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INTRODUCCION

La presente tesis doctoral estudia el tipo de injusto de los delitos de
colusion y negociacién incompatible, tipos penales comprendidos en el Titulo
XVIII del Codigo Penal peruano titulado Delitos contra la Administracion

Publica.

El delito de colusién sanciona al funcionario o servidor publico que,
interviniendo directa o indirectamente, por razon de su cargo, en cualquier
etapa de las modalidades de adquisicion o contratacion publica de bienes,
obras o servicios, concesiones o cualquier operacion a cargo del Estado se

concierta con los interesados para defraudar a aquel’.

Por su parte, el delito de negociacion incompatible sanciona al

funcionario o servidor publico que indebidamente en forma directa o indirecta o

El articulo 384° del Cdédigo Penal peruano tipifica el tipo base de colusion, de la
siguiente manera:

“El funcionario o servidor publico que, interviniendo directa o indirectamente, por razén
de su cargo, en cualquier etapa de las modalidades de adquisicion o contratacion
publica de bienes, obras o servicios, concesiones o cualquier operacién a cargo del
estado concierta con los interesados para defraudar al Estado o entidad u organismo
del Estado, segun ley, sera reprimido con pena privativa de libertad no menor de tres ni
mayor de seis afos y con ciento ochenta a trescientos sesenta y cinco dias-multa.”

El articulo 384° contempla ademas una agravante, segun la cual:

“El funcionario o servidor publico que, interviniendo directa o indirectamente, por razén
de su cargo, en las contrataciones y adquisiciones de bienes, obras o servicios,
concesiones o cualquier operacion a cargo del Estado mediante concertacion con los
interesados, defraudare patrimonialmente al Estado o entidad u organismo del Estado,
segun ley, sera reprimido con pena privativa de libertad no menor de seis ni mayor de
quince afios y con trescientos sesenta y cinco a setecientos treinta dias-multa.”



por acto simulado se interesa, en provecho propio o de tercero, por cualquier

contrato u operacion en que interviene por razon de su cargoz.

Estos delitos constituyen la respuesta del ordenamiento juridico penal
peruano a la incursion de la corrupcion en la contratacion estatal, pues esta
constituye el espacio gubernamental con mayor vulnerabilidad frente a aquel

fendmeno delictivo.

Asi lo ha constatado la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo
Econémico (OCDE) y Transparencia Internacional, organizaciones que han
reparado en los efectos nocivos de la corrupcion en el ciclo de la contratacion,

que abarcan el ambito econémico, politico y social.

Evidentemente, si la contratacion estatal es el instrumento a través del
cual se canaliza la satisfaccion de necesidades publicas, la intervencién
interesada de funcionarios publicos y particulares para desviar el objeto de la
contratacion, de lo publico a lo privado, termina afectando al Estado en

diversas dimensiones.

Peru no es una excepcion a la incursién decidida de la corrupcion en la
contratacion estatal, probablemente podria sostenerse todo lo contrario. El gran
numero de contratos que el Estado celebra con particulares se ha convertido
en el espacio perfecto no solo para el desvio de fondos publicos, sino sobre
todo, para el favorecimiento desmedido de intereses privados por sobre los

estatales.

Por estas razones, los delitos de colusidon y negociacién incompatible
son el segundo y tercer delito mas denunciado de entre los comprendidos en el

Titulo XVIII del Codigo Penal peruano. En nuestro pais resultan cotidianas

El articulo 399° del Cdodigo Penal peruano tipifica el delito de colusion de la siguiente
manera:

“El funcionario o servidor publico que indebidamente en forma directa o indirecta o por
acto simulado se interesa, en provecho propio o de tercero, por cualquier contrato u
operacion en que interviene por razén de su cargo, sera reprimido con pena privativa
de libertad no menor de cuatro ni mayor de seis afios e inhabilitacion conforme a los
incisos 1 y 2 del articulo 36° del Cddigo Penal y con ciento ochenta a trescientos
sesenta y cinco dias-multa.”



pues, las concertaciones para defraudar al Estado o los actos que denotan el

interés de sobreponer lo privado a lo publico.

Por ello es necesario que desde el Derecho Penal se estudie el tipo de
injusto de estos delitos a fin de otorgar criterios de interpretacion a los
operadores de justicia que se enfrentan diariamente a denuncias de este tipo. Y
es que, mas alla de ser una respuesta al problema de la corrupcién en la
contratacion estatal, los delitos de colusidn y negociacién incompatible

presentan una serie de problemas al momento de su aplicacion.

A nuestra consideracién, el problema central de estos delitos se
encuentra en el rol que juega el bien juridico protegido y con ello, la
determinacion de la prohibicion penal que estos tipos penales encierran.
Recuérdese que soOlo si sabemos qué protegemos, podremos pasar a
preguntarnos de qué y como lo hacemos. En nuestro pais se han ofrecido
multiples propuestas en torno al bien juridico protegido por estos delitos
aunque poco se ha dicho sobre su contenido y su utilidad en la determinacién

de la configuracién de aquellos.

Si revisamos la jurisprudencia peruana, la configuracion de estos delitos
se basa (sobre todo) en la presencia de sus elementos tipicos, la concertacion
o el interés. Con ello, no obstante, la prohibicion penal responde a criterios
meramente formales, cuando su fundamento debe recaer en la relacién de

lesividad entre la conducta y el bien juridico protegido.

La ausencia del analisis mencionado permite encontrar sentencias que
ante hechos e indicios similares son calificados como delitos o infracciones
administrativas, indistintamente. El estudio del tipo de injusto de estos delitos,
entonces, dota de materialidad a la prohibicion penal y otorga criterios para

distinguirlos del ambito administrativo.

Por estas razones, el objetivo de este trabajo es otorgar criterios para la
determinacién del tipo de injusto de los delitos de colusion y negociacion

incompatible. Es decir, establecer las condiciones bajo las cuales la



concertacion entre el funcionario publico y el privado, como el interés para el
beneficio particular, adquieren relevancia penal mas alla de la mera descripcion

tipica.

En esa linea, hemos dividido este trabajo en cinco capitulos: el primero
analizara la necesidad politico- criminal de los delitos de colusién y negociacion
incompatible en el ordenamiento juridico peruano. Este constituye el paso
previo y necesario para poder adentrarnos en su tipo de injusto, pues si las
medidas juridicas preventivas y de combate (administrativo) asumidas en Peru,
resultan suficientes para afrontar el problema de la corrupcion en la

contratacion estatal, el recurso al Derecho Penal deviene innecesario.

A tal fin, revisaremos los procedimientos administrativos de dos de los
Regimenes de Contratacion Estatal mas representativos en nuestro pais: el
Régimen General de Contratacién Estatal o Contratacion Publica, encargado
de la adquisicion de bienes, obras y servicios con recursos del Estado; y el
Régimen Especial de los Contratos de Concesién de Obras de Infraestructura
Publica y Servicios Publicos. A su vez, nos detendremos en el estudio del
Régimen de Infracciones Administrativo-Funcionales para los funcionarios
publicos y en las reglas establecidas a los particulares a propésito de la Ley de

Gestion de Intereses.

El segundo capitulo tendra por objeto determinar cual es el bien juridico
protegido por los delitos de colusién y negociacion incompatible. Revisaremos
para ello las posiciones propuestas por la jurisprudencia y la doctrina peruana a
fin de analizar criticamente cada postura. Distanciandonos de las posiciones
mayoritarias, defenderemos como bien juridico comun protegido por estos
delitos a la actividad contractual del Estado, teniendo como fundamento la

importancia de esta en la satisfaccion de las necesidades de la poblacion.

En el tercer capitulo, trabajaremos la configuracién de los delitos de
colusién y negociacion incompatible como delitos de peligro abstracto.

Revisaremos como se ha limitado su analisis a la realizacién de determinados



elementos tipicos sin estudiar la relacion de lesividad entre la conducta y el
bien juridico. Para este analisis, asumiremos que la peligrosidad de la conducta
se constituye en elemento del tipo de injusto de los delitos de peligro abstracto,

motivo por el cual, debera ser acreditada en el caso concreto.

El cuarto capitulo analizara los elementos tipicos de los delitos de
colusioén y negociacion incompatible. La concertacion, defraudacion, el interés y
sus modalidades seran abordados a la luz del bien juridico protegido y la forma
de afectacion que le ha previsto el legislador: el peligro abstracto. Estudiaremos
también la configuracion de estos delitos conjugando el alcance de sus
elementos tipicos y la relacion de lesividad que deben entablar con el bien
juridico. En un ultimo bloque, nos referiremos a los elementos tipicos comunes
a estos delitos: el ciclo de la contratacion, la participacion de funcionarios

publicos y la intervencién de particulares.

Por ultimo, se presentaran las conclusiones de la tesis.






CAPITULO 1

LA NECESIDAD POLITICO-CRIMINAL DE LOS DELITOS DE COLUSION Y
NEGOCIACION INCOMPATIBLE EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO
PERUANO

SUMARIO: 1. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA: LA CONTRATACION ESTATAL
COMO EL ESPACIO CON MAYOR VULNERABILIDAD A LA CORRUPCION. LAS
MEDIDAS ASUMIDAS PARA SU PREVENCION Y COMBATE; 1.1 LA DECIDIDA
INTROMISION DE LA CORRUPCION EN EL CICLO DE LA CONTRATACION Y SUS
CONSECUENCIAS; 1.2 LAS MEDIDAS PREVENTIVAS (NO JURIDICAS)
ASUMIDAS POR EL ESTADO PERUANO FRENTE AL FENOMENO DE LA
CORRUPCION EN LA CONTRATACION ESTATAL; 1.3 LAS MEDIDAS JURIDICAS
ASUMIDAS POR EL ESTADO PERUANO PARA PREVENIR Y COMBATIR LA
CORRUPCION. LOS REGIMENES DE CONTRATACION ESTATAL Y LA
RESPONSABILIDAD ADMINISTRATIVO-FUNCIONAL COMO BARRERAS DE
CONTENCION DE LA CORRUPCION; 2. LOS REGIMENES DE CONTRATACION
ESTATAL EN EL PERU COMO MEDIDAS DE PREVENCION FRENTE A LA
CORRUPCION EN EL CICLO DE LA CONTRATACION; 2.1 EL REGIMEN GENERAL
DE CONTRATACION ESTATAL: LA INSUFICIENCIA DEL PROCEDIMIENTO
ADMINISTRATIVO CONTRACTUAL PARA PREVENIR LA CORRUPCION; 2.1.1 LA
FASE PREPARATORIA; 2.1.2 LA FASE DE SELECCION; 2.1.3 LA FASE DE
EJECUCION; 2.1.4 LA EVASION DE LAS REGLAS DE ACTUACION CONTENIDAS
EN LAS FASES DEL PROCEDIMIENTO DE CONTRATACION; 2.2 Los
REGIMENES ESPECIALES DE CONTRATACION ESTATAL Y SU CAPACIDAD
PREVENTIVA FRENTE A LA CORRUPCION. EN ESPECIAL, LOS
PROCEDIMIENTOS PARA LA CONCESION DE OBRAS DE INFRAESTRUCTURA
PUBLICA Y SERVICIOS PUBLICOS COMO MECANISMOS PREVENTIVOS
INSUFICIENTES FRENTE A ESTE FENOMENO; 2.2.1 EL REGIMEN DE LOS
CONTRATOS DE CONCESION DE OBRAS DE INFRAESTRUCTURA Y SERVICIOS
PUBLICOS COMO MEDIDA DE PREVENCION; 3. LA SANCION ADMINISTRATIVA
COMO MEDIDA DE COMBATE FRENTE AL FENOMENO DE LA CORRUPCION EN
LA CONTRATACION ESTATAL; 3.1 EL REGIMEN DE LA RESPONSABILIDAD
ADMINISTRATIVO-FUNCIONAL EN MATERIA DE CONTRATACION ESTATAL;
3.1.1 LAS FACULTADES SANCIONADORAS DE LA CONTRALORIA GENERAL DE



LA REPUBLICA: EL CONTROL GUBERNAMENTAL DE LOS FUNCIONARIOS
PUBLICOS EN EL AMBITO DE LA CONTRATACION; 3.1.2 EL ALCANCE DE LAS
INFRACCIONES  ADMINISTRATIVO-FUNCIONALES PROPIAS  DE LA
CONTRATACION ESTATAL: SU DISTINCION DEL AMBITO PENAL; 4. LOS
PARTICULARES QUE INTERVIENEN EN LOS PROCEDIMIENTOS DE
CONTRATACION ESTATAL: MEDIDAS PREVENTIVAS Y SANCIONADORAS
CONTRA LA CORRUPCION DE SU ACTUACION; 5. LOS DELITOS DE COLUSION
Y NEGOCIACION INCOMPATIBLE COMO PARTE DE UN PLAN INTEGRAL DE
LUCHA CONTRA LA CORRUPCION EN EL CICLO DE LAS CONTRATACIONES
ESTATALES.
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1. Planteamiento del problema: la contratacion estatal como el
espacio con mayor vulnerabilidad a la corrupciéon. Las medidas

asumidas para su prevencién y combate.

La corrupcion es un fendmeno histérico inherente a la sociedad® que
afecta en mayor o menor medida a todos los paises del mundo®. Ciertamente,
‘el efecto corruptor del dinero, del poder y del afan de prestigio es una
permanente en la historia, como es consustancial a la condicién humana, el
conflicto de intereses, e inseparable de la organizacidén social, la aparicion de

conductas divergentes de las pautas normativas”.

Esta apreciacién no ha conducido a la resignacion frente a los efectos
devastadores de la corrupcion®. Si bien se reconoce que la erradicacion del
problema resulta complicada, se han planteado medidas para su prevencion y

combate’, que bien aplicadas, pueden reducir considerablemente el problema®.

VAN KLAVEREN, J., “Corruption as a Historical Phenomenon”, en: HEIDENHEIMER, A.,
JOHNSTON, M. y V. LE VINE (edits.), Political Corruption. A Handbook, Transaction
Publishers, New Jersey, 1989, pags. 73-86. El Peru ha sido considerado “un caso
clasico de un pais profundamente afectado por una corrupcion administrativa, politica y
sistematica, tanto en su pasado lejano como en el mas reciente”. Revisar al respecto
QUIROZ, A., Historia de la Corrupcién en el Peru, Instituto de Estudios Peruanos, Lima,
2014, péag. 39.

Ver al respecto el indice de Percepcion de la Corrupcion 2014 elaborado por
Transparencia Internacional. TRANSPARENCIA INTERNACIONAL (2014), indice de
Percepcion de la Corrupcion 2014. (Disponible en http://transparencia.org.es/ipc-2014/;
fecha de consulta: 13.05.2015)

ASUA BATARRITA, A., “La tutela penal del correcto funcionamiento de la Administracion.
Cuestiones politico-criminales, criterios de interpretacion y delimitacion respecto a la
potestad disciplinaria”, en: ASUA BATARRITA, A. (ed.), Delitos contra la Administracion
Pablica, Instituto Vasco de Administracién Publica, Bilbao, 1997, pags. 15-16.

6 Ibid.

Sobre el particular, CoccioLo pone de manifiesto que la propia Convencion de las
Naciones Unidas contra la Corrupcion hace referencia a su prevencién y combate,
antes que a su erradicacion. Para el autor, el uso de estos términos es producto del
entendimiento que la existencia del fendmeno resulta inevitable por ser inherente a la
sociedad. CoccloLo, E., “Las mutaciones del concepto de corrupcién”, en: Revista de
Llengua i Dret, N° 50, 2008, pag. 40.
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En sede internacional se ha destacado la importancia de la lucha contra
la corrupcién a través de la Convencion Interamericana contra la Corrupcion, la
Convencidn de las Naciones Unidas contra la Corrupcién, la Convencion para
combatir el Cohecho de Servidores Publicos Extranjeros en Transacciones
Comerciales Internacionales, la Convencion de las Naciones Unidas contra la
Delincuencia Organizada Transnacional, entre otros®.Estos instrumentos
internacionales, que buscan el compromiso de los Estados en la lucha contra la
corrupcion, han puesto el énfasis en los diversos ambitos gubernamentales
afectados por este fendmeno. En ese marco, es nuestra intencion trabajar uno

de ellos: la contratacion estatal.

Para comprender la problematica que se plantea en este campo,
conviene que revisemos el nivel de intromisién de la corrupcién en el ciclo de la
contratacion, como las medidas recomendadas y asumidas para su prevencion
y combate. Daremos una mirada general a las medidas no juridicas y
dejaremos planteada la cuestion sobre las medidas juridicas extrapenales

adoptadas en sede nacional.

Estas constituyen materia especifica de nuestro estudio por cuanto nos
permitiran concluir al final del capitulo como el recurso al Derecho Penal resulta

necesario en un plan integral de lucha de corrupcion.

En un reciente trabajo realizado para la OCDE por el profesor KLITGAARD, se presentan
interesantes lineamientos para hacer frente a la corrupcion y reducir efectivamente su
proliferacion. Estos lineamientos han sido elaborados a partir de una investigacion
realizada en Filipinas, pais que a pesar de su alto indice de corrupcién ha obtenido
resultados exitosos en la reduccién de este flagelo. KLITGAARD, R., Addressing
corruption together, OCDE, Paris, 2015, 99 pags.

Sobre los alcances internacionales en la lucha contra la corrupcién, ver BREGAGLIO, R.,
“‘La lucha contra la corrupcion en el Ordenamiento Internacional”, en: AAVV,
Aproximacion multidisciplinar para el procesamiento de casos de corrupcion en el Peru,
Instituto de Democracia y Derechos Humanos de la Pontificia Universidad Catdlica del
Peru, Lima, 2015, pags. 115- 138.
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11 La decidida intromision de la corrupcion en el ciclo de la

contratacién y sus consecuencias

La corrupcion publica, entendida como el abuso del poder encomendado
a un funcionario publico para beneficios privados, es un fenobmeno que afecta
las diversas actividades de los gobiernos nacionales'. Entre ellas, el ciclo de
las contrataciones estatales constituye el espacio mas vulnerable a la

corrupcion.

En un estudio del afio 2007, la Organizacion para la Cooperacion y el
Desarrollo Econémico (OCDE) ha incidido en la vulnerabilidad de estos
procedimientos debido al alto porcentaje de dinero invertido por los Estados,
como a que constituyen un espacio de interaccion entre los sectores publico y

privado, permitiendo la negociacién entre ambos'".

Transparencia Internacional ha senalado que “pocas actividades

gubernamentales crean tanta tentacion u ofrecen tantas oportunidades para la

10 En la actualidad se manejan diversos conceptos de corrupcion, en este trabajo se ha

asumido uno amplio que comprende las caracteristicas comunes a las definiciones
referidas, aplicandolas al &mbito publico. Estas caracteristicas son basicamente dos: el
uso indebido de poder publico y la persecucion de un beneficio irregular de cualquier
indole. Al respecto, puede revisarse: FRIEDRICH, C., “Corruption Concepts in Historical
Perspective”, en: HEIDENHEIMER, A., JOHNSTON, M. y V. LE VINE (edits.), Political
Corruption. A Handbook, Transaction Publishers, New Jersey, 1989, pags. 15-24;
MALEM SENA, J., Globalizacioén, comercio internacional y corrupcién, Gedisa, Barcelona,
2000, pags. 25-27; DEMETRIO CRESPO, E., “Consideracion sobre la Corrupcion y los
Delitos contra la Administracion Publica”, en: FERRE OLIVE, J. (coord.), Fraude y
Corrupcién en la Administracién Publica. Delitos financieros, Fraude y Corrupcién en
Europa, Universidad de Salamanca, Salamanca, 2002, pags. 176-178; ARIEL
REzzOAGLI, B., Corrupcién y Contratos Publicos. Una visién desde la fiscalizacién del
Tribunal de Cuentas, Ratios Legis, Salamanca, 2005, pags. 55-61; CASTRO CUENCA, C.,
La corrupcion en la contrataciéon publica en Europa, Ratio Legis, Salamanca, 2009,
pags. 27-58; ALONSO, J. y C., GARCIMARTIN, “La corrupcion: definicion y criterios de
medicién”, en: ALONSO, J. y C., MULAS-GRANADOS (DIRS.), Corrupcion, Cohesién Social
y Desarrollo, Fondo de Cultura Econémica, Madrid, 2011, pags. 22-24; PADOVA, E., “La
corruzione in ambito pubblico: Profili di diritto interno e comparato”, en: STEFANI, L.,
RAPPA, G. y A., CHIARA CAROBOLANTE (coord.), Analisi storica, giuridica e sociolégica del
fenémeno corruttivo, Libraria Editrice Universita di Padova, Palermo, 2012, pags. 19-21.

ORGANISATION FOR ECONOMIC CO-OPERATION AND DEVELOPMENT (2007), Integrity in
Public Procurement: Good Practice from A to Z, pags. 9-14. (Disponible en
http://www.oecd.org/development/effectiveness/38588964.pdf; fecha de consulta
04.09.2013)
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corrupcion en el sector publico como el ciclo de la contrataciéon”?. La
organizacion estima que anualmente desaparecen alrededor de dos billones de
dolares de los presupuestos para la adquisicion de bienes, obras y servicios de
los estados, existiendo asi pocos ejemplos de corrupcidn que causen tanto
dano al erario estatal y que perjudiquen con tal gravedad los intereses

publicos'.

En esa medida, la corrupcion en la contratacion estatal no solo afecta
econdmicamente al pais sino que sus efectos nocivos son aun mayores. Entre
otros, se encuentran la distorsidon de la competencia, la reducciéon de la calidad,
sostenibilidad y seguridad de los proyectos publicos y la reduccion de la
probabilidad que los bienes, servicios u obras realmente satisfagan las

necesidades de la sociedad’.

Las consecuencias de la corrupcion en la contratacién son, por tanto,
multidimensionales: en el aspecto econdmico, se encuentra la disminucién del
presupuesto publico al impedir una recaudacién regular; en el aspecto politico,
se propicia la pérdida de legitimidad de la autoridad en tanto favorece intereses
privados; y en cuanto a los derechos fundamentales, se impide el acceso

igualitario a los servicios publicos por parte de los ciudadanos™.

KUHN, S. y L. SHERMAN, Curbing Corruption in Public Procurement. A Practical Guide,
Transparencia Internacional, Berlin, 2014, pag. 8. Traduccion nuestra.

13 Ibid.
14 Ibid.

En ese sentido, ARNONE, M. Y E., ILIOPULOS, La corruzione costa. Effetti economici,
instituzionali e social, Vita e Pensiero, Milano, 2005, pags. 35-112; ALONSO, J. y C,,
GARCIMARTIN, “Causas y consecuencias de la corrupcién: una revision de la literatura”,
en: ALONSO, J. y C., MULAS-GRANADOS (dirs.), Corrupcién, Cohesién Social y Desarrollo,
Fondo de Cultura Econdmica, Madrid, 2011, pags. 61-67. Cabe sefialar que debido a
los nefastos efectos de la corrupcién en todos los ambitos, se le ha considerado una
violacion a los derechos humanos e incluso se ha abierto la discusion sobre su
conformacién como crimen internacional. Al respecto, resulta interesante revisar
BOERSMA, M., Corruption: A violation of Human Rights and a Crime under International
Law?, Interesentia, UK, 2012, 491 pags.
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De ese modo, a pesar que la contratacién es el instrumento estatal
llamado a asegurar la gestion eficiente de los servicios publicos, o en palabras
de Campos, a “satisfacer las demandas sociales”®; dicha labor se ve

obstaculizada sino impedida, por intereses particulares ajenos.

Frente a la gravedad del problema se han planteado dos enfoques de
lucha: “uno concentrado en el combate frente a los actos de corrupcion (ya)
realizados y otro concentrado en acciones preventivas de los posibles actos de
corrupcion que se puedan cometer”"’ .

Entre los mecanismos de prevencion, la OCDE ha llamado la atencion
sobre la transparencia y la rendicién de cuentas como condiciones clave para
la promocién de la integridad, y en segundo término, ha incidido en la

importancia de la profesionalidad de la contratacion.

En cuanto a la transparencia se ha senalado que es necesario
proporcionar la informacion de una forma consistente y oportuna ya que,
“aunque los paises estan revelando progresivamente mas informacion sobre

oportunidades y procedimientos de contratacién de acuerdo con las leyes de

1 CAMPOS MONGE, C., “Contratacion Publica y Corrupcién (Un analisis particular de los

principios rectores de la contratacion administrativa)”, Revista de Ciencias Juridicas, N°
112, enero-abril, 2007, pag. 204.

COMISION DE ALTO NIVEL ANTICORRUPCION, Plan Nacional de Lucha contra la Corrupcion
2012-2016, pag. 15. Conviene sefalar que de acuerdo al United Nations Handbook on
Practical Anticorruption Measures for Posecutors and Investigators se ha establecido
una tipologia sobre la corrupcion que distingue la “Gran Corrupciéon” de la “Pequefa
Corrupcion”. Mientras la primera implica grandes abusos de poder en las altas esferas
del gobierno; la segunda involucra pequefias sumas de dinero a cambio de favores en
puntos especificos de la estructura del Estado. A partir de esta distinciéon, se ha
sostenido que la gran corrupcion requiere sobre todo de un enfoque de combate;
mientras la pequefa corrupcion necesita basicamente de un enfoque de prevencién.
Nosotros hemos hecho alusion a ambos enfoques porque en los procedimientos de
contratacion existe gran y pequefa corrupcién, pero ademas, como bien sefiala el Plan
Nacional de Lucha contra la Corrupcion 2012-2016: “el enfoque de combate contra la
corrupcion tiende a concentrarse sobre la gran corrupcién (lo que no quiere decir que
no haya enfoques preventivos respecto de la gran corrupcion o enfoques de combate
respecto de la pequena corrupcion); se trata de concentraciones de enfoques, sin
exclusién de medidas combinadas; por ello, en este trabajo se abarcan los dos tipos de
enfoque. COMISION DE ALTO NIVEL ANTICORRUPCION, Plan Nacional de Lucha contra la
Corrupcién 2012-2016, pag. 15.
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acceso a la informacion, también estan seleccionando la informacion que no
puede revelarse, en qué etapa del proceso y a quién (postores, otras partes

interesadas y el publico en general)’®.

En esa linea, se enfatiza que la transparencia no solo debe ser
implementada en la fase de seleccion del ciclo de la contratacion pues es en la
fase preparatoria y de ejecucion contractual en las que existe mayor
propensién a la corrupcion porque no suelen tener una cadena clara de

aprobacion y responsabilidad.

En todo caso, sefala la OCDE, que las innovaciones en materia de
transparencia y rendicion de cuentas “deberan equilibrarse con otros
imperativos de buena gobernanza, como el de asegurar una gestion eficaz de
los recursos publicos - “eficacia administrativa” — o proporcionar garantias para

la competencia justa”’®.

De otra parte, la OCDE considera que también es necesario generar
profesionalidad entre los responsables de la contratacion. Para ello, ha
planteado como primera medida, el otorgamiento de los conocimientos
especializados relativos a la contrataciéon publica de los funcionarios, mas
ahora que los paises han adoptado un enfoque descentralizado. Ademas de lo
anterior, resulta pertinente que los funcionarios posean conocimientos en la
gestion de proyectos como en aptitudes para la gestion de riesgos. A estas
medidas ayudaria, segun la organizacion, el recurso a instrumentos
tecnolégicos como la implementacion de un sistema de contratacion

electronico.

ORGANIZACION PARA LA COOPERACION Y DESARROLLO ECONOMICOS (2007), Integridad en
la contratacion publica. Buenas practicas de la “A” a la “Z” (Resumen Ejecutivo), pag. 7.
(Disponible en http://www.oecd.org/fr/gov/ethique/38947794.pdf, fecha de consulta:
23.09.2015).

19 Ibid.
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Al mismo tiempo, se ha visto necesario implementar un programa de
formacion ética en los funcionarios. De hecho, muchos paises consideran la
necesidad de establecer un “cédigo de conducta modelo para los responsables
de la contratacion que defina restricciones y prohibiciones claras, ademas de
ofrecer recomendaciones sobre como gestionar su interaccién con los sectores

privados™.

En este ambito, la Organizacidén ha remarcado el papel de los agentes
privados que intervienen en los procesos de contratacion. Ciertamente, los
estados deberian fomentar que estos adopten normas de integridad y de
gestion de calidad, cédigos de conducta o la certificacion y auditoria por un
tercero independiente de sus sistemas de integridad. Incluso, la OCDE plantea
la posibilidad de que la responsabilidad social corporativa sea un factor a

evaluar en la seleccién de un proveedor.?'

Por su parte, Transparencia Internacional también ha evaluado los
factores de riesgo para la corrupcidon en los procesos de contratacién y ha
propuesto medidas para su prevencion. En ese marco, su estudio parte de
identificar como factores de riesgo a "las compras urgentes" realizadas
especialmente cerca del final de un afio fiscal; las adquisiciones de emergencia
ante desastres naturales y otros eventos; el acceso inadecuado a la
informacion; el uso no estandarizado de normas de licitacion, como ocurre con
aquellas promulgadas a nivel local; la descentralizacién de la contratacién a
través de instituciones sub-nacionales; y el recurso a procedimientos
excepcionales en los que el Estado y un particular negocian el contenido del

contrato.?

20 ORGANIZACION PARA LA COOPERACION Y DESARROLLO ECONOMICOS (2007), Integridad en

la contratacion publica publica. Buenas précticas de la “A” a la “Z”, op. cit., pag. 11.
2 Ibid.

2 KUHN, S. y L. SHERMAN, Curbing Corruption in Public Procurement, op. cit., pag. 19.
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A su vez, considera que la participacion de empresas de propiedad de
funcionarios gubernamentales en los procesos de contratacién puede generar
conflictos de intereses; como también la participacion de empresas de
propiedad estatal que compiten con empresas privadas. A lo anterior, agrega la
presencia de empresas fachada que sirven para encubrir a los verdaderos
duefios y beneficiarios de la contratacion, que pueden ser funcionarios publicos

o allegados de estos.?

Frente a estos riesgos, Transparencia Internacional recomienda que los
estados realicen pactos de integridad con el sector privado a fin de que se
abstengan de realizar actos corruptos, y ha propuesto ademas, el monitoreo
externo del proceso de contratacién por parte de la sociedad civil*.

Para esto ultimo, considera necesaria la implementacién de la
contratacion on line o electrénica, la capacitacién de la poblacion y la creacién
de programas como el Social Witness Programme implementado en México y
Filipinas, a partir del cual se seleccionan personas que posean los
conocimientos especificos y gocen de honestidad reconocida con el fin de que

monitoreen procesos de contratacion.?

De ese modo, la OCDE y Transparencia Internacional proponen un
abanico de medidas preventivas que los estados pueden implementar en el
ambito nacional y que sumadas a las medidas de indole juridica, permitiran

enfrentar integralmente el fendmeno de la corrupcion en la contratacion estatal.

2 KUHN, S. y L. SHERMAN, Curbing Corruption in Public Procurement op. cit., pag. 20.

2 Kihn, S. y L. Sherman, Curbing Corruption in Public Procurement, op. cit., pags. 26-30.

% Ibid.
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1.2 Las medidas preventivas (no juridicas) asumidas por el Estado
peruano frente al fendmeno de la corrupciéon en la contratacion

estatal

La vulnerabilidad que representa la contratacion estatal para la
corrupcion no ha sido un problema ajeno al Estado peruano. De hecho, el Plan
Nacional de Lucha contra la Corrupcion 2012-2016 reconoce que ‘las
contrataciones publicas son el ambito que representa mayores gastos para el
Estado’® por lo que el régimen de las contrataciones constituye uno de los
pilares en los que se han centrado los esfuerzos en el ambito preventivo de la

corrupcion.

A partir de ello, se han establecido medidas para la prevencion de este
fendmeno que guardan similitud con las recomendaciones realizadas por la
OCDE vy Transparencia Internacional. Estas, como se expuso antes, abarcan
los diversos aspectos y actores involucrados en el ciclo de la contratacion: la
transparencia en el procedimiento de contratacion, la profesionalizacion de los
operadores del sistema de contrataciones, los pactos éticos o de integridad en

el sector publico y privado y la participacién de la sociedad civil.

En el caso peruano, se han realizado esfuerzos iniciales aunque
insuficientes para materializar estas lineas de intervencion. En cuanto a la
transparencia, por ejemplo, es cierto que se ha establecido la obligacion de
registrar informacién propia de los procedimientos de contratacion en el
Sistema Electronico de Contrataciones del Estado (SEACE) y que similar labor
debe ser realizada en el Sistema de Informacidn de Obras Publicas

(INFOBRAS), respecto de los avances en la ejecucion de obras.

% En efecto, segun el reporte del SEACE, en el 2011, los gastos por contrataciones en

los tres niveles de gobierno, incluidas las empresas bajo el ambito de Petroperu,
ascendié a S/. 26, 160.52 y sin Petroperu a S/.23, 257.64; siendo el nivel que realizo
mayor gastos el gobierno nacional, seguido de los gobiernos regionales y locales.
COMISION DE ALTO NIVEL ANTICORRUPCION, Plan Nacional de Lucha contra la Corrupcion
2012-2016, pag. 44.
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Sin embargo, la informacién registrada en estas plataformas no permite
evaluar el procedimiento de contratacion, toda vez que se limitan a la
exposicion de datos que nada aportan en esta labor. Al respecto, ya el Plan
Nacional de Lucha contra la Corrupcion 2012-2016 ponia de manifiesto la
necesidad de implementar plataformas de busqueda de informacion mas

accesibles, tanto para los empleados publicos como para los ciudadanos?’.

Por su parte, respecto a la profesionalizaciéon de los funcionarios
encargados del ciclo de la contratacion, la Autoridad Nacional del Servicio Civil
(SERVIR) conjuntamente con el Organismo Supervisor de las Contrataciones
del Estado (OSCE) han realizado procesos de medicion de competencias del
personal encargado de las contrataciones, lo que les ha permitido orientar las

estrategias para su capacitacion®.

A partir de ello, el OSCE aprob6 la Directiva N° 001-2011-OSCE/CD
“Procedimiento para la certificacion de los funcionarios y servidores que
laboran en el dérgano encargado de las contrataciones de la Entidad’,
lineamientos que han servido para capacitar y certificar a diversos funcionarios

del ambito nacional.

No obstante, el Plan Nacional de Lucha contra la corrupcion da cuenta
que no todos los operadores logisticos de las entidades publicas cuentan con
las capacidades suficientes para realizar su labor, toda vez que solo algunos

han recibido capacitacion. Recuérdese que las contrataciones estatales se

o COMISION DE ALTO NIVEL ANTICORRUPCION, Plan Nacional de Lucha contra la corrupcion

2012-2016, pag. 45. En esa linea, KUNDMULLER ha sido muy critico respecto a la
funcion que cumple el SEACE. Segun el autor, resulta necesario pasar de una situacion
en la cual el Sistema Electrénico de Contrataciones del Estado SEACE funciona como
en la actualidad —es decir, como una simple vitrina de informacién donde se "cuelgan"
datos como si se tratara de un tendal—, a una situacion en la cual el SEACE sirva de
base para la gestidon transaccional y electronica del Estado. KUNDMULLER CAMINITI, F.,
“Las contrataciones y adquisiciones publicas: La transparencia en sus procedimientos”,
Revista Juridica del Consejo de Defensa Juridica del Estado. Estudios sobre la
Corrupcion y la Criminalidad Organizada Transnacional, Consejo de Defensa Juridica
del Estado, Lima, 2011, pag. 44.

2 COMISION DE ALTO NIVEL ANTICORRUPCION, Plan Nacional de Lucha contra la Corrupcion

2012-2016, pag. 42.
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llevan a cabo no sélo en el gobierno central, sino en los gobiernos regionales y
locales, por lo que todos estos funcionarios deben contar con las herramientas

técnicas necesarias para realizar su trabajo. 2°

En todo caso, si ha resultado util en esta linea la implementacién del
Sistema Nacional de Inversion Publica de Calidad (SNIP), a través del cual, la
Direccion General de Inversién Publica del Ministerio de Economia determina la
viabilidad de un proyecto de inversién, permitiendo la realizacién de obras

técnicamente sostenibles.

Sobre los pactos éticos, conviene sefialar que en mayo del 2015 la
Confederacién Nacional de Instituciones Empresariales Privadas (CONFIEP) y
los gremios empresariales que la conforman, declararon su compromiso con la
lucha contra la corrupcion®. Ciertamente, teniendo en cuenta que este
fendmeno no viene motivado solo por el agente publico sino que requiere de
una contraparte a la cual beneficiar, el compromiso del sector privado en este

campo es mas que necesario.

Ahora bien, mas alla de las declaraciones realizadas seria interesante
que se concreten medidas para llevarlas a la practica. Asi, por ejemplo, deberia
hacerse obligatoria la implementacién de programas de cumplimiento y
deberian firmarse pactos de integridad con el sector publico, cuya infraccion

permita la imposicion de sanciones.

Lo anterior, ademas, debiera ser un factor a evaluar para la seleccion de
un proveedor estatal, pues como ha puesto en evidencia la OCDE, la

responsabilidad corporativa en la lucha contra la corrupcién permitird una

2 COMISION DE ALTO NIVEL ANTICORRUPCION, Plan Nacional de Lucha contra la Corrupcion

2012-2016, pag. 81.
30 CONFEDERACION NACIONAL DE INSTITUCIONES EMPRESARIALES PRIVADAS —CONFIEP,
Cddigos de Conducta de los gremios asociados a CONFIEP, pag. 5. (Disponible en
http://www.confiep.org.pe/system/archivos/341/original/confiep-codigos-de-conducta-
gremios-2010.pdf; fecha de consulta: 09.12.2014).
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estrategia completa que no solo abarque al Estado sino también a su

contraparte en el ciclo de la contrataciéon.®’

Finalmente, la participacion ciudadana en la fiscalizacion de la
corrupcion se ha llevado a cabo mediante el trabajo de algunas organizaciones
civiles. Destacan en este campo los talleres formativos realizados a la sociedad
civil por PROETICA (Capitulo Peruano de Transparencia Internacional) como la
implementacion de Brigadas Anticorrupcion Ciudadanas a cargo de esta
institucién y la Asociacion Civil TRANSPARENCIA.

A pesar de ello, debe notarse que en este trabajo no ha intervenido
decididamente el Estado pues no ha propiciado la participacién de la
ciudadania; menos aun, en el marco de procedimientos de contratacion.
Ciertamente, mediante Resolucion de Contraloria N° 119-2012-CCG que
modifica la Directiva N° 002-2009-CG/CA "Ejercicio del Control Preventivo por
la Contraloria General de la Republica - CGR y los Organos de Control
Institucional - OCI" se ha incorporado el Sistema de Veedurias, pero estas
consisten en la contratacién de un profesional que ayudara en la fiscalizacién

de determinada adquisicion.

En esa medida, queda mucho por realizar en este campo. Seria
interesante hacer esfuerzos, por ejemplo, introduciendo a nivel educativo el
estudio de la corrupcién “desde una perspectiva muy practica, que permita a
todos los integrantes de la sociedad civil hacerse una légica de la
anticorrupcion”?. En esa linea, ademas, bien podrian plantearse
capacitaciones para el seguimiento de los procedimientos de contratacion que

incidan en la deteccién de practicas irregulares.

ORGANIZACION PARA LA COOPERACION Y DESARROLLO ECONOMICO (2007), Integridad en la
contratacién publica. Buenas practicas de a “A” a la “Z”, op. cit., pag. 11.

32 NIETO, F., “Desmitificando la corrupcion en América Latina”, en: Nueva Sociedad, N°

194, 2004, pag. 69.
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Con todo, puede sefialarse que la implementacion de medidas no
juridicas para prevenir la corrupcion en sede de contratacién estatal, resulta
aun insuficiente en nuestro pais. Sin duda, a las cuatro lineas de trabajo
planteadas podran adherirse muchas otras que se constituyan en mecanismo
eficaz contra posibles practicas corruptas, pero lo que debe quedar claro, es
que el éxito de todas estas dependera de la apertura del Estado a ser sujeto de

fiscalizacion en todas sus instancias.

1.3 Las medidas juridicas asumidas por el Estado peruano para
prevenir y combatir la corrupcion. Los regimenes de contratacion
estatal y la responsabilidad administrativo-funcional como barreras

de contencion de la corrupcion

Tal como se ha adelantado en la parte introductoria de este capitulo, no
todas las medidas preventivas ni de combate a la corrupcién en la contratacion,
se enfocan en el campo de las politicas publicas. Algunas se enmarcan
directamente en el ambito juridico, que es materia especifica de nuestro

estudio.

En ese contexto, el Peru ha adoptado medidas generales que repercuten
en este problema. Tenemos, por ejemplo, la Ley de Control Interno de las
Entidades del Estado®, la Ley del Cédigo de Etica de la Funcién Publica y su
reglamento®, la Ley Marco del Empleo Publico®, la Ley que regula la

publicacion de la Declaracion Jurada de Ingresos y de Bienes y Rentas de los

% Ley N° 28716, 2006, ademas a nivel de contraloria se aprobaron la Guia Técnica de

Probidad Administrativa (Res. 373-2006-CG); la Resolucion sobre rendicion de cuenta
de los titulares de las entidades (Res. 372-2007-CG); la “Guia para la Implementacion
del Sistema de Control Interno de las entidades del Estado” (Res. 458-2008-CG); y el
Reglamento de los Organos de Control Institucional (Res. 459-2008-CG). COMISION DE
ALTO NIVEL ANTICORRUPCION, Plan Nacional..., op. cit., pag. 7.

3 Ley N° 27815, 2002; Decreto Supremo N° 033-2005-PCM.

% Ley N° 26991, 2000; Ley N° 28024, 2003.
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funcionarios y servidores publicos del Estado®, la Ley de Nepotismo®’y la Ley

de Transparencia y Acceso a la Informacion Publica y su reglamento®.

La creacién de entidades responsables de la articulacion y ejecucion de
las politicas anticorrupcion resulta también importante. Entre estas cabe
destacar a las fiscalias provinciales y salas superiores especializadas en lucha
anticorrupcion®®, el equipo de fiscales anticorrupcion de la Fiscalia de la
Nacion“, la Procuraduria Anticorrupciéon®', la Unidad de Inteligencia Financiera
(UIF)*, la Direccién de Policia contra la Corrupcion®® y la Comision de Alto

)44

Nivel Anticorrupcién (CAN)™, que articula las politicas en esta materia.

En el campo mas especifico, son dos las medidas que inciden en el
correcto funcionamiento del ciclo de la contratacion: el Régimen de
Contrataciones Estatales y la Responsabilidad Administrativo- Funcional de los

operadores del procedimiento contractual.

% Ley N° 27942, 2003.

3 Decreto Supremo N° 021-2000-PCM.

%8 Ley N° 27806, 2002; Decreto Supremo N° 043-2003-PCM; Decreto Supremo N° 072-
2003-PCM.

%9 024-2001-CT-PJ; 047-2001-P-CSJL; 088-2001-P-CSJL; 059-2001-P-CJL-PJ; 129-
2003-CE-PJ; 024-2004-CE-PJ; 041-2005-CE-PJ.

40 Ley N° 27380, 2000.

4 Resolucién Suprema N° 240-2000-JUS; Resolucién Suprema 241-2000-JUS.

42 Ley N° 27693, 2002. Incorporada como Unidad Especializada a la Superintendencia de

Banca, Seguros y Administradoras Privadas de Fondos de Pensiones, mediante Ley N°
29038 del 12 de junio del 2007, y es el érgano encargado de recibir, analizar, tratar,
evaluar y transmitir informacion para la deteccion del Lavado de Activos.
43 RM. N° 100-2001-IN/PNP; 2011. Su funcion es prestar apoyo técnico-profesional para
el control, fiscalizacion e investigacion en diversos organismos del Estado.
4 Decreto Supremo N° 016-2010-PCM, 2010. Su funcién radica en la coordinacion entre
el Poder Ejecutivo, el Poder Judicial, los organismos auténomos, representantes de los
gobiernos sub-nacionales, gremios empresariales y la sociedad civil; todos aunados en
el esfuerzo de proponer politicas y acciones a mediano y largo plazo para prevenir y
sancionar la corrupcion.
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El Régimen de las Contrataciones Estatales reune todos los contratos
que el Estado realiza con los particulares, se trata de la actuacion del poder
publico como cliente en relacién a la prestaciéon que realiza el sector privado®.
Estos contratos, por cuestiones metodoldgicas propias de este trabajo, seran
clasificados en aquellos propios de Régimen General de Contrataciones o
Contrataciones Publicas y aquellos propios de los Regimenes Especiales de

Contratacion.

El primero, regulado por la Ley N° 30225 “Ley de Contrataciones del
Estado” y su Reglamento, establece las pautas y procedimientos para las
contrataciones que realizan las entidades publicas con el fin de proveerse de
bienes, servicios u obras, y por las cuales el Estado desembolsa un pago

proveniente de fondos publicos.

Los Regimenes Especiales de Contratacién, por su parte, responden a
las particularidades de la materia contractual, y en ciertos casos, no implican
desembolsos directos de dinero publico (o por lo menos, no de forma total).
Debido a su diversidad, la regulacién de los contratos comprendidos en este
grupo se encuentra dispersa en diferentes normas de nuestro ordenamiento

juridico.

Sin duda, cuando se ha analizado en clave anticorrupcion al Régimen de
Contratacion Estatal, los esfuerzos han incidido en lo que hemos denominado
Régimen General o Contratacion Publica. Ello ha respondido a las grandes

sumas de dinero que los Estados, entre ellos Peru, desembolsa por este rubro.

Por ello, la Ley N° 30225 y su Reglamento se han detenido en el
establecimiento cuidadoso de reglas que inciden en la legalidad e imparcialidad

de la contratacién estatal. Estas reglas se han reflejado, sobre todo, en el

RIVERO ORTEGA, R., “Corrupcién y Contratos Publicos”, en: Rodriguez Garcia, N. y E.
Fabian Caparros (coords.), La corrupcion en un mundo globalizado, Ratio Legis,
Salamanca, 2004, pag. 113.
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disefio de las fases y etapas indispensables del procedimiento de contratacién,

lo que permitiria prevenir eficazmente la corrupcion en dicho ambito.

Por estas razones, la rigurosidad del marco regulatorio del Régimen
General de Contratacion ha sido felicitada, aunque no ha faltado quien la haya
calificado de excesiva. Mas alla de la posicion que asumiremos al respecto, la
rigurosidad referida bien podria avalar la eficacia de esta medida para prevenir
la corrupcidn y, junto con las sanciones administrativo-funcionales, hacer frente

suficiente contra el problema en sede juridica.

Distinta es la situacién de los Regimenes Especiales de Contratacion.
Estos, creados para atender materias contractuales especificas, como la
promocion de la inversién privada en la concesion de obras publicas de
infraestructura y servicios, entre muchos otros temas, adolecen de un analisis

en clave anticorrupcion.

En este ambito, resulta necesario un estudio de esta indole, pues como
ocurre en el ejemplo citado de las concesiones, estas implican la prestacion de
servicios publicos que deben atender las necesidades de la poblacién y cuyo
costo es asumido —muchas veces- por la ciudadania a través de mecanismos

como el cobro de peajes.

Los Regimenes Especiales de Contratacion, entonces, no constituyen
necesariamente medidas preventivas eficaces frente a la corrupcion. De hecho,
a diferencia de lo que ocurre con el Régimen General, se han antepuesto otros
intereses (también validos) frente a la minuciosidad del procedimiento
contractual. Esto ocurre, por ejemplo, con la promocion de la inversion privada
en el caso de las concesiones para obras publicas de infraestructura y

servicios.

En todo caso, esta situacién podra ser analizada y revertida a través de
reformas normativas. En el caso de las concesiones para obras publicas de

infraestructura y servicios, esta labor bien puede ser introducida a propésito de
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la aprobacién del Decreto Legislativo N° 1224 “Decreto Legislativo del Marco
de Promocion de la Inversion Privada mediante Asociaciones Publico-Privadas
y Proyectos en Activos” que derogara, con la aprobacion de su reglamento,

toda regulacion anterior referida a esta materia.

Ahora bien, el Derecho Administrativo ha complementado estas medidas
preventivas con medidas sancionatorias que se encargan de las infracciones
cometidas por los funcionarios publicos contra los deberes y prohibiciones
impuestos por las primeras. En el caso peruano, la responsabilidad
administrativo-funcional ha sido regulada por la Ley N° 27785 y la Ley N° 29622
y su reglamento, el Decreto Supremo N° 023-2011-PCM.

Estas normas establecen infracciones administrativas graves y muy
graves que deberd investigar, juzgar y sancionar la Contraloria General de la

Republica, habiendo sido clasificadas en:

- Infracciones por incumplimiento de las disposiciones que integran el
marco legal aplicable a las entidades y disposiciones internas

relacionadas a la actuacién funcional.

- Infracciones por trasgresion de los principios, deberes y prohibiciones

establecidas en las normas de ética y probidad de la funcién publica.

- Infracciones por realizar actos que persiguen finalidades prohibidas.

- Infracciones por el desempefio funcional negligente o para fines distintos

al interés publico.

En ese marco, dependiendo de la calificacion de la infraccion, los

funcionarios seran sancionados de la siguiente manera:

- La infraccidbn grave sera sancionada con suspensién temporal en el

ejercicio de las funciones, no menor de treinta (30) dias calendario y
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hasta trescientos sesenta (360) dias calendario o inhabilitacién para el
ejercicio de la funcion publica, no menor de uno (1) ni mayor de dos (2)

anos.

- La infraccion muy grave sera sancionada con inhabilitacion para el
ejercicio de la funcién publica, no menor de dos (2) ni mayor de cinco (5)

anos.

Con este cuadro de infracciones y sanciones se tendria resguardado el
respeto a las reglas de actuacion como a las prohibiciones que imponen las
normas de contratacion estatal. De ese modo, el ordenamiento juridico peruano
cuenta con medidas de control previo y posterior a la corrupcion en este ambito

que constituyen, sin duda, una barrera de contencion frente a este fenémeno.

Ciertamente, “el procedimiento administrativo contractual junto con el
control de su respeto por los tribunales y la responsabilizacion de autoridades y
funcionarios son claves fundamentales de la lucha contra la corrupcién en

cualquier Estado de Derecho™®.

La pregunta radica en si son herramientas juridicas suficientes para
prevenir y combatir los casos de corrupcién que se presentan en el ciclo de la
contratacion; especificamente, los acuerdos parcializados entre funcionarios
publicos y particulares que pretenden defraudar al Estado o los actos del
funcionario que denotan un interés indebido para favorecerse o beneficiar a un

tercero en determinado contrato.

En otros términos, debemos preguntarnos si mediante el uso de estas
medidas podemos prescindir de los delitos de colusidbn y negociacién
incompatible como parte de un programa juridico integral para enfrentar la

vulnerabilidad de la contratacion publica a este fendbmeno.

RIVERO ORTEGA, R., “Corrupciéon y Contratos Publicos”, op. cit., pag. 111.

28



La respuesta parece a todas luces negativa, aunque como ha anotado
Rodriguez Gomez es inadmisible que se invoque el Derecho Penal respecto de
comportamientos que son fruto del deficiente funcionamiento de los controles

administrativos, por carencias legislativas o disfunciones institucionales*’.

Por ello, mas alla de las anotaciones que hemos realizado en este
apartado, conviene que revisemos la capacidad preventiva y sancionatoria de
los Regimenes de Contratacion Estatales y el Régimen de Responsabilidad
Administrativo-Funcional, respectivamente. Con ello e incluso planteando las
mejoras que puedan realizarse, podremos determinar si se constituyen en
medidas juridicas suficientes para la lucha contra la corrupcion en el ambito de

la contratacion.

A esta tarea nos avocaremos en lo que sigue.

2, Los regimenes de contratacion estatal en el Peru como medidas de

prevencion frente a la corrupcién en el ciclo de la contratacién

El Estado posee una sola personalidad publica y todos los contratos que
suscriba, estan sujetos a un régimen juridico-publico. A estos contratos se les
denomina Contratos estatales o Contratos de la Administracion Publica y se les
define como “el acuerdo de dos o mas partes para crear, regular, modificar o
extinguir una relacién juridico patrimonial, en la cual por lo menos una de las

partes es una entidad de la Administracion Publica”™?.

47 RODRIGUEZ GOMEZz, C., “Aspectos penales de la corrupcién en la Administraciéon

Publica”, en: RODRIGUEZ GARCIA, N. y E. FABIAN CAPARROS (coords.), La corrupcién en

un mundo globalizado, Ratio Legis, Salamanca, 2004, pag. 194.
48 SALAZAR CHAVEZ, R., “La contratacion de la Administracion Publica en funcion a los
intereses involucrados en cada contrato”, en: Derecho & Sociedad, N° 23. (Disponible
en http://blog.pucp.edu.pe/blog/derysoc/2008/09/10/la-contratacion-de-la-
administracion-publica-en-funcion-a-los-intereses-involucrados-en-cada-contrato/; fecha
de consulta: 22.01.2016). En sentido similar, MARTIN TIRADO, R., “El laberinto estatal:
historia, evolucién y conceptos de la contratacion administrativa en el Perd”, en:
Arbitraje PUCP, N° 3, 2013, pag. 42.
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Explicamos en el punto 1.3 que, por cuestiones metodoldgicas,
clasificaremos a estos contratos estatales en dos grupos: el Régimen General
de Contrataciones o Contratos Publicos y, por oposicion a este, los Regimenes

Especiales de Contratacion.

El primero esta regulado por la Ley N° 30225 “Ley de Contrataciones del
Estado” y su Reglamento. El @mbito subjetivo de ambas normas comprende a
todas las entidades publicas que realizan procedimientos de contratacion para
proveerse de bienes, servicios u obras, y por las cuales el Estado desembolsa

un pago proveniente de fondos publicos.

Los Regimenes Especiales de Contratacién, por su parte, estan
comprendidos en diversas normas dispersas en nuestro ordenamiento juridico.
Estos responden a las particularidades de la materia contractual y en ciertos
casos, no implican desembolsos directos de dinero publico (o por lo menos, no

de forma total).

Debido a estas caracteristicas, los Regimenes Especiales no han sido
trabajados desde la Ooptica anticorrupcién, vale decir, estableciendo
mecanismos que permitan prevenir este fendmeno en el ciclo de la
contratacion. En cambio, la Ley N° 30225 como su predecesora, contenida en
el Decreto Legislativo N° 1107 ha disenado fases y etapas en el procedimiento
de contratacién que se ajustan a reglas de actuacion con el fin de propiciar la

legalidad e imparcialidad de la misma.

El trabajo realizado en este caso responde a las grandes sumas de
dinero que nuestro pais gasta para la contratacion de bienes, obras y servicios,
situacién que ha sido puesta en relevancia desde la Constitucion de 1979*; sin

embargo, debe tenerse en cuenta que los Regimenes Especiales de

4 , .z PRT . .
o Articulo 143°.- La contratacion con fondos publicos de obras y suministros asi como la

adquisicién o enajenacion de bienes se efectuan obligatoriamente por licitacion publica.
Hay concurso publico para la contratacién de servicios y proyectos cuya importancia y
monto sefiala la Ley de Presupuesto. La ley establece el procedimiento, las
excepciones y responsabilidades.
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Contratacion como la Concesién de Obras de Infraestructura Publica vy
Servicios Publicos, implican también un servicio a los ciudadanos que en
muchos casos sera compensado por el pago que estos realicen, estando en

juego mucho dinero.

Por ello, los Regimenes Especiales como el citado también se
constituyen en focos de corrupcion y las reglas e impedimentos establecidos
mediante sus procedimientos de contratacion deben ser analizados. En esa
medida, proponemos revisar la capacidad preventiva del Régimen General y
los Regimenes Especiales de Contratacion contra la corrupcién. De entre estos
ultimos, incidiremos en los Contratos de Concesion de Obras de Infraestructura
Publica y Servicios Publicos, por cuanto detenernos en el analisis de todos

excederia el objeto de este trabajo.

Conviene sefalar que nos centraremos en el estudio de los
procedimientos que estos regimenes han establecido para que un particular
pueda contratar con el Estado. Esto nos permitira observar en que estadios
(sino en todos) se pueden llevar a cabo actos de corrupcion, incluso realizando

las modificaciones legislativas pertinentes.

El ejercicio propuesto sera la base para determinar, mas adelante, que
las medidas administrativas asumidas por el Estado (incluidas las de combate)
no son suficientes para luchar integralmente contra la corrupcion en los

procedimientos de contratacion, requiriéndose la intervencion penal.

21 El régimen general de contratacion estatal: la insuficiencia del
procedimiento administrativo contractual para prevenir Ila

corrupcion

Las contrataciones que realizan las entidades publicas para proveerse
de bienes, servicios u obras, y por las cuales el Estado desembolsa un pago

proveniente de fondos publicos estuvieron reguladas hasta el 9 de enero del
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2016 por el Decreto Legislativo N° 1107 “Ley de Contrataciones del Estado” y
el Decreto Supremo N° 184-2008-EF “Reglamento de la Ley de Contrataciones

del Estado”.*

A partir de estas normas se sistematiz6 con mayor claridad el camino
trazado por el Decreto Supremo N° 012-2001-PCM “Texto Unico Ordenado de
la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado™' y la Ley N° 26850 de
1997 “Ley de Adquisiciones del Estado”, como primeros cuerpos normativos
que unificaban la legislacién dispersa precedente del Régimen General de

Contratacion.®?

La Ley de Contrataciones del 2008 centré su objeto, por lo menos
declarativo, en la maximizacion del valor del dinero del contribuyente en las
contrataciones que realizaran las entidades del Sector Publico. Asi, parecia
dejarse de lado el objeto central de la norma, vale decir, la proteccién de la

propia actividad contractual del Estado.

Sin embargo, a partir de los principios y procedimientos que establecid,

quedd claro que a pesar de la redaccion del articulo 2° de la Ley®, todos los

%0 Ambas normas publicadas el publicado el 4 de junio del 2008.

o Publicado el 13 de febrero del 2001.
52 Explica DANOS que la evolucion de este régimen abarca un primer periodo de
dispersion normativa que va hasta comienzos de la década de los 80, en el cual, cada
institucion estatal manejaba su propio procedimiento para la adquisicién de bienes,
servicios u obras. Posteriormente, con la aprobacion de la Constitucion de 1979,
comenzé un nuevo periodo caracterizado por la sistematizaciéon inicial de
procedimientos de contratacion a través de la expedicion de un conjunto de normas. El
tercer periodo dio inicio con la aprobacién de la Constitucion de 1993, que siguiendo las
pautas establecidas por su predecesora de 1979, dispuso la obligacién de las
entidades publicas de sujetarse a procedimientos administrativos para la adquisicién de
bienes, servicios u obras con fondos publicos. DANOS ORDONEZ, J., El régimen de los
contratos estatales en el Peru, en: Revista de Derecho Administrativo, Afio 1, N° 2,
2006, pags. 11-13.

%8 Articulo 2.- El objeto del presente Decreto Legislativo es establecer las normas
orientadas a maximizar el valor del dinero del contribuyente en las contrataciones que
realicen las Entidades del Sector Publico, de manera que éstas se efectien en forma
oportuna y bajo las mejores condiciones de precio y calidad, a través del cumplimiento
de los principios sefialados en el articulo 4° de la presente norma.
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esfuerzos estaban orientados a brindar a través de la contratacién, un servicio

legal e imparcial que beneficiara a la poblacién.

En esa linea, el 11 de julio del 2014 se aprobd la Ley N° 30225 “Ley de
Contrataciones del Estado” cuyo Reglamento se aprobé el 8 de enero del 2016.
La nueva ley plantea dos finalidades u objetos inmediatos y uno ulterior: los
primeros comprenden maximizar los recursos publicos invertidos y promover la
gestion por resultados. El objeto mediato radica en el cumplimiento de los fines
publicos y la repercusion positiva en las condiciones de vida de los

ciudadanos®.

De ese modo, la Nueva Ley remarca la labor vicaria de la actividad
contractual del Estado, vale decir, el servicio dirigido al beneficio de los
ciudadanos. Es cierto que el manejo adecuado de los recursos publicos resulta
importante para dicha actividad pero sélo ésta fundamenta la actuacion de la

Administracion.

En realidad, ese fue siempre el objeto central de la contratacion publica,
de ahi que los principios reconocidos en el Decreto Legislativo N° 1107 y la Ley
N° 30225 coincidan. Baste al respecto, enunciar algunos de ellos: libre
concurrencia y competencia de postores, trato justo e igualitario, eficiencia,

publicidad y transparencia de las contrataciones publicas™.

Ahora bien, a fin de resguardar la actividad contractual del Estado, se ha
establecido un procedimiento de contratacion dividido en tres fases: la fase
preparatoria, la fase de seleccion y la fase de ejecucién. Las dos primeras

estan divididas a su vez en etapas y dentro de estas como de la fase de

> Articulo 2° de la Ley N° 30225.
% Segun el articulo 4° del Decreto Legislativo N° 1107, constituyen principio rectores del
procedimiento: el principio de promocion del desarrollo humano, el principio de
moralidad, libre concurrencia y competencia, imparcialidad, razonabilidad, eficiencia,
publicidad, transparencia, economia, vigencia tecnolégica, trato justo e igualitario,
equidad y sostenibilidad ambiental. De acuerdo al articulo 2° de la Ley N° 30225, los
principios rectores del procedimiento son los siguientes: libertad de concurrencia,
igualdad de trato, transparencia, publicidad, competencia, eficacia y eficiencia, vigencia
tecnoldgica, sostenibilidad ambiental y social y equidad.
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ejecucion se han establecido las responsabilidades que competen a los

funcionarios.

Conviene senalar que en la fase de seleccidbn se han establecido
modalidades para la eleccion del postor, pues esta fase termina con el
otorgamiento de la buena pro y la firma del contrato. Estas modalidades han
sido denominadas por la normativa del 2008 como “procesos de seleccion” y
por la nueva normativa como “procedimientos de seleccion” o “métodos de
contratacion”. La nomenclatura utilizada podria llevar a entender que el
procedimiento de contratacion solo abarca la fase de seleccion y no comprende
la fase preparatoria y de ejecucion contractual. En realidad, debe quedar claro
que las tres revisten la misma importancia y en las tres pueden cometerse

actos de corrupcion.

Por estas razones y a fin de evitar confusiones, denominaremos a los
“procedimientos o procesos de seleccidon” como “‘métodos de seleccion’,
término que comprendera las distintas modalidades reguladas para la eleccion
de un postor durante la fase de seleccidon del procedimiento de contratacion.
Cada uno de estos métodos posee sus particularidades dentro de la fase de

seleccion.

En el presente acapite planteamos el anadlisis de las tres fases
mencionadas: preparatoria, de seleccion y de ejecucion, revisando los
controles de actuacion que cada una de sus etapas establece para que la
contratacion represente los intereses publicos. A pesar que algunas etapas y
exigencias seran distintas dependiendo del método de seleccién, vamos a
trazar un procedimiento comun a todos y cuando sea pertinente, realizaremos

las especificaciones que convengan.

Luego de este ejercicio, que nos permitira una comprension general del
funcionamiento del procedimiento, incidiremos en las practicas de las que
funcionarios publicos y particulares se valen para sortear los controles de

actuacion.

34



Con ello, concluiremos que si bien la regulacion del procedimiento de
contratacion resulta importante en la prevencion de la corrupcion, existiran
conductas que la sobrepasen, por lo que el recurso a medidas sancionatorias
sera necesario. Debido a que la Ley N° 30225 y su Reglamento han entrado en
vigencia recientemente y muchos de los casos penales actuales versaran sobre
supuestos contemplados en el Decreto Legislativo N° 1107, nuestro analisis

abarcara su estudio y el de su Reglamento.

2.1.1 La fase preparatoria

La fase preparatoria del procedimiento contractual es comun a todos los
métodos de seleccidn. En ella la entidad publica decide la adquisicion de un
bien, servicio u obra como las condiciones bajo las cuales deben realizarse.
Por ello, junto con la fase de seleccion determinan la formacion de la voluntad

contractual de la entidad.

El Decreto Legislativo N° 1107 y Reglamento no hicieron expresa alusion
a esta etapa como si lo ha hecho la Ley N° 30225 y su Reglamento. Esto no
significa que carecié de toda regulacion antes de la normativa vigente; en
realidad, sus etapas fueron normadas sin hacer referencia a la fase y sin el

detalle que se le ha dotado ahora.

El Decreto N° 1107 y la Ley N° 30225 han dividido esta fase en seis
etapas, cada una de las cuales ha sido asignada a uno o varios funcionarios de

la institucién, tal como se observa en los siguientes cuadros:
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ETAPAS DE LA FASE PREPARATORIA

2. Determinacion del

1. Determinacion valor estimado o 3. Plan Anual de

i . Contrataciones
de necesidades E> referencial E>

A i " Titular de la entidad o
Area usuaria Organo encargado de . .
; funcionario encargado
las contrataciones

( 4. Expediente \ 5. Designacion del (6. Elaboraciéon de Ias\
técnico Comité de Seleccion Bases
Organo encargado : Titular de la entidad o : Comité de Seleccion/
de las funcionario encargado Organo encargado de
contrataciones las contrataciones

g J

7. Aprobacion de las

I:> Bases

Titular de la entidad o
funcionario encargado

La idea es que los encargados sigan los lineamientos establecidos para
su actuacién en cada etapa, con lo cual, se garantizaria un primer momento de
decision y planeamiento libre de injerencias particulares. En esa linea, El
Decreto Legislativo N° 1107 y la Ley N° 30225 establecen que el area usuaria®

determine las necesidades de la institucidn a partir de criterios objetivos.

Por ello, las especificaciones técnicas, términos de referencia o
expediente técnico que elabore, no podra hacer referencia a una fabricacion o
una procedencia determinada, o a un procedimiento concreto que caracterice a

los bienes o servicios ofrecidos por un proveedor determinado, o a marcas,

% En cada institucion hay una o varias areas usuarias, esto lo establece el Reglamento

de Organizacion y Funciones de cada institucion.
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patentes o tipos, 0 a un origen o a una produccion determinados con la

finalidad de favorecer o descartar ciertos proveedores.”

A su vez, debido a que la determinacién del valor estimado de los bienes
o servicios y el valor referencial de las obras® servira para establecer el
método de seleccion, como para la elaboracién del Proyecto de Plan Anual de
Contrataciones, se prohibe el fraccionamiento del coste total con la finalidad de

evitar el método de seleccion que corresponda®.

Aprobado el Presupuesto Institucional, la normativa prevé la aprobacion
del Plan Anual de Contrataciones, programa que determina la actividad
contractual de la entidad. Por ello, se ha dispuesto que el Organo encargado de
las Contrataciones revise, evalue y actualice el Proyecto de Plan Anual de
Contrataciones. Luego de lo cual, el Titular de la Entidad o el funcionario a
quien se hubiera delegado dicha facultad, tendra a su cargo la aprobacion

definitiva de este®.

A partir de lo anterior, el Organo encargado de las contrataciones
elaborara el Expediente de Contratacién, detallando con objetividad las
condiciones necesarias que el bien, servicio u obra requiere, el monto, el

método de seleccion, entre otros®’.

¥ Articulo 13° del Decreto Legislativo N° 1107 y articulo 11° de su Reglamento. Con

mayor detalle, el Articulo 16° de la Ley N° 30225 y el articulo 8° de su Reglamento.
%8 La normativa del 2008 no hacia el distingo entre valor estimado y valor referencial,
haciendo referencia a este ultimo indistintamente para el caso de bienes, servicios u
obras. Ver al respecto el articulo 13° del Reglamento del Decreto Legislativo N° 1107.
%9 Articulo 19° del Decreto Legislativo N° 1107 en concordancia con los articulos 13°, 14°
y 20° de su Reglamento. Articulo 20° de la Ley N° 30225 en concordancia con los
articulos 12°, 13° y 19° de su Reglamento.
60 Articulos 6° al 8° del Reglamento del Decreto Legislativo N° 1107. Articulo 6° del
Reglamento de la Ley N° 30225.
o1 Articulo 10° del Reglamento del Decreto Legislativo N° 1107. Articulo 21° del
Reglamento de la Ley N° 30225.
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A continuacion, se ha dispuesto que el Titular de la entidad o el
funcionario al que se hubiera delegado esta atribucion, designara por escrito a
los integrantes del Comité Especial o Comité de Seleccion -segun el Decreto
Legislativo N° 1107- que llevaran a cabo la fase de seleccion®®. De ese modo,
se delega en tres funcionarios de la entidad la responsabilidad de elegir —en su

momento- al postor ganador.

A fin de evitar la injerencia de intereses particulares, se ha establecido
que no podran ser miembros del Comité, el titular de la entidad, los funcionarios
que tengan atribuciones de control o fiscalizacion, los funcionarios que por
delegacion hayan aprobado el Expediente de Contratacion® y, de acuerdo a la
normativo del 2008, los funcionarios que hayan sido sancionados por su
actuacion como integrantes de un Comité Especial®.

Segun el Decreto Legislativo N° 1107 y su Reglamento, el Comité
Especial elabora las Bases del procedimiento estableciendo los mecanismos
que fomenten la mayor concurrencia y participacion de postores, el detalle de
las caracteristicas técnicas de los bienes, servicios u obras, las garantias, los
plazos y mecanismos de publicidad, el método y los factores de evaluacion de

las propuestas, entre otros.®®

Con la Ley N° 30225 y su Reglamento la situacion varia en este punto,
pues dependiendo del método de seleccion que corresponda, el Comité de

Seleccion o el Organo encargado de las contrataciones aprobara las Bases, los

62 Articulo 27° del Reglamento del Decreto Legislativo N° 1107. Articulo 22° del
Reglamento de la Ley N° 30225. La nueva normativa prevé que la eleccion del comité
sera necesaria si la fase de seleccion se realiza mediante los métodos de licitacion
publica, concurso publico o seleccion de consultores individuales; en cambio, si se trata
de la Subasta Inversa Electrénica, la Adjudicacion Simplificada, la Comparacion de
Precios o la Contrataciéon Directa, el propio Organo encargado de las contrataciones
llevara acabo la fase de seleccion, aunque en los dos primeros casos se podra
designar un comité de ser necesario.

63 Articulo 24° del Reglamento de la Ley N° 30225.

o4 Articulo 29°del Reglamento del Decreto Legislativo N° 1107.

65 Articulo 39° del Reglamento del Decreto Legislativo N° 1107.
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documentos de precalificacion, la invitacion para presentar soluciones técnicas

y las solicitudes de expresién de interés, segln sea el caso.®®

En todo caso, ambos cuerpos normativos exigen que el Comité de
Seleccioén o el Organo encargado de las contrataciones esta obligado a utilizar
los documentos estandar que aprueba el Organismo Supervisor de las
Contrataciones del Estado (OSCE) y la informacién técnica y econdmica
contenida en el expediente de contratacion aprobado para la elaboracién de las

Bases o los documentos que correspondan.®’

Segun el Decreto Legislativo N° 1107 y su Reglamento, la aprobacion de
las Bases le compete al titular de la entidad, requiriéndose que dicha
aprobacion conste por escrito, ya sea mediante resolucién, acuerdo o algun
otro documento en el que se exprese de manera indubitable la voluntad de

aprobacion®.

De acuerdo al Reglamento de la Ley N° 30225, el funcionario
competente de acuerdo a las normas de organizacién interna de la entidad
aprobara las Bases, los documentos de precalificacion, la invitacién para
presentar soluciones técnicas o las solicitudes de expresién de interés, segun
sea el caso0.®® A pesar de no hacer alusidn expresa, se entiende que la voluntad
de aprobacion debe constar en documento escrito y que, como sucede con la
normativa del 2008, el Comité Especial o Seleccién o el érgano encargado de

las contrataciones —segun sea el caso- no podra realizar dicha aprobacion.

66 Articulo 26° del Reglamento de la Ley N° 30227.

o7 Articulo 35° y 39° del Reglamento del Decreto Legislativo N° 1107. Articulo 26° del
Proyecto de la Ley N° 30227.

68 Articulo 35° del Decreto Legislativo N° 1107.

69 Articulo 26° del Reglamento de la Ley N° 30227.

7 Articulo 35° del Decreto Legislativo N° 1107.
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2.1.2 La fase de selecciéon

Como hemos adelantado, la fase de seleccién recoge diversos métodos
de eleccion del postor ganador. El Decreto Legislativo N° 1107 y su
Reglamento recogen cuatro: La licitacién publica, requerida para la contratacién
de bienes, suministros y obras; el concurso publico, establecido para la
contratacién de servicios; la adjudicacion directa, aplicada a las contrataciones
realizadas dentro de los margenes que establece la Ley de Presupuesto del
Sector Publico; y la adjudicacion de menor cuantia, para las contrataciones
cuyo monto sea inferior a la décima parte del limite minimo establecido por la

Ley de Presupuesto del Sector Publico para los casos de licitacion y concurso

publico™.
METODOS DE SELECCION
(Decreto Legislativo N° 1107)
v
Licitacion Concurso Adjudicacién Adjudicacién
Publica Publico Directa de Menor
Cuantia

La Ley N° 30225 y su Reglamento mantienen la licitacion publica,
aunque ahora posee modalidades especiales. Asi, se ha regulado la Licitacion
por Precalificacion, destinada a la ejecucidén de obras cuyo valor referencial sea
igual o superior a veinte millones de nuevos soles. La idea es que mediante
esta modalidad se preseleccionen a proveedores con calificaciones suficientes

para ejecutar el contrato e invitarlos a presentar su oferta.”

71 Articulos 15° a 20° del Decreto Legislativo N° 1107.

& Articulo 60° del Reglamento de la Ley N° 30225.
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Existe también la Licitacion con dialogo competitivo. Esta sera empleada
cuando la Entidad considere necesaria la colaboracion de los proveedores para
obtener la solucion técnica mas satisfactoria a su necesidad y para
perfeccionar la descripcion de la contrataciéon de equipamiento complejo y/o el
suministro de tecnologias de sistemas de informacion o de comunicaciones

complejas.”

En el concurso publico se ha especificado que comprende no sdlo la
contratacion de servicios en general, sino también, la de consultorias en

general y consultorias de obras™.

Se ha regulado también el procedimiento de Adjudicacién Simplificada
que se utiliza para la contratacion de bienes y servicios, con excepcion de los
servicios a ser prestados por consultores individuales, asi como para la
ejecucion de obras cuyo valor estimado o valor referencial se encuentre dentro

de los margenes que establece la Ley de Presupuesto del Sector Publico.”™

Asi mismo, se tiene la Seleccion de Consultores Individuales, utilizada
para la contratacién de servicios de consultoria en los que no se necesita
equipos de personal ni apoyo profesional adicional, y que mas bien se basa en

la experiencia y las calificaciones de la persona natural que preste el servicio.”®

Se ha recogido también la Comparacion de Precios. Esta sirve para la
contratacion de bienes y/o servicios que sean de disponibilidad inmediata,
faciles de obtener en el mercado, se comercialicen bajo una oferta estandar

establecida por este y no se fabriquen, produzcan, suministren o presten

8 Articulo 61° del Reglamento de la Ley N° 30225.
“ Articulo 62° del Reglamento de la Ley N° 30225.
s Articulo 23° de la Ley N° 30225.
e Articulo 24° de la Ley N° 30225.
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siguiendo la descripcion particular o instrucciones dadas por la Entidad

contratante.”’

La nueva normativa ha contemplado ademas la Subasta Inversa
Electrénica, que fue regulada en la normativa del 2008 pero no comprendida
entre los métodos de seleccion’®. Esta sirve para contratar bienes y servicios
comunes que cuenten con ficha técnica y se encuentren incluidos en el Listado

de Bienes y Servicios Comunes.”®

Finalmente, se encuentra la Contratacion Directa. Esta se utilizara para
la contratacion entre entidades; situaciones de emergencia; situaciones de
desabastecimiento; contrataciones con caracter secreto, secreto militar o por
razones de orden interno; para el caso de proveedor unico; servicios
personalisimos; servicios de publicidad para el Estado; servicios de consultoria
distintos a las consultorias de obra que son continuacion y/o actualizacion de
un trabajo previo ejecutado; contratacion de bienes o servicios con fines de
investigacion, experimentacion o desarrollo de caracter cientifico o tecnolégico;
y contrataciones derivadas de un contrato resuelto o declarado nulo cuya

continuidad de ejecucién resulta urgente.®

7 Articulo 79° del Reglamento de la Ley N° 30225.

8 Articulos 90° a 96° del Reglamento del Decreto Legislativo N° 1107.

7 Articulo 261° del Decreto Legislativo N° 1107. Articulo 81° del Reglamento de la Ley de
la Ley N° 30225.

80 Articulo 88° del Reglamento de la Ley N° 30225. Algunos de estos supuestos ya
estaban regulados en el “Capitulo Xll: Exoneracion del Proceso de Seleccion” del
Reglamento del Decreto Legislativo N° 1107.
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METODOS DE SELECCION

(Ley N° 30225)

v

Licitacién Concurso Adjudicacion Contratacion
Publica Publico Simplificada Directa
\ 4 \'4
Seleccion de Comparacion Subasta
Consultores de Precios Electrénica
Individuales Inversa

Ahora bien, ya adelantamos que cada método de seleccion posee sus
particularidades, las que responden a la necesidad contractual que estos
pretenden resolver. En esa medida, algunas de las etapas de la fase de
seleccionan se fusionan, no se realizan o en algunos casos, se adhieren

nuevas.

El articulo 22° del Reglamento del Decreto Legislativo N° 1107 dispone,
por ejemplo, que las etapas propias de la fase de seleccién son ocho: la
convocatoria, el registro de participantes, la formulacion y absolucion de
consultas, la formulacién y absolucion de observaciones, la integracion de las
bases, la presentacion de propuestas, la calificacion y evaluacion de

propuestas y el otorgamiento de la buena pro.

En ese marco, se especifico que en la Adjudicacion Directa y la
Adjudicacion de Menor Cuantia para obras y consultoria de obras se
fusionaban en una sola etapa la formulacion y absolucion de consultas y
observaciones. Asimismo, se indicé que en el método de Adjudicacion de
Menor cuantia para bienes y servicios se prescindiria de tres etapas: la
formulacion y absolucion de consultas, la formulacién y absolucion de

observaciones y la integracion de las bases.
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La normativa actual contempla las mismas etapas que recogen la Ley de
Contrataciones del 2008 y su Reglamento; pero, la fusion, adhesion o
supresion de estas, depende de cada método de seleccion. En la Licitacién con
Precalificacion, por ejemplo, se ha previsto que luego de la convocatoria y el
registro de participantes se requiere de etapas adicionales como la
presentacion de solicitudes de precalificacion, la publicacion de los
Proveedores Precalificados y la publicacién de bases, continuandose con las
demas etapas desde la formulacion de consultas y observaciones hasta el

otorgamiento de la buena pro.*'

En la Licitacién con dialogo competitivo ocurre algo similar. Luego de la
convocatoria y el registro de participantes se contemplan las etapas de
presentacion de soluciones técnicas, dialogo competitivo, determinacion de la
solucién técnica y la publicacién de las bases, continuandose con las demas
etapas desde la formulacibn de consultas y observaciones hasta el

otorgamiento de la buena pro.®?

En la Seleccion de Consultores Individuales se contemplan cinco etapas:
la convocatoria, el registro de participantes, la recepcidn de expresiones de
interés y seleccion, la calificacién y evaluacion y el otorgamiento de la buena
pro.2® En la Subasta Inversa Electronica se requieren solo cuatro etapas: la
convocatoria, el registro de participante, el registro y presentacion de ofertas, la

apertura de ofertas y periodo de lances y el otorgamiento de la buena pro®.

En cuanto a las Contrataciones Directas, se ha previsto que la Entidad
las efectia mediante acciones inmediatas, requiriéndose invitar a un solo
proveedor, cuya oferta cumpla con las caracteristicas y condiciones

establecidas. En ese marco, la norma incide en que el cumplimiento de los

8 Articulo 60° del Reglamento de la Ley N° 30225.
82 Articulo 61° del Reglamento de la Ley N° 30225.
8 Articulo 74° del Reglamento de la Ley N° 30225.
8 Articulo 83° del Reglamento de la Ley N° 30225.
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requisitos previstos para este método de seleccidn es responsabilidad del
Titular de la Entidad y de los funcionarios que intervengan en la decisién y

ejecucion del mismo.®

Asi las cosas, quien aplique el Decreto Legislativo N° 1107 o la Ley N°
30225, debera remitirse a las particularidades que plantea cada uno de los
métodos de seleccidén y debera observar con detalle si todas las etapas han
sido realizadas adecuadamente. A modo ejemplificativo las etapas propias de

la fase de seleccidn son:

ETAPAS DE LA FASE DE SELECCION

1. Convocatoria 2. Registro de 3. F°""U|_a,°'°“ y
participantes Absolucién de
Comité Consultas
Especial/ Comité Especial/ .
Seleccién Seleccion Postor- Comité

\ Especial/Seleccion

( 4. Formulacién y \ L. <.
2 5. Integracion de las 6. Presentacion de
Absolucion de Bases ropuestas
Observaciones E> E> prop
Postor- Comité Comité EsReC|aI/ Comité EsReC|aI/
. - Seleccion Seleccion
Especial/ Selecmon) k

\_

(" )

7. Evaluacién y ) .
calificacion de 8. Otorgamiento de 9. Firma del
propuestas la Buena Pro Contrato
Comité Especial/ E> Comité Esp’eciall E> Comité Esp’eciall
\ Seleccién ) Selecciéon Seleccion
8 Articulo 90° del Reglamento de la Ley N° 30225.
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En lineas generales, la fase de seleccién empieza con la publicacion de
la convocatoria, prevista a ser realizada a través del SEACE®®. La intencion de
ello es dotar de transparencia el procedimiento y propiciar la participacion de
diversos postores a fin de contar con una variedad de opciones que permita

elegir la mejor.

Desde el dia siguiente a la publicacién, se inicia el Registro de
Participantes. Solo podran serlo quienes cuenten con inscripcion vigente en el

Registro Nacional de Proveedores (RNP)®’

. Esta exigencia responde a que el
RNP es el sistema de informacion en el que se registra y mantiene actualizada
la informaciéon de personas naturales y juridicas nacionales y extranjeras,

interesadas en contratar con entidades del Estado®.

Se ha previsto ademas, la etapa de Formulacién y Absolucién de
Consultas a las Bases. A través de ellas, los postores requieren la aclaracion
de cualquiera de los extremos de las Bases; por ello, el Comité Especial o de
Seleccion tiene la obligacion de absolver dichas consultas a través de un pliego
absolutorio debidamente fundamentado, el mismo que sera publicado en el
SEACE®.

Al mismo tiempo, se ha previsto una etapa de Formulacion y Absolucion
de Observaciones a las Bases. Mediante aquellas, los postores cuestionan el

incumplimiento de las condiciones minimas que éstas deben especificar o de

8 Articulo 51° del Reglamento del Decreto Legislativo N° 1107. Articulo 33° del
Reglamento de la Ley N° 30225.

8 Articulo 52° del Reglamento del Decreto Legislativo N° 1107. Articulo 34° del
Reglamento de la Ley N° 30225.

88 Ver al respecto http://portal.osce.gob.pe/rnp/

89 Articulo 54° del Reglamento del Decreto Legislativo N° 1107. Articulo 52° del
Reglamento de la Ley N° 30225.
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cualquier disposicion en materia de contrataciones u otra normativa que tenga

relacién con el objeto de contratacion®.

Con la Formulacion de Observaciones se solicita, en buena cuenta, una
modificacion de las Bases del procedimiento contractual, motivo por el cual, el
postor debera fundamentar su pedido. En esa linea, el pliego absolutorio del
Comité Especial o de Seleccién debera sustentar motivadamente la aceptacion,
aceptacion parcial o rechazo de las observaciones. Este pronunciamiento
debera ser publicado en el SEACE®",

Una vez absueltas todas las consultas y/u observaciones, y con el
pronunciamiento del Organismo Supervisor de las Contrataciones Estatales
(OSCE) cuando corresponda®, el Comité Especial o de Seleccion integra las
bases. Estas constituiran reglas definitivas que no podran ser cuestionadas ni
modificadas por autoridad administrativa alguna, bajo responsabilidad del titular

de la entidad.

Las bases integradas deben incorporar, obligatoriamente, las
modificaciones que se hayan producido como consecuencia de las consultas,
observaciones, la implementacion del pronunciamiento emitido por el OSCE,
asi como las modificaciones requeridas por el OSCE en el marco de sus
acciones de supervision, y deben ser publicadas en el SEACE en la fecha

establecida en el calendario del procedimiento®.

% Articulo 56° del Reglamento del Decreto Legislativo N° 1107. Articulo 52° del
Reglamento de la Ley N° 30225.

o Articulos 54° a 57° del Reglamento del Decreto Legislativo N° 1107. Articulo 52° del
Reglamento de la Ley N° 30225.

9 De acuerdo al articulo 58° del Reglamento del Decreto Legislativo N° 1107, el

pronunciamiento emitido por el Comité Especial respecto de las observaciones

planteadas por los postores, puede ser cuestionados ante el OSCE. En el mismo

sentido, el articulo 52° del Reglamento de la Ley N° 30225 permite la elevacién de los

cuestionamientos al pliego absolutorio de consultas y observaciones ante el OSCE.

% Articulo 59° del Reglamento del Decreto Legislativo N° 1107. Articulo 53° del
Reglamento de la Ley N° 30225.
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Con las bases definitivas, los postores presentan sus propuestas u
ofertas, como las denomina la Ley N° 30225.%* A partir de ello, se procede a su
calificacion y evaluacion, etapa en la cual el Comité Especial o Comité de
Seleccién debera analizar objetivamente la calidad técnica y econémica de los
proyectos presentados por los postores, asignando un puntaje a cada
propuesta de acuerdo al método de evaluacion y calificacion establecido

previamente en las Bases o en otros documentos, segin corresponda®.

Realizado lo anterior, el Comité procedera a otorgar la buena pro a la
propuesta u oferta ganadora. Esta se llevara a cabo en acto publico y el Comité
Especial o de Seleccion dara a conocer los resultados mediante un cuadro
comparativo en el que se consignara el orden de prelacion y el puntaje técnico,

econdmico y total obtenido por cada uno de los postores®.

De no presentarse recurso de apelacidon contra la decision, se procede al
perfeccionamiento del contrato, que es cuando se da por finalizada la fase de
seleccion®. Dicho perfeccionamiento requiere la suscripcion del documento
que contiene el contrato, salvo en el caso de los métodos de seleccion de
menor cuantia, en la legislacién del 2008, o de la adjudicacion simplificada y de

seleccién de consultores individuales, en la nueva normativa.®®

Como requisito indispensable para suscribir el contrato, el postor
ganador debe entregar a la entidad la garantia de fiel cumplimiento del mismo.

Esta debera ser emitida por una suma equivalente al diez por ciento (10%) del

o Articulos 61° a 66° del Reglamento del Decreto Legislativo N° 1107. Articulo 54° del
Reglamento de la Ley N° 30225.

% Articulos 69° a 71° del Reglamento del Decreto Legislativo N° 1107. Articulos 55° a 57°
del Reglamento de la Ley N° 30225.

% Articulos 72° a 79° del Reglamento del Decreto Legislativo N° 1107. Articulo 43° del
Reglamento de la Ley N° 30225.

o Articulo 49° del Reglamento de la Ley N° 30225.

% Articulo 138° del Reglamento del Decreto Legislativo N° 1107. Articulo 118° del

Reglamento de la Ley N° 30225.
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monto del contrato original y tener vigencia hasta la conformidad de la
recepcion de la prestacion a cargo del contratista, en el caso de bienes y
servicios, o hasta el consentimiento de la liquidacién final, en el caso de

ejecucion y consultoria de obras.*

2.1.3 Lafase de ejecucion

La fase de ejecucion contractual plantea una serie de situaciones que
pueden alterar el cumplimiento de las obligaciones pactadas en el contrato y
cuya aplicacion requiere el seguimiento obligatorio de una serie de pautas.
Entre estas situaciones se encuentran la subcontratacion, la aceptacion de
prestaciones adicionales, la reduccion de prestaciones y la ampliacién del plazo

del contrato.

SITUACIONES QUE PERMITEN LA
ALTERACION DE LOS TERMINOS
CONTRACTUALES

v

A4

Prestaciones Reduccién de Ampliacién
adicionales prestaciones del plazo

Subcontratacion

Realizadas estas posibles variaciones, o no, esta fase plantea dos
etapas: la Recepcion y Conformidad del bien, servicio u obras; y la Liquidacion

de la misma.

% Articulo 158° del Reglamento del Decreto Legislativo N° 1107.
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ETAPAS DE LA FASE DE
EJECUCION

1. Recepciény o
Conformidad |:> 2. Liquidacién

La normativa del 2008 sefiala que el contratista podra acordar con
terceros la subcontratacion de las prestaciones a su cargo que no excedan el
cuarenta por ciento (40%) del monto del contrato original, siempre que lo
autoricen las bases. Entre otras cosas, la procedencia del pedido dependera de
que la Entidad lo apruebe por escrito, fundamentado y de manera previa,
dentro de los cinco dias habiles de realizado el pedido. Si transcurrido dicho
plazo la entidad no comunica su respuesta, se considerara —segun la normativa

del 2008- que el pedido ha sido aprobado.'®

El Reglamento de la Ley N° 30225, por su parte, acoge la
subcontratacion pero con dos cambios. En primer término, no recoge el
requisito de que su uso esté previsto en las Bases o documentos similares.
Seguidamente, entiende que si la Entidad no responde al pedido en el plazo de

cinco dias, entonces se considerara que ha sido rechazado™".

La normativa del 2008 y la vigente regulan, como se ha adelantado,
causales para la modificacion del contrato, comprendiendo entre ellas la
aceptacion de prestaciones adicionales, la reduccion de la prestacion y la

ampliacion del plazo contractual.

Sobre la aceptacion de adicionales, se ha dispuesto que el titular de la
entidad pueda disponer la ejecucidén de prestaciones adicionales hasta por el

veinticinco por ciento (25%) del monto del contrato original, siempre que estas

100 Articulo 146° del Reglamento del Decreto Legislativo N° 1107.

101 Articulo 127° del Reglamento de la Ley N° 30225.
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sean necesarias para alcanzar la finalidad del mismo. En ese marco, el costo
de los adicionales se determina sobre |la base de las especificaciones técnicas
del bien o términos de referencia del servicio y de las condiciones y precios
pactados en el contrato; en defecto de estos, se determina por acuerdo entre
las partes. La normativa requiere ademas, que el contratista aumente de forma

proporcional las garantias que hubiese otorgado."®

En el caso de las obras, procede la ejecucion de prestaciones
adicionales cuando previamente se cuente con la certificacion de crédito
presupuestario y la resolucion del Titular de la Entidad y en los casos en que
sus montos, restandole los presupuestos deductivos vinculados, no excedan el

quince por ciento (15%) del monto del contrato original.®

Las prestaciones adicionales de obras cuyos montos, restandole los
presupuestos deductivos vinculados, superen el quince por ciento (15%) del
monto del contrato original, luego de ser aprobadas por el Titular de la Entidad,
requieren previamente, para su ejecucion y pago, la autorizacion expresa de la
Contraloria General de la Republica'®. La nueva normativa ha agregado que la
determinacién del referido porcentaje incluye los montos acumulados de los
mayores metrados que no provengan de una variacion del expediente técnico,

en contratos a precios unitarios.'®

En estos casos, cuando se apruebe la prestacién adicional de obras, el
contratista esta obligado a ampliar el monto de la garantia de fiel cumplimiento.
Las prestaciones adicionales de obra y los mayores metrados que no

provengan de una variacion del expediente técnico, en contratos a precios

102 Articulo 174° del Reglamento del Decreto Legislativo N° 1107. Articulo 141° del

Reglamento de la Ley N° 30225.

108 Articulo 207° del Reglamento del Decreto Legislativo N° 1107. Articulo 177° del

Reglamento de la Ley N° 30225.

104 Articulo 208° del Reglamento del Decreto Legislativo N° 1107. Articulo 178° del

Reglamento de la Ley N° 30225.

105 Articulo 178° del Reglamento de la Ley N° 30225.
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unitarios, en conjunto, no pueden superar el cincuenta por ciento (50%) del

monto del contrato original.'®

En cuanto a las reducciones de las prestaciones, también pueden
realizarse hasta el limite del veinticinco por ciento (25%) del monto del contrato
original. Situacién en la que el contratista puede solicitar la disminucion de la

garantia proporcionalmente’®’.

La ampliacion del plazo, por su parte, procede cuando se aprueba un
adicional y se acredita que este requiere de mayor tiempo al acordado para su
realizacion. Procede también por atrasos o paralizaciones no imputables al
contratista’®®. La normativa del 2008 permitia la ampliacion del plazo en caso
fortuito o fuerza mayor, supuesto que el Reglamento de la Ley N° 30225 no

recoge’®.

El respeto a las reglas de actuacion en cuanto al plazo, radica en que a
través de su ampliacion puede evitarse el pago de penalidades por
incumplimiento. Ciertamente, en caso de retraso injustificado en la ejecucion de
las prestaciones objeto del contrato, la entidad le aplicara al contratista una
penalidad por cada dia de atraso, hasta por un monto maximo equivalente al
diez por ciento (10%) del monto del contrato vigente o, de ser el caso, del item

que debio ejecutarse’™®.

Acaecidas estas situaciones o no, se llevan a cabo las dos etapas de la
fase de ejecucion: la recepcidon y conformidad de la prestacion; y la liquidacion
de la prestacion. Sobre la primera, la norma del 2008 establece que la

recepcion y conformidad es responsabilidad del Organo de Administracién o,

106 Articulo 208° del Reglamento del Decreto Legislativo N° 1107. Articulo 178° del
Reglamento de la Ley N° 30225.

107 Articulo 141° del Reglamento de la Ley N° 30225.
108 Articulo 142° del Reglamento de la Ley N° 30225.
109 Articulo 175° del Reglamento de la Ley N° 30225.

1o Articulo 165° del Reglamento de la Ley N° 30225.

52



en su caso, del 6rgano establecido en las Bases, sin perjuicio de lo que se
disponga en las normas de organizacién interna de la Entidad.'" Para el
Reglamento de la Ley N° 30225, la recepcion y conformidad es responsabilidad
del area usuaria. En el caso de bienes, la recepcion es responsabilidad del
area de almacén y la conformidad es responsabilidad de quien se indique en

los documentos del método de seleccion.'"?

Ambas normativas inciden en que la conformidad requiere del informe
del funcionario responsable del area usuaria, quien debera verificar el
cumplimiento de las condiciones contractuales, debiendo realizar las pruebas

que fueran necesarias.'™

Puede suceder que en ese contexto se realicen observaciones a la
prestacion realizada. En ese caso, la Entidad comunicara al contratista el
sentido de estas y le otorgara un plazo de entre dos a diez dias —dependiendo
de la complejidad- para que proceda a su subsanacion. Si pese al plazo
otorgado, el contratista no cumpliese a cabalidad con la subsanacion, la
Entidad puede resolver el contrato, sin perjuicio de aplicar las penalidades que

correspondan.™

Al respecto, conviene senalar que ambas normativas enfatizan que la
oportunidad de subsanar no sera aplicable cuando los bienes y/o servicios
manifiestamente no cumplan con las caracteristicas y condiciones ofrecidas, en
cuyo caso la Entidad no efectuara la recepcién o no otorgara la conformidad

(esta ultima adherida por el Reglamento de la Ley N° 30225), debiendo

" Articulo 176° del Reglamento del Decreto Legislativo N° 1107.

12 Articulo 145° del Reglamento de la Ley N° 30225.

" Articulo 176° del Reglamento del Decreto Legislativo N° 1107. Articulo 145° del
Reglamento de la Ley N° 30225.

" Articulo 176° del Reglamento del Decreto Legislativo N° 1107. Articulo 145° del

Reglamento de la Ley N° 30225.
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considerarse como no efectuada la prestacion y procediéndose a aplicar las

penalidades que correspondan.’™

Observaciones ]

f RECEPCION Y \
CONFORMIDAD DE

BIENES O SERVICIOS
Subsanaciones ]

v

Organo de la
Administracion/ Area
Usuaria

Informe del Funcionario K j

del Area Usuaria

s

La recepcion y conformidad de la ejecucidén contractual en el caso de
obras posee sus particularidades. En primer término, porque participan

personas no designadas para la ejecucion de bienes y servicios.

En toda obra se contara con un Residente de Obra, vale decir, un
profesional colegiado, habilitado y especializado designado por el contratista,
previa conformidad de la entidad. El Residente de Obra, que puede ser
ingeniero o arquitecto con no menos de dos afos de experiencia en la
especialidad, representa al contratista como responsable técnico de la obra, no

estando facultado a pactar modificaciones al contrato."®

Al mismo tiempo, se requiere de un Inspector o Supervisor de Obra,
segun corresponda, de modo permanente y directo. El Inspector sera un
profesional, funcionario o servidor de la entidad, expresamente designado por

esta; mientras que el Supervisor sera una persona natural o juridica

e Articulo 176° del Reglamento del Decreto Legislativo N° 1107. Articulo 145° del
Reglamento de la Ley N° 30225.

116 Articulo 185° del Reglamento del Decreto Legislativo N° 1107. Articulo 156° del
Reglamento de la Ley N° 30225.
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especialmente contratada para dicho fin, quedando prohibida la existencia de

ambos en una misma obra.'"’

El Reglamento de la Ley N° 30225 ha venido a especificar las funciones
del Inspector y Supervisor, quien es el responsable de velar directa y
permanentemente por la correcta ejecucién técnica, econémica y administrativa
de la obra y del cumplimiento del contrato, debiendo absolver las consultas que
formule el contratista. Ademas, se indica que esta facultado a ordenar el retiro
de cualquier subcontratista o trabajador por incapacidad o incorrecciones que,
a su juicio, perjudiquen la buena marcha de la obra. Posee también la facultad
de rechazar y ordenar el retiro de materiales o equipos por mala calidad o por
el incumplimiento de las especificaciones técnicas y puede disponer cualquier

medida frente a una emergencia.''®

Estos actores y sus responsabilidades marcan una serie de diferencias
para dar por concluida la fase de ejecucion. Efectivamente, culminada la obra
el Residente anotara el hecho en el Cuaderno de Obras y solicitara la
recepcion de la misma. El Inspector o Supervisor de la Obra se lo comunicara a

la entidad, ratificando o no, lo indicado por el Residente.'"

Si se procede a la ratificacidon, la entidad procedera a designar un
Comité de Recepcion que junto al contratista verificaran el fiel cumplimiento de
lo establecido en los planos y especificaciones técnicas y efectuara las pruebas
que sean necesarias para comprobar el funcionamiento de las instalaciones y
equipos. Si luego de ello no existieran observaciones, se procedera a la

recepcion y conformidad de la obra.'®

" Articulo 190° del Reglamento del Decreto Legislativo N° 1107. Articulo 161° del

Reglamento de la Ley N° 30225.
e Articulo 162° del Reglamento de la Ley N° 30225.

19 Articulo 210° del Reglamento del Decreto Legislativo N° 1107. Articulo 180° del
Reglamento de la Ley N° 30225.

120 Articulo 210° del Reglamento del Decreto Legislativo N° 1107. Articulo 180° del
Reglamento de la Ley N° 30225.
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Sin embargo, si existieran observaciones deberan ser consignadas en
un Acta o Pliego de Observaciones y el contratista tendra un décimo del plazo
de ejecucion vigente para subsanarlas. Subsanadas las observaciones, el
contratista solicitara nuevamente la recepcién de la obra, siguiéndose los pasos

ya referidos, hasta su aceptacion.'’

En caso el Comité no estuviese conforme con las subsanaciones,
elevara un informe con todo lo actuado al titular de la entidad, quien debera
emitir un pronunciamiento y de continuar las discrepancias, el asunto sera

sometido a arbitraje.'?

( RECEPCION Y \

Ratificacion de la
i6 CONFORMIDAD
Anotacion de la iz
conclusion de la obra
conclusion de la obra DE OBRA
Inspector o Supervisor de "
Residente de Obra P Obrarl) Comité de
Recepcién
Observaciones Observaciones
Subsanaciones Subsanaciones

La fase de ejecucion concluye con la Liquidacion de la prestacion. Esta
€s una operacion matematica, mediante la cual, el contratista demuestra haber
realizado las prestaciones equivalentes al pago total o los adelantos de pago'®®
realizados por la entidad. En este calculo puede determinarse que el contratista
debe devolver parte del pago o que hace falta algun porcentaje de este. Por

ello, la liquidacion requiere de la conformidad de la entidad.

2 Articulo 210° del Reglamento del Decreto Legislativo N° 1107. Articulo 180° del

Reglamento de la Ley N° 30225.

122 Ibid.

123 Articulos 172°, 173°, 187°, 188° y 189° del Reglamento del Decreto Legislativo N° 1107.
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2.1.4 La evasion de las reglas de actuacion contenidas en las fases del

procedimiento de contratacion

Descrito de modo genérico el procedimiento del Régimen General de
Contratacion Publica y las reglas de actuacién contenidas en este, conviene
que nos detengamos en la revision de algunas conductas comunes que
realizan ciertos funcionarios publicos para evadir las reglas que hemos
repasado. Esto nos permitira observar que a pesar del esfuerzo en la
regulacion, necesaria desde nuestro punto vista, cada fase permite espacios a
la corrupcién, mas que por las falencias normativas, por la decision y la

experticia de algunos funcionarios publicos.

En la fase preparatoria, por ejemplo, constituye practica encubierta de un
favorecimiento indebido que el area usuaria solicite bienes, servicios u obras
que objetivamente no responden a finalidades publicas. Existiran
requerimientos abiertamente innecesarios de un bien, servicio u obra (que
incluso seran avalados con posterioridad); sin embargo, habra que detenerse
también en las razones que fundamentan el requerimiento, pues bien pueden

encubrir la generacion mas que la necesidad de la prestacion.

Del mismo modo, en la preparacion de las especificaciones técnicas,
términos de referencia o0 expediente técnico, pueden orientarse las
caracteristicas del bien, servicio u obra a las de un postor, exigiendo cualidades

que solo posea determinada persona natural o juridica.

A pesar que la normativa prohibe la alusion a una fabricacion o una
procedencia determinada, o a un procedimiento concreto que caracterice a los
bienes o servicios ofrecidos por un proveedor determinado, o a marcas,
patentes o tipos, 0 a un origen o0 a una produccién determinados; estos criterios
pueden ser encubiertos a través de la descripcion técnica que se realice pero

ademas, no son los unicos criterios que pueden favorecer a un postor.
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En la determinacion del valor estimado de los bienes o servicios o el
valor referencial de las obras suelen encubrirse fraccionamientos, aunque estos
estén expresamente prohibidos por la normativa y sobrecostos. Con la division
estratégica del valor de la contratacion se podra eludir el método de seleccion
que establezca mayores etapas e imponga, consecuentemente, mas controles;
asimismo, podrian establecerse valores mayores para el bien, servicio u obra a
adquirir, situacion que le generara gastos excesivos a la entidad pero
favorecera a determinado contratista y a los funcionarios que pretendan
favorecerlo. Esta situacion puede ser trasladada a la Aprobacion del Plan Anual

de Contrataciones.

La designacion del Comité Especial o Comité de Seleccién, realizada por
parte del titular de la entidad o de otro funcionario designado para ello, puede
derivar en el nombramiento de una o mas personas captadas para elaborar las
bases segun intereses distintos a los del Estado, como para direccionar la fase
de seleccion. Aunque se han establecido como impedimentos la participacion
de determinados funcionarios, no se puede determinar con certeza cuales son

los intereses de aquellos que no estando impedidos, conforman el Comité.

En todo caso, sera necesaria la revision de la objetividad de las Bases
que elabore el Comité, como los criterios que lleven al titular de la entidad o al
funcionario competente de acuerdo a las normas de organizacion interna, a su

aprobacion.

Como puede observarse, cada una de las etapas de la fase preparatoria
reviste especial cuidado como espacio sensible a la corrupcién, incluso una
intervencién coordinada en esta fase puede permitir el control del resultado de

la fase de seleccion.

Ciertamente, con el requerimiento orientado de determinado bien,
servicio u obra, como a partir de la designacion de un comité que favorecera
intereses privados y la aquiescencia de quien autorice las bases o documentos

requeridos (segun la nueva normativa), s6lo queda seguir el método de
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seleccién correspondiente para otorgar la buena pro a quien se quiso favorecer
desde el principio o por lo menos, para dejar el camino listo a fin de que ello

suceda.

Por estas razones, en un reciente trabajo que analiza las redes de
corrupcion en el sector Transportes y Comunicaciones (PROVIAS), se ha
concluido que “gran parte de los actos de corrupcion se dan en la etapa de los
actos preparatorios pues es en la determinacion de las obras que se ejecutaran
cada afio y en la elaboracién de los expedientes técnicos donde se produciran
las principales coordinaciones entre los actores a fin de consolidar los actos de
corrupcién, lo cual finalmente se va a materializar a través del proceso de

seleccion”'?*.

En ese contexto, explica Hernandez Diez, intervienen actores formales
entendidos como aquellos funcionarios que segun el Manual de Organizacién y
Funciones de la institucion estan encargados de las contrataciones, pero al
mismo tiempo, se presentan actores informales como grupos de poder
econdmico, politico o funcionarios de la propia institucion, que sin tener una

funcién asignada, estan interesados en el procedimiento de contratacion.'®

Todos los actores aportan desde diversos angulos, de entre ellos
conviene destacar su propia experticia en el tema de la contratacién publica,
situacion que les permite encubrir el direccionamiento del procedimiento bajo

un manto de legalidad.

Es cierto que en muchos de los casos investigados la falta de
razonabilidad de las decisiones asumidas en fase preparatoria han permitido
determinar la infraccidén de los deberes de los 6rganos competentes, pero ello

no debe llevarnos a creer que en todos los casos de favorecimiento o intento

124 HERNANDEZ DIEZ, S. (2014), Estructura de las redes de corrupcién en los procesos de

seleccion de obras publicas en el sector Transportes y Comunicaciones entre los afios
2005 y 2010, pag. 31. (Disponible en
http://tesis.pucp.edu.pe/repositorio/bitstream/handle/123456789/5546/HERNANDEZ DI
EZ SANDRO ESTRUCTURA.pdf?sequence=1; fecha de consulta: 20.08.2015).

125 HERNANDEZ DIEZ, S. (2014), Estructura de las redes de corrupcion, op. cit., pags. 23-24.
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de este, se cometen errores técnicos; por el contrario, muchos de estos casos

no son descubiertos sino con posterioridad, debido a la capacidad técnica con
que son definidos.

POSIBLES PRACTICAS CORRUPTAS DURANTE
LA FASE PREPARATORIA

1.

2. Determinacioén del 3. Aprobacién
Determinacion E> valor estimado o E> del Plan Anual de
de necesidades referencial Contrataciones
- Necesidad no responde a - Sobrecostos. - Sobrecostos.
finalidad publica. - Fraccionamientos. - Fraccionamientos.
4. Expediente 5. Designacion del Comité 6. Elaboracién de
técnico E> de Seleccion E> las Bases
o . . Establecimiento de
Establecimiento de Nom.br.amlento de miembros caracteristicas  propias
caracteristicas  propias parC|aI|.zados. ' con un de determinado postor.
de determinado postor. determinado interés.

7. Aprobacion de
E> las Bases

Establecimiento de
caracteristicas propias
de determinado postor.

Situacion similar ocurre en la fase de seleccién, ya sea a través de un

Comité Especial o de Seleccion destinado a favorecer intereses privados como
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a partir del contacto que alguno o todos sus miembros puedan entablar durante

las etapas propias de esta fase con terceros interesados en ganar la buena pro.

Convienen destacar en ese marco dos etapas especialmente
vulnerables a la corrupcion: la formulacién y absolucion de consultas y
observaciones; y la calificacién y evaluacion de las propuestas u ofertas
presentadas por los postores. Como explica Hernandez Diez, el primer caso
‘ha sido utilizado por quienes participan en actos de corrupcion para el
establecimiento de disposiciones que pueden favorecer a un postor
determinado, tales como la inclusion de especificaciones que solo las puede

cumplir determinada empresa o grupo de empresas”%.

En efecto, en tanto solo después de absolver las consultas y
observaciones el Comité procede la integracion de las bases, como
requerimientos finales a los que deben someterse los postores, esta etapa

puede servir para ajustar requerimientos en favor de un tercero.

En cuanto a la etapa de calificacién y evaluacién de la propuesta, reviste
especial importancia porque define al postor ganador. En esa medida, debera
ser analizada con suma cautela el cumplimiento de los requerimientos que
determinan la calidad y el puntaje otorgado a los concursantes pues esta fase

bien podria servir para beneficiar a alguno de ellos.

Cabe mencionar ademas, que en la fase de seleccion habra que
detenerse en las particularidades de cada uno de los métodos —ya descritos-
para la eleccion de un postor. Ya hemos sefialado, por ejemplo, que segun la
normativa del 2008 en la Adjudicacion Directa y la Adjudicacién de Menor
Cuantia para obras y consultoria de obras se fusiona en una sola etapa la

formulacion y absoluciéon de consultas y observaciones.

126 HERNANDEZ DIEZ, S. (2014), Estructura de las redes de corrupcion, op. cit., pags. 23-24.
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Asimismo, se indicé que en el método de Adjudicacion de Menor cuantia
para bienes y servicios se prescindiria de tres etapas: la formulaciéon y
absolucién de consultas, la formulacién y absolucion de observaciones y la

integracion de las bases.

En el caso de la nueva normativa, tendran que evaluarse las etapas
adicionales requeridas por la Licitacion con Precalificacion como la
presentacion de solicitudes de precalificacion y la publicacion de los
Proveedores Precalificados. Recordemos que bajo este método se
preseleccionan a proveedores con calificaciones suficientes para ejecutar el
contrato e invitarlos a presentar su oferta, por lo que debe analizarse que no se

favorezca irregularmente a alguno de ellos.

En la Licitacién con dialogo competitivo ocurre algo similar. Luego de la
convocatoria y el registro de participantes se contemplan las etapas de
presentacion de soluciones técnicas, dialogo competitivo, determinacion de la
solucion técnica y la publicacion de las bases, etapas que pueden servir para la

determinacién de un postor.

En realidad, como mediante este método la entidad requiere la
colaboracion de los proveedores para obtener la solucidon técnica mas
satisfactoria a su necesidad y para perfeccionar la descripcion de la
contratacion de equipamiento complejo y/o el suministro de tecnologias de
sistemas de informacién o de comunicaciones complejas; la realizacion de
acuerdos entre particulares y funcionarios publicos puede encubrirse a través
de la determinacién de una solucién técnica que la propia entidad no maneja y

que termina perfeccionando el objeto del contrato.

En el caso de las Contrataciones Directas el cuidado debe ser aun
mayor pues se ha previsto que la entidad las efectia mediante acciones
inmediatas, requiriéndose invitar a un solo proveedor, cuya oferta cumpla con
las caracteristicas y condiciones establecidas. En ese marco, revestira especial

interés analizar la necesidad real de acudir a este método, por lo que debera
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verificarse si estamos ante situaciones de emergencia, desabastecimiento,
contrataciones con caracter secreto, secreto militar o por razones de orden
interno, etc. Al mismo tiempo, aunque se ha prescindido de las etapas propias
de la fase de seleccion, tendra que analizarse la invitacién al postor como que

este cumpla con los requerimientos de la contratacion.

Finalmente, en el perfeccionamiento o firma del contrato, la intencion de
favorecer a determinado postor puede presentarse en no exigirle el pago de la
Garantia de Fiel Cumplimiento, la cual constituye un seguro para la entidad en

caso de retrasos injustificados e incumplimientos.
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POSIBLES PRACTICAS CORRUPTAS DURANTE
LA FASE DE SELECCION

1. 2. Registro de 3. Presentacion 4. Presentacion
Convocatoria E> participantes E> y absolucion de E> y absolucién de

consultas observaciones

de Establecimiento de
caracteristicas propias
de determinado postor.

Establecimiento
caracteristicas propias
de determinado postor.

5. Integracion p 6. . 7. E\Il.af!uac.lc'm 8. Otorgamiento
de las Bases resentacion y calllicacion de la Buena Pro
de propuestas de propuestas

Establecimiento de Favorecimiento a Favorecimiento a
caracteristicas propias determinado postor. determinado postor.
de determinado postor.

9. Perfeccionamiento
del contrato

No recepcién del pago
de garantia.

En cuanto a la fase de ejecucion, un primer espacio vulnerable a la
corrupcion es la subcontratacion. Esta permitiria beneficiar a una empresa

impedida de contratar con el Estado por incumplimientos previos o por estar
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vinculada a funcionarios encargados de la contratacion o con poder de decision
en la institucion. Lo anterior requiere de cuidado ademas por dos escenarios
regulados en la normativa del 2008 y la actual. En el primer caso, porque se ha
establecido que solicitada la subcontratacion y no existiendo respuesta de la
entidad dentro del plazo, se entiende que la misma ha sido aceptada. En
cuanto al Reglamento de la Ley N° 30225, porque considera que no es
necesario que la posibilidad de subcontratar sea determinada en la fase
preparatoria, en estricto, con la aprobacion de las bases o los documentos

pertinentes.

La aceptacién de adicionales es también un espacio que debe ser muy
bien controlado, sobretodo porque su aceptacion depende de su real
necesidad. Es cierto que la normativa del 2008 y la actual han previsto
prestaciones adicionales, en el caso de bienes y servicios de hasta un
veinticinco por ciento (25%) del monto del contrato original y en el caso de las
obras por un monto que no puede exceder —en principio- del quince por ciento
(15%); sin embargo, la aceptacion del adicional sélo debe ser posible si son

necesarios para alcanzar la finalidad del contrato.

Por ello, tendra que evaluarse la necesidad objetiva de la prestacion
adicional, pues puede permitir la adquisicion de bienes, servicios u obras
ajenos a la finalidad sefalada y que solo permitan un mayor pago al contratista.
Situacién similar ocurre en el caso de la reduccion de prestaciones, toda vez
que esta permite que se devuelva parte de la garantia al postor de forma
proporcional al monto en que se ha reducido la adquisicién del bien, servicio u

obra.

La ampliacién injustificada del plazo contractual, por su parte, podria
evitar el cobro de la garantia o la penalidad por mora. Por ello, debe tenerse en
cuenta que la ampliacién s6lo procede cuando se aprueba un adicional y se
acredita que este requiere de mayor tiempo al acordado para su realizacion y

procede también por atrasos o paralizaciones no imputables al contratista. En
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casos distintos, la ampliacion del plazo puede denotar un favorecimiento

indebido para evitar los cobros ya referidos.

Respecto a la recepcion y conformidad del bien o servicio la normativa
exige, como se ha explicado antes, un informe del funcionario responsable del
area usuaria, quien debe verificar la calidad, cantidad y cumplimiento de las
condiciones contractuales. En ese estadio, sera su responsabilidad comprobar
dichas caracteristicas pues ello determinara el pago al contratista. Justamente
por lo anterior, este constituye un espacio también vulnerable a la corrupcién
pues como ha sucedido en multiples ocasiones, suele ser utilizado para cubrir

una serie de incumplimientos que devendrian en la ausencia de pagom.

Cabe resaltar que las irregularidades no solo se producen con la mera
recepcion y conformidad. Puede ocurrir también que el informe del responsable
del area usuaria establezca observaciones a la obra y que el contratista deba
subsanarlas en el plazo indicado. En este ambito pueden surgir negociaciones
para aceptar el bien o servicio con subsanaciones parciales o sin estas a fin de

que proceda el pago.

En el caso de las obras, ocurre algo similar. Como sabemos, culminada
la obra el residente anotara el hecho en el cuaderno de obras y solicitara la
recepcion de la misma. El inspector o supervisor de la obra debera entonces
ratificar dicha comunicacién a fin de que se instale un comité de recepcion que
junto al contratista verificaran el fiel cumplimiento de lo establecido en el

contrato y se procedera al pago.

Aunque son mas funcionarios encargados, bien podria presentarse una
coordinacion entre todos ellos para beneficiar al contratista con la conformidad
de la obra. Puede suceder también que el residente y el inspector o supervisor

den el visto bueno cuando resulte evidente que la obra entregada no se

127 . . .y
Cabe resaltar que las irregularidades no solo se producen con la mera recepcién y

conformidad. Puede ocurrir también que el informe del responsable del area usuaria
establezca observaciones a la obra y que el contratista deba subsanarlas en el plazo
indicado. En este ambito pueden surgir negociaciones para aceptar el bien o servicio
con subsanaciones parciales o sin estas a fin de que proceda el pago.
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corresponde ni minimamente con lo establecido en el contrato. Al mismo
tiempo, puede ocurrir que instalado el comité de recepcién, realice
observaciones y acepte la obra a pesar de que estas no sean subsanadas a

cabalidad por el contratista.

En cuanto a la liquidacion de la prestacion, el contratista puede realizar
célculos matematicos inexactos para beneficiarse del dinero de la entidad, ya
sea evitando devoluciones o determinando que la prestacion realizada se

corresponde con el pago efectuado, situacién que el funcionario responsable

avala.
POSIBLES PRACTICAS CORRUPTAS DURANTE
LA FASE DE EJECUCION
Sub-contratacién Prestaciones Reduccion de Ampliaciéon del
Adicionales Prestaciones plazo
Participacion de Solicitud Solicitud . N
oo T Solicitud injustificada
empresas injustificada o injustificada. ]
. . . para evitar cobro de
impedidas. superior al monto ;
. garantia o pago de
establecido en las .
penalidad.
bases.
1. Recepcion y 2. Liquidacién
Conformidad

o Calculos
Encubrimiento de L.
. . matematicos
incumplimientos o .
inexactos.

irregularidades en
la prestacion.

Queda mencionar que también pueden presentarse practicas corruptas

durante la resolucion de los recursos de apelacion como en el marco de una

67



conciliacion o un arbitraje. Segun la normativa del 2008 y la actual, el recurso
de apelacion procede respecto de las actuaciones realizadas durante la fase de
seleccion del procedimiento de contratacidn; mientras que para la fase de
ejecucion y las controversias que surjan sobre la interpretacion, resolucion,
inexistencia, ineficacia o invalidez del contrato, se debe recurrir al arbitraje o la
conciliacion (segun el acuerdo de las partes) y unicamente al arbitraje respecto

de la nulidad del contrato'?®.

En el fondo, casi todas las actuaciones propias del ciclo de la
contratacion resultan pasibles de ser utilizadas para favorecer a terceros. Mas
alld de que se intente perfeccionar la regulacién estableciéndose mayores
controles, el interés que suscita la contratacion publica en razén del dinero que
maneja, impulsara la creacién de estrategias para evadir estos controles e

incluso encubrirlos a través de la propia norma.

Esta realidad ha llevado a sostener que la casuistica de practicas
corruptas realizadas en el seno de la Administracion Publica resulta
inabarcable, pues “la picaresca y la imaginacibn humana van mas alla de
cualquier regulacion y, por tanto, nuevas conductas vulneradoras continuaran

surgiendo”'?.

En ese marco, se puede hablar ademas de la “parametrizacién de los
procedimientos administrativos” en el ciclo de la contratacion, es decir, la
existencia de “procedimientos que visten de manera formal la atencion a
intereses particulares, clientelistas, ajenos en definitiva al principio de atencién

preferente al interés general que debe inspirar toda actuacion publica”°.

128 Articulo 52° y 53° del Decreto Legislativo N° 1105. Articulos 41° a 45° de la Ley N°
30225.

129 ALVAREZ CIVANTO, O., Las claves del buen gobierno en la Administracién Publica,
Comares, Granada, 2010, pag. 101.

130 NEVADO-BATALLA MORENO, P., “Reflexiones sobre una posible etiologia de las malas
practicas y la corrupcién en el ambito de las Administraciones Publicas”, en: ROMERO
GUzMAN, J., RODRIGUEZ GARCIA, N. y J, OLIVARES TRAMON (edits.), Buen gobierno y
Corrupcion. Algunas perspectivas, Derecho UC, Santiago de Chile, 2009, pag. 140.
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Este tipo de casos, como explica Nevado-Batalla supone un nivel de
agresion al ordenamiento y a los derechos de los ciudadanos de mayor calado
incluso que las actuaciones de hecho, ya que estan instrumentalizando normas
y técnicas que tratan de garantizar la objetividad y el acierto de una decision
publica para camuflar la atencion a ilegitimos intereses. En otras palabras, el
derecho, la legalidad, se utiliza como coartada de un fendbmeno de corrupcion,

lo que agrava considerablemente la vulneracion cometida™".

Lo anterior no debe llevarnos a pensar que la regulacién resulta
innecesaria. De hecho, esta permite un mejor manejo de la contratacion,
orientandola a favorecer el interés publico y a prevenir la corrupcion a través
del establecimiento de procedimientos uniformes. Un claro ejemplo de ello se
encuentra en el esfuerzo de la Union Europea por estandarizar las reglas de la
contratacion publica en su ambito, habiendo aprobado el 26 de febrero de 2014
la Directiva 2014/24/UE que establece procedimientos de contratacion
aplicables a los paises miembros y por los cuales, estos deberan adecuar sus

legislaciones nacionales.

131 NEVADO-BATALLA MORENO, P., “Reflexiones sobre una posible etiologia de las malas

practicas y la corrupcion en el &mbito de las Administraciones Publicas”, op. cit., pag.
140. Resultan claros ejemplos de esta parametrizacion, segun el autor: el
incumplimiento por parte de las empresas publicas y entidades asimiladas de la
normativa sobre contratos de las Administraciones Publicas en materia de licitacion,
publicacién y adjudicacién de obras y servicios; la ampliacién de las contrataciones por
“‘modificados y complementarios de obras” que dan lugar a incrementos del coste
primitivo del proyecto en porcentajes o cuantias muy elevadas, ademas de la
adjudicacién sin nuevo concurso al contratista inicial, cuyas causas (circunstancias no
previstas o necesidades nuevas) no estan suficientemente justificadas; division
irregular y artificial de proyectos con la que se eluden las obligaciones contractuales
sobre publicacion y adjudicacién, acudiendo a procedimientos directos sin publicidad en
los Boletines o Diarios Oficiales; recuro a los procedimientos de urgencia en la
tramitacion o negociados directos en la adjudicacién sin justificacion suficiente
conforme a las normas de contratacion publica; no sometimiento de las Fundaciones y
demas entidades creadas por la administracién para la realizacion de servicios publicos
a la normativa sobre contratacion publica; introduccién de clausulas discriminatorias en
los pliegos de licitacion, relativas a circunstancias ajenas al objeto del contrato.
NEVADO-BATALLA MORENO, P., “Reflexiones sobre una posible etiologia de las malas
practicas y la corrupcién en el ambito de las Administraciones Publicas”, op. cit., pags.
144-145.
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En realidad, la prevencion de la corrupcion requiere de la regulacion
pero esta debe estar acompafnada de otras medidas preventivas como el
fortalecimiento de la transparencia, la vigilancia ciudadana, el compromiso del
gremio empresarial y, sin duda, de la profesionalizacién de los operadores del

sistema de contratacion.

Esta ultima resulta clave no solo para evitar manejos desviados, sino
también, porque solucionaria en gran medida los problemas que tanto se
atribuyen a la Administracion: la ausencia de funcionarios expertos en
contratacion publica, la ineficacia y lentitud administrativa para la resolucion de
cuestiones que puedan suscitarse en el ciclo de la contratacién y la
sobrerregulacion, que permite “un oneroso tinterillaje administrativista y

multiples interpretaciones respecto de un mismo supuesto de hecho”'®?.

Ahora bien, queda claro que la gravedad del problema requiere no solo
de medidas preventivas pues los acuerdos parcializados o los actos
interesados no siempre quedaran descartados antes de su comision, sino que
en la mayoria de los casos, seran detectados con posterioridad a su realizacion
y las medidas preventivas, como el Régimen General de Contratacién, no

seran suficientes para hacerles frente.

2.2 Los regimenes especiales de contratacion estatal y su capacidad
preventiva frente a la corrupciéon. En especial, los procedimientos
para la concesidon de obras de infraestructura publica y servicios
publicos como mecanismos preventivos insuficientes frente a este

fendmeno

Poco se ha debatido y estudiado sobre los Regimenes de Contratacion

Especial como medidas de prevencion de la corrupcion; es decir, como

132 KUNDMULLER CAMINITI, F., “Las contrataciones y adquisiciones publicas”, op. cit., pag.

31.
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mecanismos que permiten prevenir este fendmeno en el ciclo de la

contratacion.

En realidad, el interés se ha centrado siempre en el Régimen General,
aparentemente, porque este implica un desembolso fijo de dinero publico. Sin
embargo, no debe perderse de vista que muchos de los primeros involucran
también el patrimonio estatal, y mas importante, constituyen actividades al
servicio de los ciudadanos. Incluso, en regimenes como la Concesién de Obras
de Infraestructura Publica y Servicios Publicos, la compensacién por la
prestacion sera pagada por los usuarios, lo que implica grandes sumas de

dinero.

Por ello, no podemos dejar de referirnos a estos regimenes en el
presente trabajo, aunque debido a su diversidad haremos un analisis breve de
ellos para detenernos luego en los Contratos de Concesién de Obras de

Infraestructura Publica y Servicios Publicos.

En ese marco, conviene sefialar que de acuerdo al articulo 4° de la Ley
N° 30225, existen contratos estatales no comprendidos en el ambito de
aplicacién de estas normas, vale decir, del Régimen General de Contratacion.
Debido a las particularidades que estas modalidades revisten, se les ha
excluido del alcance de estas leyes y se les ha denominado “Regimenes

Especiales de Contratacion”.

Martinez Zamora'™® clasifica estas modalidades en razén del motivo por
el cual no se encuentran comprendidas en el Régimen General. A pesar de las
modificaciones que este viene sufriendo como de los cambios llevados en los
propios regimenes especiales, consideramos que la clasificacion propuesta por

el autor resulta ejemplificativa, por lo que pasamos a detallarla:

- Por razén de concepto: comprende aquellas operaciones realizadas por

la entidad publica en las que no se lleva a cabo la compra de bienes o la

138 MARTINEZ ZAMORA, M., “Los supuestos de inaplicacion del régimen de contratacion

publica”, en: Revista Juridica del Pera, T. 77, Julio, 2007, pags. 87-101.
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contratacion de servicios u obras mediante la disposicion de dinero

publico.

Entre estos supuestos se encuentran los actos de administracion,
gestion y disposicion (incluso onerosa) de los bienes muebles e
inmuebles de propiedad estatal a cargo de la Superintendencia de
Bienes Nacionales; como la transferencia de acciones y activos de

propiedad del Estado en el marco de procesos de privatizacion.

A su vez, encontramos a los contratos de concesién de recursos
naturales, obras publicas de infraestructura y bienes y servicios publicos.
En estos supuestos, “el Estado no se desprende de un bien sino que lo
cede por un tiempo determinado para que un tercero lo utilice y obtenga
una ventaja economica contra la prestacion de un conjunto de
obligaciones (incluida una contraprestacion en favor del estado, de ser el

CaSO)”134.

Por razones financieras: comprende las operaciones de endeudamiento
interno o externo; y los contratos bancarios y financieros celebrados por
las entidades. En estos casos, el “Estado no esta disponiendo de
recursos dinerarios para la satisfaccion de sus necesidades; por el
contrario, esta celebrando contratos que se encuentran en una etapa
previa a la satisfaccion de estas, agenciandose de los recursos
monetarios necesarios o adoptando medidas para la preservacion o

cuidado de los mismos”'*°.

Por razén de naturaleza: comprende supuestos no referidos a la
adquisicidon de bienes, obras o servicios sino mas bien a la contratacion

de trabajadores, servidores o funcionarios publicos que mantienen una

134

135

MARTINEZ ZAMORA, M., “Los supuestos de inaplicacion del régimen de contratacion
publica” op. cit., pag. 90.

MARTINEZ ZAMORA, M., “Los supuestos de inaplicacion del régimen de contratacion
publica”, op. cit., pag. 91.
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relacion laboral directa con el Estado y estan sujetos al régimen de la

carrera administrativa o al régimen laboral de la actividad privada.

A su vez, estan comprendidas en este grupo las modalidades de
ejecucion presupuestal indirecta realizadas mediante convenios, vale
decir, acuerdos en los que el Estado no persigue fines lucrativos aunque

puede involucrar recursos publicos para cubrir costos administrativos.

- Por razon de territorialidad: comprende los contratos internacionales
regulados por los tratados en que el Peru sea parte o, en su defecto, por
la costumbre y las practicas del comercio internacional; como las
contrataciones y adquisiciones que realicen las misiones del servicio
exterior de la republica, exclusivamente para su funcionamiento y

gestion.

- Por razon de especialidad: comprende la contratacion de auditorias
externas en o para las entidades del sector publico como la contratacion
de notarios publicos, los servicios brindados por conciliadores, arbitros,
centros de conciliacion, instituciones arbitrales y demas derivados de la
funcién conciliatoria y arbitral; y las publicaciones oficiales que deban

hacerse en el diario oficial El Peruano.

- Por razén de cuantia o area liberada del régimen publico general de
compras y adquisiciones estatales: comprende aquellas adquisiciones y
contrataciones cuyos montos sean iguales o inferiores a una Unidad

Impositiva Tributaria vigente al momento de la transaccion.

Como puede observarse, cada tipo de contrato responde a diferentes
ambitos y materias, y en ciertos casos, no implican desembolsos de dinero
publico (o por lo menos, no de forma total). Ademas, la regulacién de estos

regimenes se encuentra dispersa en diversas normas de nuestro ordenamiento
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juridico; situacion que, segun Kundmdller, resulta perniciosa para su

sostenibilidad y adecuada gestion publica, por lo que urge su armonizacion'®.

Ciertamente, la dispersidn normativa y la falta de un estudio integral de
todos los tipos de contrato desde la optica anticorrupcién, lo convierte en un
campo atractivo para concretar desvios de poder. A manera de ejemplo,
queremos realizar este analisis respecto de los contratos de concesién de

obras de infraestructura y servicios publicos.

221 ElI Régimen de los contratos de concesién de obras de

infraestructura y servicios publicos como medida de prevencién

El Régimen de los Contratos de Concesién para Obras Publicas de
Infraestructura y Servicios Publicos, busca promover la inversion privada en
proyectos nacionales, sectoriales, regionales o locales que el Estado no puede

cubrir por razones financieras o técnicas.

En el Peru, la regulacién primigenia de este régimen estuvo a cargo del
Texto Unico Ordenado de las Normas con Rango de Ley que regulan la
entrega en Concesion al Sector Privado de las Obras Publicas de
Infraestructura y de Servicios Publicos, aprobado por el Decreto Supremo N°
059-96-PCM y su Reglamento.

Posteriormente, siguiendo la tendencia de varios paises europeos y
latinoamericanos, el nuestro implanté una nueva modalidad de participacion de
la inversion privada que permitia la colaboracion entre el sector publico y

privado combinando adecuadamente las dos fuentes de financiamiento™’.

136 KUNDMULLER CAMINITI, F., “Las contrataciones y adquisiciones publicas”, op. cit., pag.

32.

137 VASSALLO MAGRO, J., Asociacién Publico-Privada en América Latina: Aprendiendo de la

experiencia, CAF Banco de Desarrollo de América Latina, Bogota, 2015, pag. 20.

74



Surgieron asi las Asociaciones Publico-Privadas (APPs); es decir,
modalidades de participacién de la inversion privada en las que se incorpora
experiencia, conocimientos, equipos, tecnologia, y se distribuyen riesgos y
recursos, preferentemente privados, con el objeto de crear, desarrollar,
mejorar, operar o mantener infraestructura publica o proveer servicios

publicos'®.

Esta modalidad de inversion estd regulada en la actualidad por el
Decreto Legislativo N° 1012 “Ley marco de Asociaciones Publico-Privadas para
la generacion de empleo productivo y la agilizacion de los procesos de
promocién de la inversion privada” del 13 de mayo del 2008 y el Decreto
Supremo N° 127-2014-EF “Reglamento del Decreto Legislativo N° 1012” del 31
de mayo del 2014. Cabe sefalar que para lo no regulado en ambas normas, se

recurre supletoriamente al Decreto Supremo N° 059-96-PCM y su Reglamento.

Este entramado legal no ha favorecido la participacion del sector privado
en la medida esperada. De hecho, adolece de vacios que han permitido la
confusién entre los operadores del procedimiento de contrataciéon y que han
devenido en largos periodos de espera, incluso para la formacién inicial del
contrato. Sumado a ello, la intervencién de los distintos niveles de gobierno “en
ocasiones ha resultado muy compleja y ha causado que se pierda la eficacia

del sistema”'®®.

Por ello, el 25 de setiembre del 2015 se publico el Decreto Legislativo N°
1224 “Decreto Legislativo del Marco de Promocion de la Inversion Privada
mediante Asociaciones Publico Privadas (APPs) y Proyectos en Activos” que

derogara el Decreto Legislativo N° 1012, su Reglamento y toda regulacion

138 Articulo 3° del Decreto Legislativo N° 1012. Articulo 11° del Decreto Legislativo N°

1224.

139 VASSALLO MAGRO, J., Asociacion Publico-Privada en América Latina, op. cit. pag. 35.
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anterior desde su entrada en vigencia, es decir, a partir de la publicacion de su

respectivo Reglamento.™°

La nueva normativa pretende agilizar los procedimientos para la
conformacion de APPs mediante el establecimiento de un marco normativo
unificado que cubra los vacios legales de las normas anteriores y que permita
solucionar los obstaculos que han impedido el fomento de la inversidén en todos

los niveles de gobierno.

De ese modo, la evoluciéon del régimen de las concesiones se ha
centrado —como la propia nomenclatura de la normas indica- en la promocién
de la inversidn; sin embargo, no debe perderse de vista que las obras de
infraestructura y servicios publicos que realizan los privados cumplen un fin
prestacional para la sociedad, por lo que deben guardar las condiciones

necesarias para que sirvan a los ciudadanos en toda su magnitud.

En el fondo, lo anterior no sélo requiere de mecanismos que incentiven
la inversion privada, sino también, del establecimiento de procedimientos
contractuales que propicien la obtencion y ejecucion de contratos que

favorezcan las necesidades de la poblacién.

Debe recordarse ademas, que la inversion realizada por el privado sera
compensada posteriormente mediante el cobro de tarifas, precios, peajes u
otros sistemas de recuperacion de inversiones, vale decir, mediante la
explotacion de la obra o servicio, cuyo pago corresponde a los propios

usuarios.™

Como en el Peru coexistirdn —por lo menos por un tiempo- el régimen

contenido en el Decreto Legislativo N° 1012 y el Decreto Legislativo N° 1224,

140 Undécima y Décimo Tercera Disposicion Complementaria Final del Decreto Legislativo

N° 1224,
141 . . . .. .

Por ello, conviene detenerse a analizar si los procedimientos contractuales establecidos
se constituyen en ese primer filtro juridico necesario -aunque no suficiente- para evitar
acuerdos o intereses ilegitimos en desmedro de la sociedad, vale decir, practicas
corruptas.
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haremos referencia a ambos. En el segundo caso, nuestra apreciacion sera
limitada debido a que el proyecto de reglamento de la norma aun no ha sido

presentado.

De acuerdo a los Decretos Legislativos N° 1012 y 1224 existen dos
modalidades de financiamiento para una APP: la primera, requiere
cofinanciamiento publico y la segunda, denominada autofinanciada, posee

capacidad propia de generacién de ingresos.'*

Esta clasificacion resulta importante —entre otras cosas- porque junto
con el ambito geografico de la contratacion, determinan el Organismo Promotor
de la Inversion Privada (OPIP) competente. En efecto, en el caso del Gobierno
Nacional, los Organismos Promotores de la Inversion Privada son la Agencia
de Promocién de la Inversion Privada (PROINVERSION) para los proyectos
que se le asignen en funcion a su relevancia nacional y los Ministerios a través

del Comité de Inversiones.™®

En cambio, cuando se trata de un proyecto de envergadura regional o
local, la competencia dependera de la modalidad de financiamiento del
proyecto: cuando el proyecto sea cofinanciado, sera tramitado a través de
PROINVERSION; no obstante, si se trata de proyectos auto-sostenibles o
autofinanciados seran competentes los Organismos Promotores de la Inversion
Privada de los Gobiernos Regionales o Locales a través de Comités de
Inversidn, aunque estos pueden decidir que el procedimiento se lleve a cabo
ante PROINVERSION™*,

12 Articulo 4° del Decreto Legislativo N° 1012. Articulo 13° del Decreto Legislativo N°

1224.

143 Articulo 6° del Decreto Legislativo N° 1012 y Articulo 6° del Decreto Supremo N° 127-
2014-EF. Articulo 6° del Decreto Legislativo N° 1224.

144 Articulo 6° del Decreto Legislativo N° 1012 y Articulo 6° y 11° del Decreto Supremo N°

127-2014-EF. Articulo 6° del Decreto Legislativo N° 1224,
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Ambito nacional > PROINVERSION

.\

Autofinanciamiento 7
\l Ambito regional/local > OPIP/

PROINVERSION

Modalidades L
de
Financiamiento 4

Ambito nacional > PROINVERSION

[ Cofinanciamiento ]/

N

Ambito regional/local
- PROINVERSION

En esa medida, cuando hagamos referencia en adelante al Organismo
Promotor de la Inversién Privada competente, el lector tendra que colocarse en

los supuestos mencionados para su determinacion.

Ahora bien, los procedimientos para la promocién de la inversiéon a
través de APPs se inician mediante dos tipos de iniciativa: la primera es una
iniciativa estatal, a través de la cual la entidad publica identifica la obra o
servicio requerido en el ambito nacional, regional o local en el que promovera la
inversion privada. La segunda es una iniciativa privada, en la que el propio

particular le propone al Estado la realizacién de determinada obra o servicio.'*

En el caso de iniciativas estatales, el Decreto Legislativo N° 1012
establece, como primera regla de actuacion, la realizacién por parte de la
entidad de un diagnéstico sobre las prioridades nacionales, sectoriales,
regionales o locales para desarrollar proyectos de inversion, indicando su
importancia en cada ambito'*®. Con ello, la entidad remitird un Informe de
Evaluacion al OPIP correspondiente, indicando -entre otras cosas- la

consistencia del proyecto, la pertinencia de la participacion privada en la

145 Articulo 11 numeral 1) del Decreto Legislativo N° 1224.

146 Articulo 7° numeral 1) del Decreto Legislativo N° 1012.
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provision de infraestructura publica o de servicios publicos, como la modalidad

para su financiamiento™’.

Si se trata de un proyecto autosostenible, el Informe debera indicar,
entre otras cosas, el diagndstico sobre la provision actual de la infraestructura
publica o servicio publico, la descripcion preliminar del nivel de servicio a
alcanzar, las inversiones y costos de operacion y mantenimiento estimados, las
tarifas, la evaluacion econémico-financiera preliminar como Asociacién Publico
Privada, la identificacion y asignacién preliminar de riesgos, la estimacién
preliminar de las garantias financieras o no financieras que podrian ser
requeridas y la capacidad de la entidad para asumir dichos compromisos, las
ventajas de desarrollar el proyecto mediante una Asociacion Publico Privada.
Tratdndose de un proyecto cofinanciado, el Informe debera sefalar ademas, la
viabilidad del proyecto de acuerdo con las normas del Sistema Nacional de

Inversion Publica (SNIP)™.

Si el Informe contiene toda la informacion requerida y el OPIP respectivo
lo considera, el proyecto sera incorporado al Procedimiento de Promocion de la
Inversion Privada. Los proyectos de inversion calificados como auto-sostenibles
pasaran inmediatamente a la etapa de disefio del proyecto que estara a cargo
del OPIP, que requerira la opinién favorable del Ministerio de Economia y

Finanzas respecto del otorgamiento de garantias'.

El disefio del proyecto cofinanciado, incluyendo el andlisis de la
modalidad de APP sera responsabilidad del respectivo OPIP y contara con la
opinion favorable del Ministerio de Economia y Finanzas desde el punto de

vista de la responsabilidad fiscal y la capacidad presupuestal’™®. Sélo con la

il Articulos 7° y 8° del Decreto Legislativo N° 1012. Articulo 7° inciso 1) del Reglamento

del Decreto Legislativo N° 1012.

148 Articulos 7° y 8° del Decreto Legislativo N° 1012. Articulo 7° inciso 1) del Reglamento

del Decreto Legislativo N° 1012.

149 Articulo 9° numeral 1) del Decreto Legislativo N° 1012.

150 Articulo 9° numeral 2) del Decreto Legislativo N° 1012.
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opinion favorable del Ministerio de Economia y Finanza, el OPIP aprobara el
Proyecto de Inversion, con cuya publicacion se dara inicio a la fase de eleccién

del postor.

FASE PREPARATORIA DEL PROCEDIMIENTO DE
PROMOCION DE LA INVERSION PRIVADA POR
INICIATIVA ESTATAL

Opinién favorable: otorgamiento de
garantias/ responsabilidad fiscal y
capacidad presupuestal

MEF

1. Informe de 3. Diseio

Evaluacion de del Proyecto de del 4. Proyecto
Proyecto de Inversion al E> Proyecto de de Inversion
Inversién Procedimiento Inversion

Entidad la Inversion OPIP

(2. Incorporaci()n\ (ﬁ (ﬁ

de Promocién de OPIP

K j Privada \ ) \ /

K OPIP j

En esta primera etapa, que podria considerarse preparatoria, pueden
presentarse una serie de practicas que tienen por finalidad evadir las reglas de
actuacion establecidas y que permitiria el favorecimiento de intereses distintos
al publico. Entre ellas se encuentra, por ejemplo, la elaboracion de un Informe
de Evaluacién en el que la entidad determina la necesidad de una obra de
infraestructura o servicio publico que objetivamente no resulta importante
dentro de las prioridades nacionales, sectoriales, regionales o locales o que no

requiere ser realizada mediante una APP.

Recuérdese sobre este punto, que es de responsabilidad de las
entidades publicas realizar un analisis comparativo respecto de si la
participacion privada en la provision de la infraestructura publica o del servicio

publico y/o la prestacion de los servicios vinculados a éstos que requiera
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brindar el Estado, resultan mas beneficiosos para la sociedad respecto de si

éstos fuesen provistos por el Estado a través de una obra publica'™".

Las conductas sefaladas, que bien pueden extenderse a todos los
requisitos que debe contener el Informe de Evaluacion, pueden ser avaladas
por el OPIP mediante la incorporaciéon del Proyecto de Inversion al
Procedimiento de Promocién de la Inversion Privada como en el disefio
preliminar y final del Proyecto de Inversién, aunque en este ultimo, el MEF
podra intervenir respecto al otorgamiento de garantias o la responsabilidad

fiscal y la capacidad presupuestal.

Cuando el procedimiento nace de una iniciativa privada la legislacién ha
establecido otros controles. Si se trata de una iniciativa privada autosostenible,
el proponente presentara su propuesta ante el Organismo Promotor de la

Inversion Privada correspondiente’?.

La propuesta debera indicar el proyecto de infraestructura publica o
servicio publico que el Estado requiera brindar; los beneficios concretos que la
ejecucion del proyecto reportard para la localidad donde sera ejecutado; la
evaluacion econdmica y financiera del proyecto; la evaluacion preliminar del
impacto ambiental y, de ser el caso, plan de mitigacién social y ambiental; la
capacidad financiera y técnica del proponente de la iniciativa privada; entre

otros™®.

Una vez presentada la iniciativa privada, el OPIP debera evaluar la
propuesta y si esta cumple con los requisitos sefalados en el parrafo anterior,
la admitird a tramite. De lo contrario, el OPIP solicitara las subsanaciones del
caso. En caso el proponente no cumpla con realizar la subsanaciéon

correspondiente, la propuesta de iniciativa privada sera considerada por el

191 Articulo 8° numeral 1) del Decreto Legislativo N° 1012.

152 Articulo 20° numeral 1) del Reglamento del Decreto Legislativo N° 1012.

158 Articulo 20° numeral 1) del Reglamento del Decreto Legislativo N° 1012.
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Organismo Promotor de la Inversion Privada como no presentada, procediendo

a su devolucion con todos sus anexos.™.

Admitida la propuesta, el OPIP debera solicitar la opinion favorable de la
entidad a cuyo ambito corresponde el proyecto, sobre la relevancia y
consistencia de este con las prioridades nacionales, regionales o locales,
seguin corresponda’®. En ese contexto, por Unica vez la entidad podra requerir
informacion adicional o realizar consultas sobre la iniciativa privada al
Organismo Promotor de la Inversion Privada, pudiendo este requerir
informacion adicional al proponente, quien debera entregar dicha informacién

dentro del plazo.™®

Confirmada la relevancia de la propuesta, el Organismo Promotor de la
Inversién Privada publicara en su portal institucional informacién sobre algunos
aspectos del proyecto como el nombre y tipo del proyecto, sus objetivos, los
beneficios concretos que reportara su ejecuciéon, su ambito de influencia, entre

otros."’

Con ello, el OPIP procedera a la evaluacion de la iniciativa privada,
estando facultado a proponer la introduccion de ampliaciones y/o
modificaciones que considere convenientes y/o necesarias en el contenido y
disefio de la iniciativa privada, contando previamente con la opinidén técnica de

la entidad que emitié opinién sobre su relevancia.’®

154 Articulo 20° numeral 3) del Reglamento del Decreto Legislativo N° 1012.

195 Articulo 22° numeral 1) del Reglamento del Decreto Legislativo N° 1012.

1%6 Articulo 22° numeral 1) del Reglamento del Decreto Legislativo N° 1012.

17 Articulo 22° numeral 2) del Reglamento del Decreto Legislativo N° 1012. Sefiala
ademas este articulo que “(...) la opinidn sobre la relevancia de la iniciativa privada que
emitan las entidades tiene caracter vinculante para el Organismo Promotor de la
Inversion Privada respecto a la continuacion de su tramite. Las entidades no podran
emitir dicha opiniéon una vez vencido el plazo maximo previsto en el parrafo anterior,
bajo responsabilidad”.

158 Articulo 22° numeral 3) del Reglamento del Decreto Legislativo N° 1012. La norma
establece en el mismo articulado que “El proponente de la iniciativa privada contara con
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Culminada la etapa de evaluacion, el OPIP elaborara la propuesta de
Declaracion de Interés, la cual contendra el analisis y el pronunciamiento
respecto del interés del Estado sobre el proyecto materia de la iniciativa
privada. Para la aprobacion de la Declaracion de Interés, el OPIP requerira la
opinion favorable de la entidad correspondiente y el Ministerio de Economia y
Finanzas en caso se requieran garantias. Asimismo, se requerira la opinion del
organismo regulador cuando el proyecto sea financiado con tarifas de servicio

publico."™®

Las iniciativas privadas autosostenibles seran declaradas de interés por
acuerdo del érgano maximo del Organismo Promotor de la Inversion Privada’.
La Declaracion de Interés se publicara para que terceros interesados presenten
sus expresiones de interés respecto a la ejecucién del mismo proyecto u otro
que a criterio del Organismo Promotor de la Inversidn Privada resulte

alternativo'®’.

un plazo maximo de quince (15) dias habiles, contados desde la recepcion de la
comunicacién del Organismo Promotor de la Inversién Privada, para expresar su
conformidad o disconformidad con las ampliaciones y/o modificaciones propuestas.
Una vez aceptadas las ampliaciones y/o modificaciones por el proponente, el
Organismo Promotor de la Inversion Privada le otorgara un plazo prudencial, de
acuerdo al caso, para incorporarlas al proyecto. En caso de disconformidad del
proponente o si este no se pronuncia dentro del plazo antes indicado, el Organismo
Promotor de la Inversion Privada rechazara la iniciativa privada mediante
pronunciamiento expreso”.

199 Articulo 23° numeral 1) del Reglamento del Decreto Legislativo N° 1012.

160 Articulo 23° numeral 3) del Reglamento del Decreto Legislativo N° 1012.

161 Articulo 23° numeral 4) del Reglamento del Decreto Legislativo N° 1012.
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Subsanaciones

( 1. Presentacion \

FASE PREPARATORIA DEL PROCEDIMIENTO
DE PROMOCION DE LA INVERSION PRIVADA
POR INICIATIVA PRIVADA AUTOSOSTENIBLE

Opinion
favorable

Entidad

(" 2. Admisi6n a \\ v

Introduccién
Ampliaciones/
Modificaciones

OPIP

Aprobacion

Entidad

2

3. Evaluacion de
Propuesta de Iniciativa
Privada

Propuesta de tramite de
Iniciativa Propuesta de
Privada Iniciativa Privada
Particular OPIP
4. Propuesta de
Declaracion de Interés E>

OPIP

Opinion favorable respecto de
garantias

MEF

En las etapas que hemos podido delinear,

OPIP

5. Declaracion de Interés

Organo maximo del OPIP

Organismo Regulador

Opinion favorable respecto de tarifas

pueden evadirse las

exigencias establecidas en el Decreto Legislativo N° 1012 desde la admision a

tramite de la propuesta de la iniciativa privada. Ciertamente, el OPIP podria

admitir a tramite una propuesta que el Estado no requiere brindar o que no

reporte beneficios concretos a la localidad donde sera ejecutado, entre otros.

Incluso, a pesar de haber planteado subsanaciones a la propuesta, el OPIP

podria aceptar a tramite de la propuesta sin que estas hayan sido absueltas

correctamente.
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Con ello y la aprobacién de la entidad, el OPIP evaluara la propuesta
bajo los criterios ya aceptados que podra extender a la preparacion de la
Propuesta de Declaratoria de Interés. Por ello, se ha establecido un limite a
través de la participacién del MEF respecto al otorgamiento de garantias por
parte de entidad y del organismo regulador cuando se trate del pago de tarifas.
Con todo, la aprobacion final de la Declaratoria de Interés compete al érgano
maximo del propio OPIP, por lo que en ese estadio bien puede direccionarse la

contratacion.

En cuanto a la fase preparatoria de las iniciativas privadas
cofinanciadas, se ha dispuesto que el proponente presentara la propuesta ante
PROINVERSION durante los primeros cuarenta y cinco (45) dias calendario de
cada ano. Esta debera contener el nombre y tipo del proyecto de infraestructura
publica o servicio publico; el ambito de influencia del proyecto; los objetivos,
incluyendo las caracteristicas del servicio y, de resultar aplicable, el nivel de
servicio a alcanzar; los beneficios sociales del proyecto; las razones por las
cuales se escoge el proyecto sujeto a aprobacion, entre otras alternativas; el
costo total de la inversion y el cofinanciamiento del Estado; el cronograma de
ejecucion de las inversiones y cronograma del requerimiento de los recursos

publicos; entre otros'®?.

Con ello, PROINVERSION evaluara la propuesta y debera aprobar su
capacidad técnica y financiera. Si todos los requisitos han sido cumplidos, la
admitira a tramite’®. Sin embargo, PROINVERSION podra requerir la
subsanacion de observaciones y/o aclaraciones al contenido de la Iniciativa
Privada. Si el proponente no cumple con realizar dicha subsanacion en el plazo

previsto, PROINVERSION considerara la propuesta de iniciativa privada como

162 Articulo 25° numeral 1) del Reglamento del Decreto Legislativo N° 1012.

163 Articulo 25° numeral 2) del Reglamento del Decreto Legislativo N° 1012.
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no presentada, procediendo a su devolucion con todos sus anexos'®. En caso

contrario, la propuesta sera admitida a tramite.

Seguidamente, se remitira a las entidades el conjunto de las iniciativas
privadas que recaigan en proyectos de su competencia, para que estas emitan
opinidn sobre la consistencia de aquellas con sus objetivos estratégicos165. En
ese marco, las entidades podran solicitar a los proponentes la exposicién de la
propuesta de iniciativa privada. En caso las entidades publicas no emitieran su
opinién en el plazo, éstas se entenderan como no favorables, en cuyo caso, se

rechazara la propuesta de Iniciativa Privada'®®.

Para la opinion favorable sobre la relevancia y prioridad de la propuesta,
la entidad tomara en cuenta la opinion del MEF. En el caso de los proyectos de
competencia del Gobierno Nacional, PROINVERSION solicitara al Ministerio de
Economia y Finanzas el Informe de Impacto Fiscal. En el caso de los
proyectos de competencia de los Gobiernos Regionales y Gobiernos Locales,
PROINVERSION solicitara al Ministerio de Economia y Finanzas opinién sobre

el monto maximo de los compromisos que podrian asumir dichas entidades'®’.

De emitirse la opinion de relevancia y prioridad, PROINVERSION
publicara en su portal institucional la lista de dichas iniciativas'®®. Con ello,
debera obtenerse la viabilidad del proyecto de inversion publica en el marco del
Sistema Nacional de Inversion Publica y realizada la evaluacion del Analisis
Comparativo, PROINVERSION elaborara la propuesta de Declaracién de

Interés.'®°

164 Articulo 25° numeral 2) del Reglamento del Decreto Legislativo N° 1012.

165 Articulo 27° numeral 1) del Reglamento del Decreto Legislativo N° 1012.

106 Articulo 27° numeral 1) del Reglamento del Decreto Legislativo N° 1012.

167 Articulo 27° numeral 2) literales a) y b) del Reglamento del Decreto Legislativo N° 1012.

168 Articulo 27° numeral 3) del Reglamento del Decreto Legislativo N° 1012.

169 Articulo 27° numeral 4) del Reglamento del Decreto Legislativo N° 1012.

86



En ese marco, se solicitara la opinién favorable de la entidad competente
y del Ministerio de Economia y Finanzas. En este ultimo caso, la opinidon
debera incluir el pronunciamiento sobre la evaluacién del Analisis Comparativo,
la responsabilidad fiscal y la capacidad presupuestal, asi como, los demas
aspectos de su competencia. PROINVERSION también solicitara la opinién del
organismo regulador cuando la iniciativa privada sea cofinanciada con tarifas
de servicio publico y la opinién de la Contraloria General de la Republica sobre
aquellos aspectos que comprometan el crédito o la capacidad financiera del
Estado.'

Con lo anterior, PROINVERSION aprobara la Declaratoria de Interés y
procedera a su publicacion, a fin de que terceros presenten sus expresiones de

interés respecto de la realizacion del proyecto.

170 Articulo 27° numeral 4) del Reglamento del Decreto Legislativo N° 1012.
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FASE PREPARATORIA DEL PROCEDIMIENTO
DE PROMOCION DE LA INVERSION PRIVADA
POR INICIATIVA PRIVADA COFINANCIADA

Introduccion

Opinién Ampliaciones/ Aprobacion
favorable Modificaciones -
Subsanaciones Entidad
Entidad OPIP

N\

)
(1. Presentacién\ ( 2. Admision a \

Propuesta de

Particular

tramite de 3. Viabilidad 4. Evaluacion de
Iniciativa E> Propuesta de E> del Proyecto E> Propuesta de
. L . Iniciativa Privada
Privada Iniciativa Privada SNIP
PROINVERSION PROINVERSION
4. Propuesta de 5. Declaracion de Interés
Declaracion de Interés
PROINVERSION
PROINVERSION
Evaluacién/Opinién Evaluacién/Opinién Informe
favorable
favorable Contraloria General de la
MEF Organismo Republica
Regulador

Durante la fase preparatoria del procedimiento de promocién de la

inversion privada por iniciativa privada cofinanciada, aunque se han establecido
mayores controles que en los casos anteriores, pueden también presentarse
practicas que pretendan evadir las reglas de actuacién que hemos resefiado,

con el fin de favorecer a determinado inversor.

Como ocurre con el caso de las iniciativas privadas autosostenibles, puede
admitirse a tramite una propuesta que no presente la informacion requerida,

incluso a pesar de las subsanaciones solicitadas por PROINVERSION. Esta
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propuesta podria ser considerada por la entidad como prioritaria y asi lograr ser

evaluado en el SNIP.

En la evaluaciéon de la propuesta que realiza PROINVERSION como en
la elaboracion de la Declaratoria de Interés puede también beneficiarse a un
inversor, pasando por alto especificaciones necesarias que la propuesta debe
contener pero ademas, a través de la solicitud de modificaciones o

ampliaciones (aunque estas ultimas deberan ser aprobadas por la entidad).

En la aprobacién final de la Declaratorio de Interés, los favorecimientos
pueden ser mas complicados por cuanto participan el MEF, el organismo
regulador correspondiente y la Contraloria General de la Republica, pero su
participacion se refiere a temas especificos, la responsabilidad fiscal y la
capacidad presupuestal (y otras de su competencia), el establecimiento de
tarifas de servicio publico y los aspectos que comprometan el crédito o la

capacidad financiera del Estado.

Ahora bien, luego de la publicacién de la Declaratoria de Interés o del
Proyecto de Inversion, segun sea el caso, pueden suceder dos cosas: que se
presente mas de un postor o uno o mas distintos al proponente de la iniciativa

privada, o que el unico postor sea el proponente de la iniciativa privada.

En el primer caso, la seleccion del postor se efectuara a través de Oferta
Publica, Licitacion Publica o Concurso de Proyectos Integrales, de acuerdo a lo
establecido en las Bases. Estas incluiran la informacién publicada en la
Declaracion de Interés, las condiciones administrativas correspondientes y las

1

normas aplicables.”’ En el segundo caso, en cambio, se procedera a la

adjudicacion directa del proyecto.'”

El Decreto Legislativo N° 1012 y su Reglamento no han establecido

mayores lineamientos respecto a la fase de seleccion. Destaca, en todo caso,

e Articulo 31° numeral 2) del Reglamento del Decreto Legislativo N° 1012.

172 Articulo 32° numeral 1) del Reglamento del Decreto Legislativo N° 1012.
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que cuando se instauren métodos de seleccion competitivos y el proponente
participe cumpliendo con presentar la documentacion requerida en las bases a
efectos de ser considerado un postor precalificado, asi como una oferta técnica
y econdmica validas, tendra derecho a igualar la oferta que hubiera quedado en
primer lugar. De ejercer este derecho, se procedera a un desempate

definitivo'".

Si recurrimos al Decreto Supremo N° 059-96-PCM y a su Reglamento,
que constituyen normas aplicables al Régimen de los Contratos de Concesion
de Infraestructura y Servicios Publicos en todo lo que no esté regulado,
encontramos que la fase de seleccidbn debe contar —en principio- con las

siguientes fases'":

- La publicacion de la convocatoria del concurso en el Diario Oficial El
Peruano y en dos diarios de circulacion nacional por dos dias

consecutivos.

- La presentacion de consultas o aclaraciones a las bases de los

participantes.

- La absolucién de consultas y aclaraciones del érgano encargado del

ente competente.
- El acto publico de recepcion de propuestas.
- La evaluacion de propuestas.

- La solicitud de correcciones, ampliaciones y/o aclaraciones a las

propuestas.

- El otorgamiento de la concesion al titular de la propuesta mas

conveniente, por acuerdo del érgano encargado del ente competente.

173 Articulo 31° numeral 3) del Reglamento del Decreto Legislativo N° 1012.

4 Articulo 23° del Decreto Supremo N° 059-96-PCM vy articulos 14° a 19° del Reglamento
del Decreto Supremo N° 059-96-PCM.
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El Decreto Supremo N° 059-96-PCM y su Reglamento establecen
ademas que la concesién se otorgara al titular de la propuesta técnica y
econdmicamente mas conveniente, la cual se determinara segun el sistema de
evaluacion que se fije en las bases, teniendo en consideracion, entre otros: el
nivel tarifario y su estructura de ser el caso, el plazo de otorgamiento de la
concesion, la oferta financiera, los ingresos garantizados por el Estado, el
compromiso de riesgo asumido por el oferente, respecto del costo del proyecto
y los riesgos en la explotacion, la formula de reajuste de las tarifas y su sistema

de revision, de ser el caso, y otros servicios adicionales, Utiles y necesarios’”.

En todo caso, urge el establecimiento de un procedimiento unico para la
realizacion de los métodos de eleccion competitivos como para la adjudicacién
directa. Resulta vital ademas, la determinacion de los criterios de evaluacién
que deberan tomar en cuenta los OPIP o las otras partes involucradas para la

seleccién definitiva del postor.

En la actualidad, PROINVERSION posee su propio método de eleccion
de postor, mientras cada entidad local o regional el suyo. Lo mismo sucede con
los criterios que cada entidad utiliza para calificar y evaluar las propuestas,
realizar las modificaciones, absolver consultas u observaciones, etc. Ello
propicia un espacio atractivo para la corrupcion, pues al no existir reglas claras
y uniformes pueden utilizarse, con cierta facilidad, criterios que favorezcan a un

determinado postor.

Es cierto que el disefio final del contrato de Asociacion Publico-Privada
a cargo del Organismo Promotor de la Inversién Privada correspondiente,
requerira la opinidon favorable de la entidad publica competente, asi como sin
excepcion y bajo sancién de nulidad, la opinion favorable del Ministerio de

Economia y Finanzas (MEF)'®. Asimismo, se requerira la opinion del

175 Articulo 25° del Decreto Supremo N° 059-96-PCM vy articulo 20° del Reglamento del
Decreto Supremo N° 059-96-PCM.

176 Articulo 9° numeral 3) del Decreto Legislativo N° 1012. Articulo 14° numeral 1) del

Decreto Legislativo N° 1012. De acuerdo al articulo 9° numeral 2) del Decreto
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organismo regulador correspondiente cuando se establezca el pago de
tarifas'”’ y el Informe de la Contraloria General de la Republica respecto del
crédito o la capacidad financiera del Estado para APPs cofinanciadas'’®; sin
embargo, estos filtros analizan el propio contrato mas no el favorecimiento a

determinado postor.

Por lo demas, no ha quedado claro el tema de las garantias que el
Estado puede otorgar al privado. En un reciente informe que analiza la
situacion de las APPs en América Latina, se ha afirmado que en Peru “el sector
publico ha destacado a lo largo de los anos por haber ofrecido numerosas
garantias al sector privado para el desarrollo de APPs. Incluso, en algunos
proyectos, a diferencia del modelo adoptado por el resto de paises de América
Latina, el Gobierno de Peru ha asumido también el riesgo de construccién. Esto
ocurrié, por ejemplo, en las cuatro concesiones que conforman el proyecto de

la carretera Interoceanica.”'”®

Sobre la fase de ejecucidn contractual conviene sefialar que la
supervision de la realizacién de la obra de infraestructura o servicio publico
esta encargada al Organismo Supervisor de la Inversion en Energia y Mineria
(OSINERG), al Organismo Supervisor de la Inversion en Infraestructura de

Transporte de Uso Publico (OSITRAN) o al Organismo Supervisor de la

Legislativo N° 1012, cuando se trate de un proyecto cofinanciado a cargo de los
Ministerios a través de los Comités de Inversion sera necesario ademas, contar con la
asesoria de PROINVERSION para el disefio final del proyecto, la determinacién del
monto maximo de cofinanciamiento y el otorgamiento o la contratacién de garantias
financieras
e Articulo 9° numeral 3) del Decreto Legislativo N° 1012. Articulo 14° numeral 1) del
Decreto Legislativo N° 1012.
178 Articulo 9° numeral 3) del Decreto Legislativo N° 1012. Segun el articulo 9° numeral 3)
del Decreto Legislativo N° 1012. Articulo 14° numeral 4) del Decreto Legislativo N°
1012, el plazo para la emisién de las opiniones al disefio final del contrato de
Asociacion Publico Privada sera no mayor de quince (15) dias habiles. Si no hubiera
respuesta en dicho plazo, se entendera que la opinion es favorable.

179 VASALLO MAGRO, J., Asociacion Publico-Privada en América Latina, op. cit. pags. 40-41.
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Inversién Privada en Telecomunicaciones (OSIPTEL)'® cuando los contratos
provengan de PROINVERSION y tengan alcance nacional o sectorial. En el
resto de casos, las partes designan en el propio contrato a un supervisor p

articular, cuyo coste sera cubierto por el concesionario.

El Decreto Legislativo N° 1012 y su Reglamento hacen referencia a las
modificaciones del contrato durante la fase de ejecucion. Al respecto, se ha
apuntado que estas procuraran no alterar su disefo original, la distribucién de
riesgos, las condiciones econdmicas y técnicas contractualmente convenidas ni

el equilibrio econémico financiero para ambas partes.®’

Ademas, la modificacion de los contratos de Asociacién Publico Privada
requerira la opinién previa del organismo regulador correspondiente, cuando se
trate de proyectos bajo su competencia. Asimismo, se requerira la opinién no
vinculante del Organismo Promotor de la Inversion Privada y la opinion
favorable del Ministerio de Economia y Finanzas, en aquellos casos que altere
el cofinanciamiento, las garantias, asi como ante cambios en los parametros
econdmicos Yy financieros del contrato y aquellos cambios que puedan generar
modificaciones al equilibrio econémico financiero del contrato de Asociacién

Publico Privada o que puedan generar contingencias fiscales al Estado'®.

En caso la modificacidon contractual desvirtuara el objeto del proyecto
original o involucrara un monto adicional que supere el quince por ciento (15%)
del costo total del proyecto, la entidad, siempre que la naturaleza del proyecto
lo permitiera, evaluara la conveniencia de realizar un nuevo proceso de
seleccibn como alternativa a negociar una modificacion al contrato de

Asociacion Publico Privada'®.

180 Articulo 25° del Decreto Supremo N° 059-96-PCM.

181 Articulo 15° numeral 1) del Reglamento del Decreto Legislativo N° 1012.

182 Articulo 15° numeral 3) del Reglamento del Decreto Legislativo N° 1012.

183 Articulo 15° numeral 2) del Reglamento del Decreto Legislativo N° 1012.
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Estas reglas de actuacién son basicamente las reguladas para la fase de
ejecucidon. Se entiende que OSINERG, OSITRAN y OSIPTEL cuenten con
normativa propia para la supervision de las obras o servicios de su
competencia; aunque no se han establecido criterios para la recepcion y
conformidad de la prestacion y menos, sobre su liquidacién, etapas en las que
puede beneficiarse al inversionista. Peor es el caso de las obras o servicios
gue no poseen alcance nacional y que estan a cargo de entidades regionales y
locales. Esto porque la supervision esta a cargo de un particular contratado por
el inversionista que puede beneficiar a su contratante. Sumado a ello, no existe
un procedimiento Unico y claro para determinar la conformidad y liquidacién de

la prestacion.

Sobre las modificaciones, resulta importante que se hayan establecido
filtros para su aceptacion mas no es la situacion que puede ocurrir en el marco
de la ejecucion contractual y que puede dar lugar a favorecimientos indebidos,
tdmese en cuenta por ejemplo, el caso de la sub-contratacion, tema que no ha

sido normado.

Con todo, es cierto que este tipo de contratos posee un nivel de
discrecionalidad mayor al que se tiene en el Régimen General de Contratacion.
Ciertamente, su importancia como mecanismo para la promocion de la
inversion privada y el dinamismo propio de esta, requiere de una capacidad de
decision distinta a la de aquellos contratos en los cuales el Estado desembolsa

dinero publico para la adquisicion de bienes, obras o servicios.

Sin embargo, visto desde la eficacia de la propia contratacion como
desde la perspectiva de la prevencion de la corrupcion, podrian implementarse

medidas que permitan mayor claridad y que eviten desvios de poder.

Si bien creemos con Hernandez'®*, que el problema de la corrupcion
supera a la cuestion normativa pues siempre podra haber funcionarios

dispuestos a perseguir intereses distintos a los del Estado, como particulares

184 HERNANDEZ DIEZ, S., Estructura de las redes de corrupcion, op. cit., pags. 5-6.
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que propicien lo anterior, el establecimiento de regimenes sera un primer filtro

juridico.

De esa manera, las reformas que puedan realizarse al régimen de los
contratos especiales en el Peru, en especifico, a los contratos de concesién de
obras de infraestructura y servicio podran aportar, aunque con las limitaciones

ya sefialadas, a prevenir la corrupcion.

Por eso, nos parece que las reformas que se vislumbran en el Decreto
Legislativo N° 1224 resultan positivas. Entre ellas, puede sehnalarse el
establecimiento de fases uniformes para el procedimiento de contratacién de

toda APP, independientemente de su clasificacion y origen'®’.

Ademas, la determinacion —encomendada al Reglamento- de
lineamientos para la presentacion, priorizacién, formulacién y estructuracién de
las iniciativas privadas'®; como respecto a los requisitos, oportunidad y
criterios de elegibilidad de los proyectos a ser incorporados en los procesos de

promocion'® .

En esa linea, destaca también el nombramiento de un Equipo
Especializado de Seguimiento de la Inversion que acompanara todas las
etapas de los proyectos de inversion que se desarrollen al amparo de la

norma'®.

3. La sancion administrativa como medida de combate frente al

fenédmeno de la corrupcion en la contratacion estatal

185 Articulo 14° del Decreto Legislativo N° 1224.

186 Articulo 35° del Decreto Legislativo N° 1224.

187 Articulo 15° numeral 1) del Decreto Legislativo N° 1224.

188 Articulo 9° del Decreto Legislativo N° 1224.
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A partir de lo revisado en el punto anterior, queda claro que la lucha
contra la corrupcién en la contratacion publica no sdélo requiere de medidas
preventivas, sino también de medidas de combate. Por ello, corresponde
analizar en este punto los alcances de la sancidon administrativa para

funcionarios publicos en procedimientos de contratacion.

Con ese fin, revisaremos el régimen de Ila responsabilidad
administrativo-funcional contenido en la Ley N° 27785 “Ley Organica del
Sistema Nacional de Control y de la Contraloria General de la Republica”, Ley
N° 29622 “Ley que modifica la Ley N° 27785 y amplia las facultades en el
proceso para sancionar en materia de responsabilidad administrativo funcional”
y en el Decreto Supremo N° 023-2011-PCM “Reglamento de infracciones y
sanciones para la responsabilidad administrativa funcional derivada de los

informes emitidos por los 6rganos del Sistema Nacional de Control”.

A partir de nuestro analisis, demostraremos que mas alla de las mejoras
que puedan implementarse en el ambito administrativo sancionador, este cubre
ciertas afectaciones al correcto funcionamiento de la Administracion Publica,

pero para otro sector se hace necesaria la intervenciéon penal.

3.1 El régimen de la responsabilidad administrativo-funcional en

materia de contratacion estatal

El régimen de la responsabilidad administrativo-funcional se encontraba
hasta finales del 2011, disperso en las diversas normas internas de las
diferentes instituciones publicas del Peru. Cada entidad regulaba sus propias

infracciones como el procedimiento para su investigacion y sancion.

Esto devino en la ausencia de uniformidad entre cada régimen: mientras
unos sancionaban una conducta, otros no; mientras unos imponian sanciones
proporcionales a la infraccion, otros optaban porque fueran mas benignas o
duras, etc. Sumado a ello, cada institucién establecia su propio procedimiento

administrativo sancionador, que en realidad no estaba pensado en la
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responsabilidad administrativo-funcional, sino mas bien en infracciones
disciplinarias de indole mas laboral (tardanzas, ausencia injustificada al trabajo,

etc.).'®

Por lo demas, siendo la propia institucion la encargada de juzgar y
sancionar a sus funcionarios, la imparcialidad no siempre fue base de las
decisiones asumidas. Existen casos en que por negligencia o con intencion, ha
operado la prescripcion, pero también estan aquellos en los que se ha

atenuado o absuelto de la infraccion sin motivo suficiente.®

Con la Ley N° 29622 “Ley que modifica la Ley N° 27785 y amplia las
facultades en el proceso para sancionar en materia de responsabilidad
administrativo funcional” y el Decreto Supremo N° 023-2011-PCM “Reglamento
de infracciones y sanciones para la responsabilidad administrativa funcional
derivada de los informes emitidos por los érganos del Sistema Nacional de
Control” se ha unificado el régimen de la responsabilidad administrativo-

funcional.

En el primer caso, porque se le ha otorgado facultades exclusivas a la
Contraloria General de la Republica para dirigir la investigacion y sancién de
las infracciones administrativo-funcionales graves y muy graves. En el segundo
caso, porque se ha establecido un cuadro de infracciones aplicable a todos los

funcionarios publicos sujetos a control.

Analizaremos a continuacion ambas normas e incidiremos en la
distincion del campo de aplicacion de las infracciones administrativo-
funcionales y los delitos contra la Administracion Publica. Ello, con el fin de
determinar que al segundo le competen las afectaciones mas graves al

correcto funcionamiento de la Administracién Publica.

189 Exposicion de motivos del DS N° 023-2011-PCM

190 Exposicion de motivos del DS N° 023-2011-PCM
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3.1.1 Las facultades sancionadoras de la Contraloria General de la
Republica: el control gubernamental de los funcionarios publicos

en el ambito de la contratacion

La Contraloria General de la Republica es el maximo 6rgano del Sistema
Nacional de Control de acuerdo al articulo 82° de la Constitucion Politica del
Peru. En esa medida, tiene a su cargo la supervision de la ejecucién del
presupuesto del Estado, las operaciones de deuda publica y los actos de las

instituciones sujetas a control.

Para comprender el alcance de sus funciones debemos remitirnos
ademas a la Ley N° 27785 “Ley Organica del Sistema Nacional de Control y de
la Contraloria General de la Republica” que establece como misién de la
institucién, la direccion y supervisidon con eficiencia y eficacia del control
gubernamental, orientando su accionar al fortalecimiento y transparencia de la
gestion de las entidades, la promocién de valores y la responsabilidad de los

funcionarios y servidores publicos.

Esta mision como el mandato constitucional citado, se encuentran “en
directa relacién con la obligacion de contribuir y promover a la transparencia,
ética publica y lucha contra la corrupcion en el Estado, sus dependencias y
funcionarios”. De ahi que, mediante Ley N° 29622 del 7 de diciembre del 2010
se ha atribuido a la Contraloria General de la Republica determinar e imponer
sanciones en casos de responsabilidad administrativo-funcional grave y muy

grave a los funcionarios publicos de todas las instituciones sujetas a control.

Esta responsabilidad comprende las contravenciones de servidores y
funcionarios al ordenamiento juridico administrativo y las normas internas de la
entidad a la que pertenecen, se encuentre vigente o extinguido el vinculo
laboral o contractual al momento de su identificacion durante el desarrollo de la

accion de control™.

191 Novena Disposicion Final y Transitoria de la Ley N° 27785.
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Asimismo, sanciona a los servidores y funcionarios publicos que, en el
ejercicio de sus funciones, desarrollaron una gestion deficiente, para cuya
configuracion se requiere la existencia, previa a la asuncién de la funcién
publica que corresponda o durante el desempefio de la misma, de mecanismos

objetivos o indicadores de medicién de eficiencia’?.

A partir de esta descripcion, queda claro que la responsabilidad
administrativo-funcional comprende los casos de corrupcién publica en el ciclo
de la contratacion; vale decir, los desvios de poder materializados en
contravenciones dolosas a las reglas de actuacion establecidas en los
procedimientos administrativos previstos por el Régimen General de

Contratacion y los Regimenes Especiales.

En ese marco, la Ley N° 29622 ha dispuesto que para el desarrollo del
procedimiento administrativo se constituya un 6rgano instructor y un érgano
sancionador al interior de la Contraloria, los cuales poseen autonomia técnica

en sus actuaciones.

El érgano instructor lleva a cabo las investigaciones y propone la
determinacién de las infracciones y las sanciones ante el érgano sancionador.
Este ultimo, mediante resolucion motivada, impondra o desestimara las

sanciones propuestas.

Contra la resolucion que imponga la sancion, cabe recurso de apelacion
ante el Tribunal Superior de Responsabilidades Administrativas, 6rgano
colegiado adscrito a la Contraloria General, con independencia técnica y
funcional en las materias de su competencia y autonomia en sus decisiones.
Las resoluciones del Tribunal Superior de Responsabilidades Administrativas
ponen fin a la via administrativa y contra ellas procede la accién contencioso-

administrativa.

La norma enfatiza que el procedimiento para sancionar por

responsabilidad administrativa funcional se sujeta a los principios de legalidad y

192 Novena Disposicion Final y Transitoria de la Ley N° 27785.
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debido proceso, asi como a los demas principios de la potestad sancionadora
de la administracion establecidos en el articulo 230 de la Ley N° 27444, Ley del

Procedimiento Administrativo General.

Por ultimo, en cuanto a la prescripcion se ha estipulado que la facultad
para la imposicion de la sancion por responsabilidad administrativa funcional,
prescribe a los cuatro (4) anos contados a partir del dia en que la infraccion se
hubiera cometido o desde que cesd, si fuera una accion continuada. En todo
caso, la duracion del procedimiento sancionador no podra exceder los dos (2)

afos desde que el érgano instructor da inicio a este.

3.1.2 EI alcance de las infracciones administrativo-funcionales propias

de la contratacién estatal: su distincion del ambito penal

Las infracciones administrativo-funcionales, y entramos ahora en la
materia central del punto 3., han sido reguladas por el Decreto Supremo N°
023-2011-PCM que aprobd el Reglamento de la Ley N° 29622, denominado
“‘Reglamento de infracciones y sanciones para la responsabilidad administrativa
funcional derivada de los informes emitidos por los 6érganos del Sistema

Nacional de Control”.

El reglamento comprende las infracciones graves y muy graves
derivadas de los Informes de Control emitidos por los érganos del Sistema
Nacional de Control, que impliquen el incumplimiento del ordenamiento juridico
administrativo, las normas internas de las entidades, asi como de todas

aquellas obligaciones derivadas del ejercicio del cargo'®.

En ese contexto, la norma ha previsto sanciones de acuerdo a la

calificacion recibida por la infraccién. A saber:

- La infraccidbn grave sera sancionada con suspension temporal en el

ejercicio de las funciones, no menor de treinta (30) dias calendario y

198 Articulo 2° del Decreto Supremo N° 023-2011-PCM.
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hasta trescientos sesenta (360) dias calendario o inhabilitacion para el
ejercicio de la funcion publica, no menor de uno (1) ni mayor de dos (2)

anos.

- La infraccion muy grave sera sancionada con inhabilitacién para el
ejercicio de la funcién publica, no menor de dos (2) ni mayor de cinco (5)

anos.
Las infracciones, ademas, han sido divididas en cuatro grupos:

- Infracciones por incumplimiento de las disposiciones que integran el
marco legal aplicable a las entidades y disposiciones internas

relacionadas a la actuacién funcional.

- Infracciones por trasgresion de los principios, deberes y prohibiciones

establecidas en las normas de ética y probidad de la funcién publica.
- Infracciones por realizar actos que persiguen finalidades prohibidas.

- Infracciones por el desempefio funcional negligente o para fines distintos

al interés publico.

En las tres primeras encontramos conductas que tienen como correlato
directo el desempefio de funciones en el marco de procedimientos de

contratacion. En el primer grupo se encuentran por ejemplo, las siguientes:

- Disponer, autorizar, aprobar, elaborar o ejecutar, en perjuicio del Estado
e incumpliendo las disposiciones que los regulan, la aprobacion, el
cambio o la modificacidon de los planes, estipulaciones, bases, términos
de referencia y condiciones relacionadas a procesos de seleccion,
concesion, licencia, subasta o cualquier otra operacion o procedimiento
a cargo del Estado, incluyendo los referidos a la ejecucion de contratos
de cualquier indole. Esta infraccién es considerada grave. Si gener6
perjuicio econdémico o grave afectacién al servicio publico, la infraccién

es muy grave.
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Disponer, autorizar, aprobar o ejecutar, en perjuicio del Estado e
incumpliendo las disposiciones que los regulan, la aprobacién, el cambio
o la modificacion o suscripcion de addenda a contratos de cualquier
indole. Esta infraccibn es considerada grave. Si generd perjuicio
econdmico o grave afectacion al servicio publico, la infraccion es muy

grave.

Incumplir las disposiciones que regulan la determinacion del valor
referencial, dando lugar a precios notoriamente superiores o inferiores a
los de mercado, sea en beneficio propio o de terceros, generando
perjuicio econdmico para el Estado o grave afectacion al servicio

publico. Esta infraccion es muy grave.

Contratar bienes, servicios u obras sin proceso de seleccién, simulando
su realizacion o de forma fraudulenta, cuando la normativa prevea su
obligatoria realizaciéon, dando lugar a la generacién de perjuicio al
Estado, excepto en los casos en que los montos de la contratacion
correspondan a una adjudicacion de menor cuantia. Esta infraccién es
considerada grave. Si genero perjuicio econémico o grave afectacion al

servicio publico, la infraccién es muy grave.

Incumplir las disposiciones que regulan las causales y procedimientos
para la exoneracion de los procesos de seleccidon para la contrataciéon de
bienes, servicios y obras, en aquellos casos que dicho incumplimiento
genere perjuicio al Estado. Esta infraccion es considerada grave. Si
generd perjuicio econdmico o grave afectacion al servicio publico, la

infraccidn es muy grave.

Hacer declaracién falsa acerca de medicion o valoracion en obras,
adquisicion de bienes o de cualquier otro servicio o prestacion a cargo
del Estado, o acerca de cantidad, peso, medida, calidad o caracteristicas
de mercancias o bienes suministrados a cualquiera de las entidades,

generando perjuicio al Estado. Esta infraccion es considerada grave. Si
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generd perjuicio econdmico o grave afectacion al servicio publico, la

infraccidn es muy grave.

Adicionalmente, en el segundo grupo que sanciona cualquier accion u

omisidbn que suponga la transgresién grave de los principios, deberes y

prohibiciones sefialadas en las normas de ética y probidad de la funcién

publica, tenemos:

persiguen un fin prohibido por Ley o Reglamento

Contra el deber de neutralidad :

Actuar de manera parcializada en contra de los intereses del Estado, en
los contratos, licitaciones, concurso de precios, subastas, licencias,
autorizaciones o cualquier otra operacidbn o procedimiento en que
participe con ocasion de su cargo, funcion o comisién, dando lugar a un
beneficio ilegal, sea propio o de tercero. Esta infraccion es considerada

Como muy grave.
Contra la prohibiciéon de mantener intereses en conflicto:

Intervenir o participar indebidamente en la seleccion, nombramiento,
designacion, contratacion, promocién, rescision o resolucion del contrato
0 sancion de cualquier funcionario o servidor publico, cuando tenga
interés personal, familiar o de negocios en el caso, o tenga relacion
personal directa, o pueda derivar alguna ventaja o beneficio para él o

para terceras personas. Esta infraccidén es considerada como grave.

Finalmente, entre el tercer grupo, que contiene aquellos actos que

19 “inciden directamente en

los procedimientos de contratacion, los siguientes:

Autorizar, disponer o aprobar la contratacion de personas impedidas,
incapacitadas o inhabilitadas para contratar con el Estado, en

adquisiciones de bienes, servicio u obras, administracion o disposicion

194

Se entiende que puede ser cualquier Ley o Reglamento dirigida a establecer deberes u
obligaciones al funcionario publico.
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de todo tipo de bienes, y/o, prestaciones de servicios de cualquier
naturaleza, generando perjuicio para el Estado. Esta infraccién es
considerada grave. Si genero perjuicio econdémico o grave afectacion al

servicio publico, la infraccién es muy grave.

Incurrir en fraccionamiento para la contratacion de bienes, servicios y
ejecucion de obras, con el objeto de modificar el tipo de proceso de
seleccién que corresponda, conforme a lo sefialado en la Ley de
Contrataciones del Estado. Esta infraccion es considerada grave. Si
generd perjuicio econdmico o grave afectacion al servicio publico, la

infraccidn es muy grave.

Incumplir las disposiciones que prohiben el ejercicio de la facultad de
nombramiento o contratacion de personal o de acceso a la funcion
publica, en casos de nepotismo. Esta infraccién es considerada como

muy grave.

Todas las infracciones citadas bien pueden encontrar correlato con los

delitos materia de nuestro estudio. Por ello, la primera interrogante que

suscitan es: ¢ Cuando la conducta descrita en el Informe de Control constituye

infraccidon y cuando delito? La pregunta, en el fondo, remite al debate siempre

espinoso de la delimitacion del ambito administrativo y penal.

Esta demarcacion resulta necesaria por mandato del Principio de

Intervencion Minima. Un primer aspecto de este implica que “para proteger los

intereses sociales el Estado debe agotar los medios menos lesivos que el

Derecho penal antes de acudir a éste, que en este sentido debe constituir un

arma subsidiaria, una ultima ratio”'®*. Como segundo aspecto, el principio

consagra el caracter fragmentario del Derecho penal, segun el cual, este “no ha

MIR PUIG, S., Derecho Penal. Parte General, 8° ed., Reppertor, Barcelona, 2006, pag.
118.
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de sancionar todas las conductas lesivas de los bienes que protege, sino solo

las modalidades de ataque mas peligrosas para ellos”%.

Como se recuerda, sobre las diferencias entre el Derecho Administrativo
Sancionador y el Derecho Penal aplicable a los funcionarios publicos, se han
sostenido basicamente dos posiciones: segun la primera, existiria una
diferencia sustancial o cualitativa entre ambos; mientras de acuerdo a la

segunda, la diferencia seria meramente cuantitativa'”.

Quienes defienden la primera postura, han planteado hasta tres
argumentos: un sector considera que la infraccion administrativa cobra
relevancia a partir del mero incumplimiento de la norma, mientras el delito

encuentra su esencia en la vulneracion de un bien juridico.

Otro sector ha defendido que la diferencia radica en el fin perseguido por
la sancion administrativa y la pena. A decir de autores como Quintero Olivares,
la sancion administrativa pretende preservar el orden y la disciplina dentro de la
Administracion, en otras palabras, responde a la necesidad de auto tutela en
relacion al orden interno; por su parte, la pena persigue fines preventivos a

través de la persuasion o disuasién de la comision de delitos'®.

Se ha argumentado también, en esta linea, que las infracciones
administrativas son basicamente ilicitos de peligro o riesgo conectados con la
mera desobediencia; mientras los delitos presentan una estructura de lesion al

bien juridico.

190 Ibid.
197 ZUNIGA RODRIGUEZ, L., “Relaciones entre Derecho Penal y Derecho Administrativo
Sancionador ¢ Hacia una "Administrativizacién" del Derecho Penal o una "Penalizacion”
del Derecho Administrativo Sancionador?, en: NIETO MARTIN, A. (coord.), Homenaje al
Dr. Marino Barbero Santos. In Memoriam, Vol. |, Universidad de Castilla- La Mancha y
Universidad de Salamanca, Cuenca, 2001, pag. 1425.

198 QUINTERO OLIVARES, G., “La autotutela, los limites al poder sancionador de la
Administracién publica y los principios inspiradores del Derecho penal®, en: Boletin de
Informacién del Ministerio de Justina, N° 1.608-1.609-1.610,1991, pag. 25.
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Estos argumentos, sin embargo, no pueden ser de recibo por diversas
razones. En primer término, porque la imposicion de una sancién administrativa
o0 penal requiere la existencia de un interés relevante para la sociedad, que
para autores como Huerta Tocildo, radica en el correcto ejercicio de la actividad

administrativa'®®.

En cuanto a los distintos fines de las sanciones, queda claro que
también en el ambito administrativo se busca prevenir la comisiéon de nuevas
infracciones a través de la imposicion de una sancion; en realidad, solo a través
de dicho efecto se garantizara el orden interno. Finalmente, la identificacion de
las infracciones administrativas como ilicitos de peligro queda descartada por la
vigencia de estos en el campo penal pero también por la existencia de

infracciones que exigen una lesion al interés protegido.

Por lo anterior, la doctrina mayoritaria considera que existe una
diferencia cuantitativa entre las infracciones administrativo-funcionales y los
Delitos contra la Administracién publica cometidos por funcionarios®®. En esa
medida, estamos ante modalidades escalonadas de proteccion a un mismo

interés?°’.

Justamente dicha identidad esencial “conduce a la aplicacion de unos
mismos principios, en tanto que las diferencias no esenciales o puramente

cuantitativas —menor gravedad de las infracciones administrativas en

199 HUERTA TocILDO, S., “llicito penal e ilicito disciplinario de funcionarios”, en: ROMEO

CASABONA, C., GRACIA MARTIN, L. y J., HIGUERA GUIMERA (edits.), La ciencia del Derecho
Penal ante el nuevo siglo. Libro Homenaje al Profesor Doctor José Cerezo Mir, Tecnos,
Madrid, 2003, pag. 48.
200 SILVA FORNE, D., “Posibles obstaculos para la aplicacion de los principios penales al
Derecho Administrativo Sancionador”, en: ROMEO CASABONA, C., GRACIA MARTIN, L. y J.,
HIGUERA GUIMERA (edits.), La ciencia del Derecho Penal ante el nuevo siglo. Libro
Homenaje al Profesor Doctor José Cerezo Mir, Tecnos, Madrid, 2003, pag. 180.

HUERTA TOCILDO, S., “llicito penal e ilicito disciplinario de funcionarios”, op. cit., pag. 42.
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comparacion con los correspondientes ilicitos penales— aconsejan que dicha

aplicacion no sea mecanica o automatica sino matizada”*.

De ese modo, entre las infracciones contenidas en el Decreto Supremo
N° 023-2011-PCM y los Delitos contra la Administracion publica,
especificamente el delito de colusidén y negociaciéon incompatible, la diferencia
se encuentra en la intensidad de la proteccion al interés o finalidad y los

requisitos que configuran su realizacion.

Efectivamente, el alcance de lo prohibido en sede administrativa es
menor a lo prohibido en sede penal; y es que, debido a la gravedad que este
importa la exigencia para su aplicacion debe ser mayor. En esa medida,
mientras la configuracién de la infraccion administrativa no requiere mas que la
acreditacion de la conducta descrita, la gravedad del ataque al bien juridico y
su consecuente sancion penal, necesitan de la realizacion y verificacion de

otros elementos.

Asi por ejemplo, cuando el Decreto Supremo N° 023-2011-PCM tipifica
como infraccion a la modificacién de los términos de referencia en perjuicio del
Estado e incumpliendo las disposiciones que regulan el procedimiento, protege
el correcto funcionamiento de Ila Administracion publica sancionando la
infraccion al deber del funcionario que en todo caso perjudicara la gestion legal,

imparcial y eficaz de la Administracion.

Esta infraccion considerada grave sera sancionada con una suspension
temporal en el ejercicio del cargo, no menor de treinta (30) dias calendario y
hasta trescientos sesenta (360) dias calendario o con la inhabilitacién para el

ejercicio de la funcion publica, no menor de uno (1) ni mayor de dos (2) afios.

Si la modificacién produjera un perjuicio econémico o se hubiera
generado grave afectacion al servicio publico, la infraccién seria calificada
como muy grave. En este caso, seria sancionada con inhabilitacién para el

ejercicio de la funcidn publica, no menor de dos (2) ni mayor de cinco (5) afios.

202 HUERTA TOCILDO, S., “llicito penal e ilicito disciplinario de funcionarios”, op. cit., pag. 40.

107



A pesar de ello, en el ambito de la colusion y la negociacion
incompatible el analisis es diferente. El tipo de colusion sanciona al funcionario
que se concierta con un particular interesado en un procedimiento de
contratacion, siendo que el acuerdo busca defraudar al Estado. Por su parte, la
negociacion incompatible sanciona al funcionario que realiza actos que denoten
un interés indebido en el procedimiento de contratacién y que pretendan un

beneficio propio o de tercero.

En ese contexto, si bien la modificacion de los términos de referencia
puede a primera vista ser indicio de la comisién de estos delitos, su
configuracion no se limitard a acreditar la modificacion sino que deben estar
presentes los otros elementos del tipo y, en su momento, se debera analizar la

ausencia de causas de justificacion y la culpabilidad.

Ciertamente, los tipos penales exigen una afectacidn mayor al bien
juridico que se extrae de la descripcion tipica y de la interpretacion de esta
respetando el sentido literal posible de los términos. Esta mayor afectaciéon
justifica que el tipo base de colusion se sancione con una pena privativa de
libertad no menor de tres ni mayor de seis afnos; mientras la agravante del
delito, que exige una defraudacion patrimonial, permite la imposicién de una
pena privativa de libertad no menor de seis ni mayor de quince anos. Por su
lado, el delito de negociaciéon incompatible se sanciona con pena privativa de
libertad no menor de cuatro ni mayor de seis afos e inhabilitacion conforme al
articulo 399° del Codigo Penal.

Por estas razones, Garcia-Cobian enfatiza que el andlisis para distinguir
una infraccién administrativa de un delito, debe comprender entre otras cosas:
la gravedad de los hechos; la realizacion dolosa de la conducta y cuando sea

requerido, la presencia de un elemento de tendencia interna trascendente; la
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ausencia de una causa de justificacidon penal o la adecuacién social de la

conducta®®,

Ahora bien, a pesar de estas indicaciones el Decreto Supremo N° 023-
2011-PCM pone en problemas al intérprete cuando agrava la sancion de las
infracciones en caso generen una grave afectacion al servicio publico. En
realidad, todas las infracciones afectan al correcto funcionamiento de la
Administracion Publica en su caracter prestacional pero aquellas que revistan
mayor grado de gravedad pasaran a ser delito a partir de las especificaciones

del tipo penal.

Situacién aun mas complicada sucede con la infraccidn que sanciona la
actuacion parcializada en contra de los intereses del Estado que den lugar a un
beneficio ilegal, sea propio o de tercero. La diferenciacién sustantiva entre esta
y el delito de negociacion incompatible es bastante difusa. De hecho, parece
una reformulacion del delito existente con anterioridad a la infraccion, pues no
se limita a sancionar el incumplimiento del deber contenido en la horma como

manifestacion de una afectacién al bien juridico.

A partir de lo anterior, pareciera que se busca sancionar dos veces por el
mismo hecho a un funcionario publico, sobre todo si se realiza una
interpretacion meramente literal del articulo 49° de la Ley N° 27785 y del
articulo 12° del Decreto Supremo N° 023-2011-PCM.

Segun el primero, “la responsabilidad administrativo funcional es
independiente de las responsabilidades penales o civies que pudieran
establecerse por los mismos hechos, en tanto, los bienes juridicos o intereses
protegidos son diferentes. Los procedimientos para la exigencia de la
responsabilidad penal o civii no afectan la potestad para procesar
administrativamente y sancionar al funcionario o servidor publico que hubiere
incurrido en responsabilidad administrativa funcional, salvo disposicion judicial

expresa en contrario”.

203 GARCIA COBIAN CASTRO, E., “Control gubernamental del gasto en el Estado

constitucional”, op. cit., pag. 472.

109



Por su parte, de acuerdo al articulo 12° del Reglamento de la Ley N°
29622 dispone que “el procesamiento y las sanciones por responsabilidad
administrativa funcional son independientes de los procesos y sanciones por
responsabilidad civil o penal que pudieran establecerse o determinarse en cada

caso’”.

Sumado a ello, debe tenerse en cuenta que para el Tribunal
Constitucional peruano como para la Corte Suprema de Justicia de nuestro
pais, es posible la acumulacion de la sancién administrativa y penal en el

ambito funcional o de responsabilidad del funcionario publico.

En efecto, estos han excluido la aplicacion del principio Ne bis in idem?%*
en el ambito funcional basados en la ausencia de identidad en el fundamento.
Segun su argumentacién, el Derecho Administrativo Sancionador y el Derecho
Penal constituyen érdenes o ramas distintas del Derecho que protegen bienes
juridicos de naturaleza diferente, correspondiéndoles sanciones de diferente

gravedad.

En esa linea, el Tribunal Constitucional ha sostenido que no resulta
inconstitucional “sancionar disciplinariamente un hecho que, con independencia
de la imputacion de haber cometido un delito —que por si solo no basta para
sancionar disciplinariamente—, se adopta como consecuencia de haberse
infringido ademas intereses legitimos de la institucién, que se encuentren
previstas en la ley como faltas administrativas. Es decir, que esos mismos
hechos constituyan la infraccion de otros tantos intereses y bienes juridicos

propios de la institucién a la que pertenecen. En tal caso, no es la imputacion

204 Como se sabe, el principio Ne bis in idem posee una dimensién procesal y otra

material: en virtud de la primera, se garantiza que nadie pueda ser juzgado dos veces
por los mismos hechos; mientras la dimension material, expresa la imposibilidad de que
recaigan dos sanciones sobre el mismo sujeto por una misma infraccién.
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de un delito la que amerita la imposicidon de la sancion administrativa

disciplinaria sino, concretamente, la infraccion de reglas disciplinarias”®.

Asi mismo, ha argumentado que “no pueden equipararse las sanciones
administrativas (pertenecientes al Derecho Administrativo sancionador) y las
sanciones penales (pertenecientes al Derecho Penal), pues ambas obedecen
a fundamentos juridicos distintos. No podria equipararse el juzgamiento
realizado a nivel jurisdiccional con el procedimiento sancionador realizado a
nivel administrativo, y menos impedirse que la sede jurisdiccional penal se vea

imposibilitada de pronunciarse debido a lo resuelto en sede administrativa”.

La Corte Suprema de Justicia del Peru, siguiendo la interpretacion en
sede constitucional ha establecido como precedente vinculante que “las
medidas disciplinarias constituyen la contrapartida de los deberes especiales a
que estan sometidos sus miembros y el Derecho administrativo sancionador no
se rige por el principio de lesividad sino por criterios de afectacidén general, de
suerte que la sancion administrativa no requiere la verificacion de lesion o
puesta en peligro de bienes juridicos y generalmente opera como respuesta
ante conductas formales o de simple desobediencia a reglas de ordenacion;
que, en cambio, el delito debe encerrar siempre un mayor contenido de injusto

y de culpabilidad; que la lesividad o peligrosidad de la conducta y el

205 Expediente N© 2050-2002-AA/TC. (Disponible en
http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2003/02050-2002-AA.html; fecha de consulta:
31.05.2014). En el mismo sentido, las sentencias del Tribunal Constitucional en el
Expediente N° 2868-2004-AA/TC (Disponible en
http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2005/02868-2004-AA.html; fecha de consulta:
31.05.2014) y en el Expediente N° 0361-2010-PA/TC (Disponible en
http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2010/03611-2010-AC%20Resolucion.pdf; fecha de
consulta: 31.05.2014).

206 Expediente N° 2050-2002-AA/TC. (Disponible en
http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2003/02050-2002-AA.html; fecha de consulta:
31.05.2014). En el mimo sentido, Expediente N° 02292-2006- PHC/TC. (Disponible en
http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2007/02292-2006-HC.html; fecha de consulta:
23.06.2014).
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menoscabo al bien juridico son siempre de mayor entidad en el delito con

relacion a la infraccion administrativa”’.

De este modo, se ha equiparado identidad de fundamento con identidad
de bien juridico, criterio que no garantiza la vigencia del principio Ne bis in idem
entre las infracciones administrativas y los delitos en el ambito funcional porque
ambos protegen el correcto funcionamiento de la Administracién publica solo

que en distintas intensidades.

Por ello, coincidimos en que el criterio para determinar la identidad de
fundamento pasa por analizar el contenido de injusto. Como ha explicado
Garcia Cobian “el contenido de injusto es una forma especifica de negacion de
la prohibicién genérica contemplada en el ordenamiento sancionador o una
forma especifica de afectar el bien juridico protegido por la norma. En otras
palabras, es la descripcion especifica de la materia prohibida o antijuridica

contenida en el tipo objetivo. Es la accién tipicamente antijuridica™®.

Con este criterio se hace notorio que el desvalor de la conducta vy el
resultado - cuando corresponda- es mayor en el delito que en la infraccién
administrativa. Ciertamente, la configuracion de la infraccion administrativa no
requiere mas que la acreditacion de la conducta descrita, mientras los delitos
como la colusion o la negociacion incompatible, necesitan de la verificacidon del
dolo, un elemento de tendencia subjetiva interna, el analisis de la imputacion

objetiva, entre otras cosas.

Por estas razones, es evidente que podran existir problemas de bis in

idem al momento que los operadores de la Contraloria General de la Republica

207 R. N. 2090-2005 del 7 de julio del 2006 emitido por la Sala Penal Permanente de la
Corte Suprema de Justicia de la Republica, contenido en el Acuerdo Plenario N°
1-2007/ESV-22 del 16 de noviembre del 2007 de la Corte Suprema de Justicia de la

Republica. (Disponible en
https://www.pj.gob.pe/wps/wcm/connect/3caf1b004bbfd4e593d9db40a5645add/acuerd
o_plenario_01-

2007_ESV_22.pdf?MOD=AJPERES&CACHEID=3caf1b004bbfd4e593d9db40a5645ad
d; fecha de consulta: 4.12.2014).

208 GARCIA COBIAN CASTRO, E., “Control gubernamental del gasto publico en el Estado

constitucional”, op. cit., pag. 465.
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tengan que analizar las conductas reportadas en los Informes de Control, pero
estos deberan centrar su atencién en el contenido de injusto. Sumado a ello,
conviene que se realicen una serie de aclaraciones y reformas en la

descripcion de las infracciones administrativo-funcionales.

Segun la descripcidon de algunas de las infracciones revisadas, las
conductas que infrinjan las disposiciones propias de la contratacidon publica y
perjudiquen al Estado, se consideran graves. Sin embargo, no queda claro en
que consiste ese perjuicio, sobretodo, si se tiene en cuenta que estas mismas
infracciones revisten el caracter de muy graves cuando generan un perjuicio
econdmico o una grave afectacion al servicio publico. Debe tomarse en
cuenta, ademas, que segun el articulo 18° literal d) del D.S. N° 023-2011-PCM,
la ausencia de una consecuencia perjudicial para los intereses del Estado es
una eximente de responsabilidad administrativa, por lo que la definicién del
término no sélo es util para distinguirla del Derecho Penal sino que determina la

inaplicacion del Derecho Administrativo.

De otra parte, las conductas consideradas muy graves plantean serios
problemas en su distincibn con conductas propias del ambito penal. Esto
debido a que las infracciones que producen un perjuicio econémico o una grave
afectacion al servicio publico exigen una lesion al correcto funcionamiento de la
Administracion publica o al patrimonio estatal que el tipo base del delito de

colusion y negociacién incompatible no exige.

A ello, como ya se dijo, debe agregarse el contenido de infracciones
como “el actuar parcializadamente en contra de los intereses del Estado dando
lugar a un beneficio ilegal propio o de tercero”; descripcion del Derecho

Administrativo que termina exigiendo mas elementos que el Derecho Penal.

Por lo demas, pareciera que la fuente de “Las infracciones por
incumplimiento de las disposiciones que integran el marco legal aplicable a las
entidades” es, para el caso de la contratacién publica, la Ley de Contrataciones

del 2008. Sin embargo, debe recordarse que las entidades publicas no sdlo
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realizan contrataciones propias del Régimen General sino también de los

Regimenes Especiales.

De hecho, algunas infracciones enfatizan que su aplicacion comprende
los contratos de cualquier indole. A pesar de ello, se terminan regulando
situaciones aplicables a las reglas y procedimientos del Régimen General, mas
no de los Regimenes Especiales, y dentro de aquel grupo, se centra en actos
de la fase de seleccion y ejecucion pero no en los actos preparatorios, fase en

la que se producen los mayores casos de infraccidn vinculados a la corrupcion.

4. Los particulares que intervienen en los procedimientos de
contratacion estatal: medidas preventivas y sancionadoras contra

la corrupcion de su actuacion

Cuando se trata el tema de la corrupcion en la contratacion estatal, las
medidas juridicas preventivas y sancionatorias han centrado su atencion en la
actuacion de los funcionarios publicos. Sin embargo, en el ciclo de la
contratacion intervienen también particulares que en muchos casos propician
actos de corrupcion, motivo por el cual, debe crearse una estrategia juridica

que permita controlar el problema antes de que cobre matices penales.

De acuerdo a la Ley N° 30225 y su Reglamento, los proveedores,
participantes, postores y/o contratistas que intervengan en el procedimiento
propio del Régimen General de Contratacion pueden ser sancionados
administrativamente si incurren en alguna de las infracciones tipificadas por

estas normas.

Las infracciones recogen, basicamente, actos unilaterales de los
particulares que operan al margen de las obligaciones que les impone la
normativa. La Ley N° 30225 contempla entre ellas, al desistimiento injustificado
de la propuesta, el incumplimiento injustificado de perfeccionar el contrato, la

contratacion con el Estado estando sujeto a impedimento o la subcontratacién
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de prestaciones sin autorizacién de la entidad o en porcentaje mayor al

permitido.?*

A su vez, se encuentran conductas como ocasionar la resolucion del
contrato, no proceder al saneamiento de los vicios ocultos en la prestacion,
negarse injustificadamente a cumplir las obligaciones derivadas del contrato
(cuando estas deban verificarse con posterioridad al pago o cuando el pago ya
se hubiera efectuado), presentar informacion inexacta o documentos falsos o
adulterados, registrarse como participante sin contar con inscripcion en el
Registro Nacional de Proveedores (RNP) y perfeccionar el contrato luego de
notificada en el SEACE la suspension, recomendacion de nulidad o nulidad del

procedimiento de contratacion®'°.

Frente a estas infracciones, se han previsto como sanciones la
inhabilitacion temporal, que consiste en la privacion, por un periodo
determinado, de los derechos a participar en procesos de seleccion y a
contratar con el Estado?""; y la inhabilitacién definitiva, que implica la privacion

permanente del ejercicio de los derechos de los proveedores, participantes,

209 Articulo 51° del Decreto Legislativo N° 1107. Articulo 50° numera 1) de la Ley N°

30225. Cabe sefialar que la lista de impedimentos para contratar con el Estado se
encuentran regulados en el articulo 10° del Decreto Legislativo N° 1107 y el articulo 11°
de la Ley N° 30225. Conviene sefalar que el articulo 249° del Reglamento de la Ley N°
30225, propone la incorporacion de tres nuevos impedimentos: Las personas
condenadas mediante sentencia consentida o ejecutoriada por delitos de concusion,
peculado, corrupcion de funcionarios, enriquecimiento ilicito, trafico de influencias y
actos ilicitos en remates, licitaciones y concursos publicos; asi como las personas
juridicas cuyos representantes legales sean condenados mediante sentencia
consentida o ejecutoriada por los mismos delitos; las personas juridicas que cuenten
con dos 0 mas socios comunes, con acciones, participaciones, o aportes superiores al
cinco por ciento (5%) del capital o patrimonio social en cada uno de ellos, que
participen en un mismo procedimiento de seleccion; y las personas naturales o juridicas
a través de las cuales, por razén de las personas que las representan, las constituyen o
alguna otra circunstancia comprobable son continuacion, derivacion, sucesién, o
testaferro, de otra persona impedida, independientemente de la forma juridica
empleada para eludir dicha condicién, tales como fusion, escisidn, reorganizacion,
transformacion o similares.

210 Articulo 51° del Decreto Legislativo N° 1107. Articulo 50° numera 1) de la Ley N°

30225.

Esta inhabilitacién en ningun caso puede ser menor de seis (6) meses ni mayor de tres
(3) afios.
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postores y contratistas a participar en procesos de seleccién y a contratar con

el Estado?"?.

A su vez, se han contemplado sanciones econdmicas que resultan de la
ejecucion de las garantias otorgadas a la presentacion de recursos de
apelacién que son declarados infundados o improcedentes por la Entidad o el

Tribunal de Contrataciones del Estado®™.

Mas alla de lo anterior, las normas solo establecen el procedimiento y los
organos competentes de imponer la sancién, el plazo de prescripcidén para la
imposicion de la misma y los recursos que pueden interponerse frente a la
decision que asuma el Tribunal de Contrataciones del Estado. En realidad, la
normativa del Régimen General de Contratacibn no ha contemplado
infracciones o0 sanciones que tengan como base un incumplimiento ético que

propicie favorecimientos indebidos en el ciclo de la contratacion.

En cuanto al Régimen de los Contratos de Concesion de Obras de
Infraestructura Publica y Servicios Publicos contenido en el Decreto Legislativo
N° 1012 y su Reglamento, como en el Decreto Supremo N° 059-96-PCM y su
Reglamento no se ha establecido un marco de infracciones y sanciones para
los privados que intervienen como contraparte del Estado en las Asociaciones
Publico Privadas, ni siquiera para los casos que contempla el Régimen

General. Situacion similar ocurre en el Decreto Legislativo N° 1224.

Por ello, debe recurrirse a la Ley N° 28024 “Ley que regula la gestion de
intereses en la Administracién Publica” y su Reglamento, el Decreto Supremo

N° 099-2003-PCM, aplicable al ciclo de la contratacién tanto en el Régimen

212 Cuando en un periodo de cuatro (4) anos a una persona natural o juridica se le

impongan dos (2) o mas sanciones que en conjunto sumen treinta y seis (36) o mas
meses de inhabilitacién temporal, el Tribunal de Contrataciones del Estado resolvera la
inhabilitacion definitiva del proveedor, participante, postor o contratista.
213 Si el recurso de apelacién es declarado fundado en todo o en parte, se devuelve la
garantia por el Tribunal o la Entidad. En caso de desistimiento, se ejecuta el cien por
ciento (100%) de la garantia.
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General como en los Especiales, que contempla medidas preventivas y

sancionatorias frente a practicas corruptas.

Ciertamente, la norma regula la actividad mediante la cual personas
naturales o juridicas, nacionales o extranjeras, promueven de manera
transparente sus puntos de vista en los procesos de decision estatal, a fin de

orientar dicha decision en el sentido deseado por estas.

Dicha actividad se realiza a través de actos de gestidn, entendidos como
la comunicacion oral o escrita, cualquiera sea el medio que se utilice, dirigida a
un funcionario publico con capacidad de decisién, por la cual el gestor de
intereses intenta influir, de forma transparente, en una decision publica

especifica®'?.

Esta ultima comprende el proceso mediante el cual la administracion
publica establece politicas o toma decisiones de cualquier naturaleza que
tengan una significacion econdémica, social o politica de caracter individual o
colectivo, o que afecten intereses en los diversos sectores de la sociedad, entre

las cuales se encuentra, la celebracion de convenios y contratos publicos?™.

En ese marco, cobra importancia el rol del gestor de intereses, es decir,
la persona natural o juridica, nacional o extranjera que desarrolla actos de
gestion de sus propios intereses o de terceros, en relacién con las decisiones

publicas adoptadas por los funcionarios publicos con capacidad de decidir®'®.

Al respecto, se ha establecido que los gestores de intereses pueden ser
de dos clases: los que realizan actos de gestion de sus propios intereses®'’; y

los gestores profesionales, que realizan actos de gestion en representacion de

214 Articulos 2° y 3° de la Ley N° 28024 y articulos 2° y 3° del Reglamento de la Ley N°
28024.

215 Articulo 4° literal f) de la Ley N° 28024.
216 Articulo 3° del Reglamento de la Ley N° 28024.

2 Articulo 11° del Reglamento de la Ley N° 28024.
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intereses de terceros, percibiendo un honorario, remuneracion o compensacion
econdmica. Estos ultimos deberan inscribirse en el Registro Publico de Gestion

de Intereses?'®.

A partir de esta distincion, se han establecido procedimientos para la
gestion de intereses como medidas que dotan de transparencia y ética a la
actividad gestora o de lobby. Por ello, se exige que el gestor de intereses
propios se identifique ante el funcionario con capacidad de decision publica de
la entidad, quien tomara sus datos en el formulario de Audiencias de Gestidn

de Intereses, que posee caracter publico®'®.

En cuanto al gestor profesional de intereses, se identificara ante el
funcionario con capacidad de decision publica, dejando constancia de sus
datos personales y del numero de inscripcion en el Registro, asi como de la
persona titular del interés a la cual representa. Esta informacion quedara
registrada en una Constancia que debera ser autenticada por el fedatario de la

entidad y que se remitira al Registro de la institucion®?.

En ese contexto, ademas, se han impuesto deberes a los gestores de
intereses. Entre ellos se encuentran, observar las normas de ética en el
desempefio de sus actividades, informar a los organismos pertinentes sobre los
actos de gestion que realicen, denunciar ante la autoridad el incumplimiento de
la Ley, guardar secreto sobre las informaciones de caracter reservado y
presentar informes semestrales ante el Registro Publico de Gestion de

Intereses en el caso del gestor profesional®®’.

Las normas de ética obligan al gestor a proporcionar en todo momento

informacion cierta y vigente; abstenerse de formular requerimientos que

218 Articulo 12° del Reglamento de la Ley N° 28024.
219 Articulo 22° del Reglamento de la Ley N° 28024.
220 Articulo 22° del Reglamento de la Ley N° 28024.

21 Articulo 10° de la Ley N° 28024.

118



conlleven a que el funcionario con capacidad de decision publica incumpla
cualquiera de las obligaciones a su cargo; no prometer o realizar beneficios de
cualquier tipo, proveer servicios 0 entregar bienes de cualquier naturaleza a
favor de los funcionarios con capacidad decisién publica, asi como a su
cényuge o parientes hasta el cuarto grado de consanguinidad y segundo grado
de afinidad®?; y abstenerse de ejercer actos de gestién ante funcionarios con
los cuales mantenga un vinculo de parentesco hasta el cuarto grado de

consanguinidad o el segundo grado de afinidad.?*?

Sumado a ello, se les exige proceder de manera leal y diligente,
observando las obligaciones que le resulten aplicables en atencién al vinculo
juridico que tenga; guardar reserva respecto de la informacion confidencial que
posea de su representada; abstenerse de actuar en representacion de mas de
un cliente cuando pueda existir conflicto de intereses; y, reunirse con el
funcionario con capacidad de decision publica dentro del horario de trabajo y

del local institucional respectivo, para tratar actos de gestion de intereses®*.

La contravencién de estas normas de ética como de los deberes,
obligaciones, prohibiciones e incompatibilidades constituyen infracciones
pasibles de una sancién administrativa para el gestor de intereses®®. Las
sanciones van desde la amonestacién, pasando por la multa, la suspension de

la licencia y la cancelacion de la licencia e inhabilitacién perpetua®®.

El tenor de la Ley de gestion de Intereses y su Reglamento resulta sin
duda importante para la prevencién y sancion de la actuacion de los

particulares que intervienen en el ciclo de la contratacion. El gran problema con

222 . .y . . . L. L. .,
Esta obligacion se aplica inclusive con anterioridad o posterioridad al acto de gestion

realizado ante el funcionario.
223 Articulo 37° del Reglamento de la Ley N° 28024.
224 Articulo 37° del Reglamento de la Ley N° 28024.
22 Articulo 38° del Reglamento de la Ley N° 28024.

226 Articulo 39° del Reglamento de la Ley N° 28024.
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esta normativa es que en la practica no se aplica. Los gestores de intereses
propios y de terceros prefieren no dejar constancia de su labor y los

funcionarios publicos no exigen el registro exigido por la norma.

Sumado a ello, debe reconocerse que la norma adolece de un vacio,
pues si bien impone sanciones a los gestores no pasa asi con las empresas o
consorcios a los que estos representan. Con ello, si una empresa o0 un
consorcio se presentan a un procedimiento de contratacion a través de su
representante legal, su gerente o de un gestor que no forma parte de la
institucion e incentiva las practicas corruptas de estos, luego de la sancién a
sus representantes podra, a través de otros, repetir estas practicas con total

impunidad.

Por ello, urge que ademas de plantear la sancién de las empresas
comprometidas, se tomen medidas preventivas que controlen la actuacién
desviada de estas. Con ese fin, resulta necesaria la elaboracién de programas
de cumplimiento por parte de las empresas involucradas en el ciclo de la
contratacion que se constituyan en requisito indispensable para poder participar

en este.

5. Los delitos de colusiéon y negociacion incompatible como parte de
un plan integral de lucha contra la corrupciéon en el ciclo de las

contrataciones estatales.

A partir de la revision realizada a la normativa administrativa en materia
de contrataciones estatales, incluidas las medidas de sancién, podemos afirmar
que mas alla de las reformas que puedan implementarse en sede juridica como
en el ambito mas social o institucional, la gravedad del fendmeno de la
corrupcion en el ciclo de la contratacion requiere la intervencion del Derecho

Penal.

120



Como dijimos, la OCDE y Transparencia Internacional han calificado a la
contratacion estatal como el espacio gubernamental mas vulnerable a la
corrupcion. De hecho, “la gran cantidad de escandalos relacionados con las
adjudicaciones de contratos publicos de todo tipo pone en evidencia la estrecha

vinculacion entre el fenémeno de la corrupcion y esta clase de decisiones™?’.

El problema, que afecta econdmicamente al pais y sobretodo, recorta
decididamente los derechos de los ciudadanos?®, ha sido abordado desde
diversas aristas. Se ha incidido en medidas como la transparencia en la
contratacion publica, la implementacion de servicios electronicos, la
participacion activa de la sociedad civil en su fiscalizacion, la profesionalizacion
de los funcionarios encargados de llevarla a cabo y el compromiso del sector

empresarial en cuanto a practicas éticas.

Estas estrategias, sin duda necesarias para afrontar el problema, han ido
aparejadas de medidas mas juridicas. Entre ellas destaca, en el ambito
preventivo, el establecimiento de regimenes de contratacién que han dotado de
mayor orden y transparencia a los procedimientos contractuales y que han

establecido las lineas de accién de los funcionarios involucrados.

Sumado a ello, se ha implementado un régimen de sanciones
administrativas para los funcionarios encargados del ciclo de la contratacion. A
Su vez, y aunque requiere ser puesta en practica, se cuenta con una norma que
regula el lobby que los particulares pueden validamente realizar para que su

propuesta se vea favorecida.

La regulacion revisada en este trabajo, como se ha anotado en su
momento, requiere reformas y siempre podra ser mejorada. Hemos incidido al

respecto, en el régimen de los contratos de concesion para infraestructura

ARIEL REZZzOAGLI, B., Licitaciones Publicas, Corrupcién y Control Fiscalizador, Instituto
Nacional de Estudios Superiores en Derecho Penal, México, 2004, pag. 30.

228 TORRES PACHAS, D., Delitos de corrupcion en las contrataciones con el Estado: algunos
aspectos a tomar en cuenta, en: Boletin Proyecto Anticorrupcién N° 50, Junio, 2015,
pag. 26. (Disponible en http://idehpucp.pucp.edu.pe/wp-
content/uploads/2012/07/comentario-david.pdf, fecha de consulta: 5.05.2015)
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publica y servicios publicos, la tipificaciéon de las infracciones contenidas en el

Decreto Supremo N° 023-2011-PCM vy la Ley de Gestidn de Intereses.

Sin embargo, el fendmeno de la corrupcién en la contratacién estatal
sobrepasa lo normativo e incide mas bien, en el ambito sociolégico y en la
participacion de actores formales e informales dispuestos a priorizar intereses

particulares en vez de los publicos.

Como explica nitidamente Ferré, “las practicas corruptas llevadas a cabo
por autoridades y funcionarios pubicos estan muy extendidas. Se puede
imputar la facilidad de generalizacion de este fendmeno a la existencia de un
marco juridico que favorece las practicas corruptas. Sin embargo, siendo tan
diferentes los sistemas juridicos de referencia y tan reiteradas las practicas
irregulares e ilicitas, no es posible achacar a imperfectas regulaciones legales
lo que es en realidad un fenémeno socioldgico que goza de peculiar aceptacion
entre los gobernantes y provoca idéntico grado de resignacion y pesimismo

entre los gobernados™®.

Por ello, incluso realizando las modificaciones a la normativa citada y
poniéndola en practica, la erradicacidén de la corrupcion es imposible. Sin duda,
podra obtenerse un mejor control y podra prevenirse o0 sancionarse
administrativamente este tipo de conductas, pero “la picaresca y la imaginacion
humana van mas alld de cualquier regulacién y, por tanto, nuevas conductas

vulneradoras continuaran surgiendo”?°.

Por estas razones, la mayoritariamente aceptada necesidad politico-

criminal de la intervencién penal para el combate de la corrupcion®’, bien

229 FERRE OLIVE, J., “Corrupcion y delitos contra la Administracion Publica”, (ed.) FERRE

OLIVE, J., Fraude y Corrupcion en la Administracién Publica, Universidad de
Salamanca, Salamanca, 2002, pag. 14.
20 ALVAREZ CIVANTO, O., Las claves del buen gobierno en la Administracion Publica, op.
cit., pag. 101.

Al respecto ver: DiaAz Y GARCIA CONLLEDO, M., “Incremento de la respuesta penal frente
a la corrupcion en el Proyecto de reforma del Cédigo Penal: el delito de cohecho”, en:
Revista Galega de Seguridade Publica. Retos de la Politica Criminal Actual, N° 9, 2006,
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puede trasladarse a los gravisimos actos que se realizan en el espacio

gubernamental mas vulnerable a la misma: la contratacién publica.

Como explica el profesor Berdugo, “la importancia de los bienes juridicos
afectados por la corrupcion y el importante grado de lesividad que estas
conductas tienen sobre los mismos, unidos a la insuficiencia de otros medios
de control menos agresivos, hacen que hoy no 