expediente técnico aprobado y demostrar que el costo de la ejecucion debe ser menor
o igual al que realizaria el privado con el presupuesto aprobado. Asi lo ha especificado el articulo 1 de la
Resolucién de Contraloria antes descrita: “Articulo 1°. - APROBAR las siguientes normas que regulan la
Ejecucion de las Obras Pablicas por Administracién Directa. 1. Las Entidades que programen la ejecucion
de obras bajo esta modalidad, deben contar con: la asignacién presupuestal correspondiente, el personal
técnico-administrativo y los equipos necesarios. (...) 3. Es requisito indispensable para la ¢jecucién de estas
obras, contar con el “Expediente Técnico”, aprobado por el nivel competente el mismo que comprendera
bésicamente lo siguiente: memoria descriptiva, especificaciones técnicas, planos, metrados, presupuesto base
con su andlisis de costos y cronograma de adquisicién de materiales y de ejecucién de obra. En los casos
que existan normas especificas referidas a la obra, se recabard el pronunciamiento del sector y/o entidad
que corresponda. 4. La entidad debe demostrar que el costo total de la obra a ejecutarse por administracion
directa, resulta igual o menor al presupuesto base deducida la utilidad, situacién que debera reflejarse en la
liquidacién de la obra. (...)” por otro lado, el articulo 2 solo da disposiciones derogatorias. (Resolucién de
contralorfa Nro. 195-88-CG, 1988)

Es importante resaltar que la (Resolucién de contralorfa Nro. 195-88-CG, 1988) es el unico sustento
en el que se ampara la ejecucion de obras por administracién directa, pues de una extensa revisién de
la Ley de Contrataciones con el Estado, no encontramos articulo alguno que regule esta modalidad de
ejecuciéon. Afirmamos nuestra postura, indicando que (MUNICIPIOALDIA, 2008) también llega a la
misma conclusién: “;Qué norma rige las obras por administracién directa en lo referente a adicionales de
obray ampliaciones de plazo? No hay una norma especifica que regule los adicionales de obra y ampliaciones
de plazo en las obras por administracién directa. La Resolucién de Contraloria N°195-88-CG regula las obras
por administracién directa, pero en ella no menciona nada respecto a adicionales de obra y ampliaciones
de plazo. Esta norma (muy antigua, por cierto) tiene vacios en muchos aspectos, pero estd vigente hasta la
fecha. Por otra parte, las normas del SNIP tampoco regulan especificamente el tema de adicionales de obray
ampliaciones de plazo en los proyectos, solo indica en el articulo 25° sobre la verificacién de viabilidad de los
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proyectos en ejecucion, cuando hay modificaciones en el presupuesto, metas fisicas, cronograma etc. siempre
que no se modifique el objetivo del proyecto. Es decir, senala que se puede hacer tales modificaciones, pero
no regula los términos detallados de los cambios a realizar.”

Discrepamos de la pagina web, en el punto en el que se expone que esta norma es vigente, pues tenemos
razones para entender la derogacion ticita de la Resolucién de Contraloria Nro. 195-88-CG, se dio ya en
el afo 1992.

I1. LAS ANOMALIAS DE LA EJECUCION DE OBRAS POR ADMINISTRACION DIRECTA

Teniendo una base clara de la ejecuciéon de obras por administracion directa, y siendo la base del articulo
demostrar las anomalias que esta contiene, tenemos que desarrollar los antecedentes y el contexto en que esta
norma fue emitida, teniendo en cuenta que esta resolucion data del ano 1988, es claro que el contexto y la
base legal se ha modificado a la actualidad.

La Resolucién de Contralorfa Nro. 195-88-CG, fue emitida durante la vigencia de la (Constitucién parala
republica del Pertide 1979, 1980) teniendo amparo legal en el articulo 143 de la norma constitucional citada,
la cual especificamente prevé: “Articulo 143. La contratacién con fondos publicos de obras y suministros,
asi como la adquisicién o enajenacién de bienes se efectian obligatoriamente por licitacién publica. Hay
concurso publico para la contratacion de servicios y proyectos cuya importancia y monto sefiala la ley de
presupuesto. La ley establece el procedimiento, las excepciones y responsabilidades.” (Constitucién para la
republica del Pert de 1979, 1980), asimismo, el articulo 76 de la (Constitucion Politica del Pera de 1993,
1993) dispone: “Articulo 76.- Las obras y la adquisicién de suministros con utilizacion de fondos o recursos
publicos se ejecutan obligatoriamente por contrato y licitacién publica, asi como también la adquisicién o la
enajenacion de bienes.” (Constitucién politica del Pert de 1993, 1993)

En tal comparacién, entendemos que el articulo 143 no prevé expresamente la obligacion de contratar
con un privado para el aprovisionamiento y ejecucién de obras publicas, sin embargo, la figura del articulo
76 obliga necesariamente a la administracién publica a que contrate con un privado a fin de que este ejecute
la obra, concordamos con lo expresado por (Mordn, 2017): “Sin embargo, si lo vemos con detenimiento
apreciaremos que mientras la primera refiere que cuando se realicen contrato con fondos publicos, con los
objetos que se sefialan, estos deben concretarse previamente con la licitacién publica como procedimiento
de conformacién, la segunda Carta afirma, por el contrario, que las actividades constructivas y suministros
que las entidades se necesiten, se ¢jecutan mediante contratos (contrata), lo cual supone dos notas propias:
alteridad (dos personas contrapuestas en la relacién contractual) y patrimonialidad de la relacién juridica
entre estas partes. Lo que la norma constitucionalidad no solo estd planteado la necesidad de realizar
licitaciones publicas para formar contratos, sino que cuando las entidades necesiten de obras, adquisicién de
bienes y adquisicién de suministros con utilizacién de fondos o recursos publicos, estos se deben adquirir
obligatoriamente por contrata.”

Teniendo claro el contexto hasta este punto, entendemos que la ejecucién de obras por administracién
directa, tenia plenaarmonia con la Constitucién de 1979, debido a que en esta no se exigia la bilateralidad para
la ejecucion de obras publicas, sin embargo, las cuestiones y el contexto han variado hasta el momento, pues
con el cambio de modelo econdmico, la Constitucién de 1993, exige un roll pasivo del estado en cuestiones
empresariales, esto se refleja en el articulo 76 de la mencionada carta magna, en la que se obliga a las entidades
a que contraten con los privados a fin de ejecutar una obra publica.

En ese contexto, queda claro de que la Resolucién de Contraloria Nro. 195-88-CG, es contradictoria al
articulo 76 la Constitucién de 1993, todo ello en vista del cambio de contexto actual y el modelo econémico
del estado, por lo que se deberia entender una derogacién técita de esta supuesta norma, pues es abiertamente
contradictoria a la Constitucién Politica de 1993.
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Ahora es preciso también aclarar en qué categoria juridica recae esta Resolucion, para asi determinar si
cumple con las condiciones que exige el articulo 76 para normar las excepciones a la contrata, pues, el tltimo
parrafo del articulo 76 de la Constitucidn, establece que la ley dard las excepciones, los procedimientos y
las sanciones en materia de ejecucion de la contratacién publica. En todo caso lo que tenemos que hacer es
determinar si la Resolucion de Contraloria Nro. 195-88-CG, tiene el rango suficiente para considerarse una
excepcion a la norma constitucional.

En primer punto, analizamos qué eslo que la constitucién quiere expresar, cuando menciona expresamente
“la ley da las excepciones”, para este punto, entendemos que solo las normas con rango de ley pueden ser
las que limiten la ejecucion de obras publicas por contrata, es decir, las Leyes del Congreso, los Decretos
Supremos, los Decretos de Urgencia, y las normas que dan los organismos constitucionalmente auténomos:
Municipios y Gobiernos Regionales. Sin embargo, por ser la Contratacién Publica de interés nacional, solo
podemos considerar que las limitantes al articulo 76 de la constitucién pueden ser las leyes expresas del
congreso y los Decretos Supremos que sean emitidos con facultades delegadas.

En ese sentido, en primer término, tenemos que analizar qué categoria tiene la Resolucién de Contraloria
Nro. 195-88-CG, esta resolucion no tiene los presupuestos propios exigidos por la Constituciéon de 1993,
pues no apreciamos que sea una Ley del Congreso y/o un Decreto Supremo emitido con facultades delegadas.
Esto se sustenta también en la propia norma, que es suscrita por el titular de la Contraloria de 1988, en ese
sentido, la Contraloria si bien es auténoma, no tiene las facultades para dictar normas de alcance nacional
y que sean erga omnes.

Sin embargo, esta respuesta atin no satisface nuestras inquietudes, pues pretendemos ver en qué categoria
de norma caeria esta Resolucién, para eso es menester inmiscuirnos en el origen de su emisién. La Resolucion
de Contraloria Nro. 195-88-CG, se sustenta en laley nacional de control, aprobada mediante el (Decreto Ley
Nro.19039,1971) tal es asi que esta norma se emitié en un contexto de estado de derecho, mas no en un estado
constitucional de derecho. Por el estado de derecho entendemos que existia la supremacia de laley, dejando en
segundo plano ala Constitucidn, en ese sentido, en este Decreto Ley, emitido en el Gobierno Revolucionario
de la Fuerza Armada, en el que Juan Velazco Alvarado era presidente, se manifestaba expresamente las
facultades que tenia la contraloria para legislar en materia de contratacién publica, vemos asi los siguientes
articulos contenidos en la parte considerativa de la Resolucién de Contraloria Nro. 195-88-CG: “Estando a
lo acordado en uso de las facultades contenidas en los incisos b) y k) del Articulo 12 e inciso ¢) del Articulo 16
de la Ley Orgénica del Sistema nacional de Control.” (Resolucién de Contralorfa Nro. 195-88-CG, 1988)

Asimismo, estos articulos citados prevén expresamente lo siguiente: “Articulo 12.- Son funciones de la
Contralorfa General de la Reptblica: (...) b. Dictar normas técnicas a seguirse en el proceso de control;
(...) k. Dictar las disposiciones necesarias para asegurar el funcionamiento del proceso integral de control
(-..)” “Articulo 16.- Corresponde al Contralor General de la Republica: (...) e. Dictar las normas técnicas
de control las disposiciones que aseguren el funcionamiento de su proceso integral; (...)” (DECRETO LEY
NRO. 19039,1971)

En ese contexto, podriamos decir que para el ano 1988, la Resolucién de Contraloria Nro. 195-88-CG,
tenfa plena vigencia legal y hasta seria considerada una norma con rango de ley.

Continuando con la breve resena histérica, la base de la Resolucién de Contraloria Nro. 195-88-CG, que
es el Decreto Ley Nro. 19039, que otorga facultades expresas de normar al contralor, ha sido derogada por la
(Ley Nro. 26162, 1992) que entra en vigencia el 30 de diciembre de 1992 (deperu.com, s.f.) en ese sentido,
la base legal de la norma que regula la ¢jecucion de obras por administracién directa ha sido derogada, lo que
supondria la derogacion técita de la Resolucion de Contraloria Nro. 195-88-CG. A la vez, la Ley Orgénica
del Sistema Nacional de Control y de la Contraloria General de la Republica (Ley Nro. 27785), en la segunda
disposicidn final, ha derogado la (Ley Nro. 26162. 2002).

Respecto a la derogacién, el articulo 103 de la Constitucion Politica de 1993, regula: “(...) una ley solo se
deroga por otra ley”; asimismo, el articulo I del Titulo Preliminar del Cédigo Civil regula: “La ley se deroga
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s6lo por otra ley. La derogacion se produce por declaracion expresa, por incompatibilidad entre la nueva ley
y la anterior o cuando la materia de ésta es integramente regulada por aquella. Por la derogacién de una ley
no recobran vigencia las que ella hubiere derogado.” (Decreto Legislativo Nro. 295, 1984).

En ese sentido, las facultades delegadas al contralor, contenidas en el Decreto Ley Nro. 19039, en mérito
a las que ha sido emitida la Resolucién de Contraloria Nro. 195-88-CG ha sido derogada, por lo que la
Resolucién que regula las obras por administracion directa, ya no tendria un sustento en el ordenamiento
juridico, de la misma manera, un sentido mas amplio para entender que la norma ha sido derogada, es la
clara incompatibilidad que existe con la Constitucion de 1993, la contradiccion a la constitucion fue resuelta
por el tribunal constitucional, en ese sentido en el EXP. N.° 00025-2010-PI/TC, este tribunal expres6 en el
fundamento 16: “16. (ii) Una situacién distinta es la que ocurre en aquellos casos en los que los conflictos de
normas se presentan entre ley preconstitucional y Constitucion nueva, ya que, ademads de resolverse con base
en el principio lex superior derogat lex inferiorem, la antinomia también puede solucionarse bajo la aplicacion
del criterio lex posteriori derogat lex priori. En tal hipdtesis, ademds de norma superior, la Constitucién nueva
también es una norma posterior, de modo que la inaplicacién de la ley, como consecuencia de su derogacion
ticita, puede realizarla cualquier drgano estatal. Eso fue lo que se expresé en la STC 0010-2001-AI/TC [que
luego se ha reiterado en la STC 0017-2003-AI/TC], en la que después de afirmar también la competencia del
Tribunal para controlar la validez constitucional de las leyes anteriores a la Constitucién de 1993, se destacd
que ello era sin perjuicio de reconocer “que eventualmente esa misma legislacion pueda considerarse derogada
ticitamente, en aplicacién del principio lex posterior derogat priori. Este tltimo criterio, que sirve para
resolver una antinomia entre dos normas en el tiempo, es una manifestacién de los efectos derogatorios que
tiene una Constitucidn, que es una auténtica norma juridica suprema [Cf. fundamento 24], precisando, en
laSTC 0011-2004-AA/TC, que “la observacién de que una ley pre-constitucional ha(ya) quedado derogada
ticitamente por la entrada en vigencia de una Constitucion nueva es un asunto que incluso puede efectuarse
en sede administrativa, (a diferencia de) la inaplicacién de una ley por ser contraria a la Constitucién
(que) es una competencia que s6lo pueden ¢jercer los jueces (articulo 138°) [fundamento 4].” (Demanda
de inconstitucionalidad interpuesta por el Presidente de la Republica contra la ordenanza regional N°
004-2010-GRA/CR, emitida por el gobierno regional de Ayacucho, 2010).

He aqui nuestra preocupacion, pues en el Perti hasta el anno 2018, la cantidad de obras publicas iniciadas
y reportadas sumaron: 9,072, de las cuales la mayoria son aquellas ejecutadas por contrata (5.773) y
administracién directa (3,190), constituyendo las obras bajo administracion directa un 35% (Gestién, 2019),
asimismo, actualmente en la ciudad de Puno, se viene ejecutando el Estadio Nacional de la UNA-Puno por
administracién directa, la cual tiene un valor inicial de 45 millones de soles.

Actualmente, las obras publicas siguen siendo ejecutadas por administracion directa, teniendo en cuenta
la derogacion tacita de la Resolucion de Contraloria Nro. 195-88-CG, y ademis el factor de que la propia
administracién de oficio puede observar que una norma ha sido derogada por la Constitucién Politica del
Pert de 1993. En consecuencia, entendemos que la contratacién por administracién directa, no tendria una
base legal que la respalde y solo es guiada por la falta de sancién del ente fiscalizador y la aceptacién de la
costumbre de las entidades del estado por ejecutar sus obras.

Hasta este punto hemos demostramos que existen 2 imprecisiones sumamente graves para la ejecucion
de obras por administracién directa, lo que nos conlleva a afirmar que esta contratacién es contraria a la
Constitucién, ademds de que no tendria base legal para ser usada, en el mismo modo, si se intenta justificar
esta modalidad en la costumbre (Que es el tnico sustento), tendrfamos un problema més grande atn, pues
la costumbre no es fuente del derecho administrativo, por lo que no puede normalizar una préctica juridica
que es abiertamente contraria a la Constitucidn.

Sumaa nuestras preocupaciones, la categoria juridica en la que recaerian las obras publicas ya ejecutadas por
administracion directa, pues existen algunas que ya fueron liquidadas y estan siendo usadas por la poblacién,
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pensamos que solo deberia persistir la responsabilidad de quien permitié la ejecucion de las obras por esta
modalidad, sin embargo, este es tema de otro articulo.

Finalmente, indicamos que segtin (Gestion, 2018), la contralorfa ha presentado un proyecto de Decreto de
Urgenciaa fin de normar la obra por administracién directa, a fin de coadyuvar procesos de seleccién en la que
las convocatorias han sido declaradas desiertas, pensamos que la contraloria, es consciente de las anomalias
que hemos expuesto en nuestra investigacion, por lo que pretende regular con una norma con rango de
ley las excepciones a la ejecucion de obras por contrata y regular adecuadamente la ejecucién de obras por
administracién directa, por lo que creemos que esta modalidad de ejecucién contractual serd prontamente
regulada y adaptada al régimen econdmico y a las exigencias de la época actual.

CONCLUSION

La modalidad de ejecucién de obras civiles por administracién directa, no tiene sustento legal en el
ordenamiento juridico peruano, pues el asidero legal de esta, Resolucién de Contraloria Nro. 195-88-CG, es
claramente contradictoria al articulo 76 de la Constitucidn Politica del Perti de 1993.

En esa linea de ideas, de acuerdo al criterio lex superior derogat lex inferiorem y lex posteriori derogat
lex priori, expuestos por el Tribunal Constitucional en el expediente Nro. 00025-2010-PI/TC, podemos
encontrar que existe un criterio suficiente para que los érganos estatales puedan inaplicar la Resolucién de
Contraloria Nro. 195-88-CG, atendiendo a la expresa contradiccion de esta con la Constitucién; y por si
esto no fuera suficiente, en el supuesto negado de que esta norma siga vigente, no cumpliria con el rango legal
suficiente para imponer una excepcion al articulo 76 de la Constitucion Politica del Pert, en vista de que no
es una norma con rango de Ley.

Finalmente, a modo de recomendacién y atendiendo a la propuesta hecha por la Contraloria General
de la Republica por regular esta modalidad de contratacién, es menester pronunciarnos respecto a si esta
modalidad de ejecucién de obras civiles deberia ser permitida; a nuestro parecer la respuesta es no, pues
ninguna préctica (asf se sustente en la eficiencia) puede justificar el quebrantamiento de la Constitucién, més
aun si esta modalidad de ejecucion de obras, es la que mas problemas trae al estado y al fisco. Adicionalmente,
podriamos estar de acuerdo con una regulacién armoniosa con el articulo 76 de la Constitucién, que respete
en sentido estricto el cardcter de excepcionalidad de esta modalidad, dando la oportunidad en primer lugar
al privado y en caso de que no hubiere un privado dispuesto a ejecutar, permitir a la administracién pablica
a que gjecute sus propias obras.
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