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1. INTRODUCCION

Este trabajo de fin de Master tiene como objeto de estudio describir y analizar la
“relacién entre contratacién publica' (en adelante CP) y corrupcién”. El alcance
analitico de esta relacion sera aproximativo, a partir de este alcance se buscara situar
metodoldgicamente una mirada "comparativa" en la que predominarad la perspectiva
juridica, pero intentara incorporar algunos aspectos del campo de las politicas publicas
(public policy). EIl interés por explorar la relacién entre CP y corrupcion desde la
problematizacion de las politicas (policy) se debe a una inquietud por explorar aquellos
puntos de contacto de las policy con lo legal-normativo e intentar situar esta

problematica como un problema publico.

Ahora bien para ir delimitando conceptualmente el objeto de estudio, se usara el
concepto de corrupcién® aplicado a la CP, asi tenemos que se puede definir la
corrupcion publica en la CP: "cuando el interés personal de quien toma decisiones en el
ambito publico sustituye la objetividad en el ejercicio del poder, con el fin de lucrarse
personalmente o enriquecer a una organizacion, ora una empresa privada, ora un partido
politico, afin al sujeto que se aprovecha de su posicion™ (Rivero Ortega: 2004, pég.
111). Por otro lado, se entiende por CP® como "los encargos realizados por la
Administracion a los particulares en el marco de la prestacion de servicios publicos de
todo tipo, consistentes en la ejecucion de obras, servicios o suministros por un precio
pagado por el estado"(Rivero Ortega: 2004, pag. 109). Por ultimo, para Subirats, J.,
Knoepfel, P., Larrue, C., y Varone, F. (2012:115-125): las politicas publicas son
conceptualizadas como el resultado de la interaccion entre multiples actores e

instituciones que se expresan durante el ciclo o etapas” de las politicas.

! Se usara como sinénimo contratacion pablica (CP) y contratacion estatal (CE).

2 Por corrupcién pblica en términos generales se entiende: “como aquellas précticas irregulares de obtencion de
alguna ventaja econémica para quien toma la decision (o para otro sujeto vinculado a él) a costa del interés publico y
de la eficiencia administrativa” (Rivero Ortega: 2006, pag. 62).

% Para completar esta definicion se considera la propuesta de Garcia de Enterria y Fernandez T.: el acuerdo de
voluntades suscrito entre la Administracion Publica y un particular” (2006: pags. 692).

* Subirats (et al: 2012) en Analisis y Gestién de Politicas Publicas subrayan las ventajas de trabajar el analisis de las
politicas desde el enfoque de los ciclos de las politicas publicas. Para ello, aportan un moldeo de analisis en el que
identifican seis fases: 1) Definicion politica de problema publico; 2) Programa de actuacion politico-administrativo;
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Para efectos de delimitar el objeto de estudio en términos temporales se propone
el periodo de 1995 - 2013, y se partira de un criterio general centrado en la evolucién y
compilacién normativa de la CP. ;Por qué se propone este periodo? por tres razones: 1)
para establecer un esquema de analisis que permita identificar un antes y un después
sobre los factores politicos e institucionales (nacionales e internacionales) que
influyeron en la evolucion y compilacion normativa de la CP; 2) para tratar de
establecer la posible causalidad del problema de la corrupcién en la perspectiva del
antes y del después; y, 3) para situar la respuesta que dio el Estado en Peru al problema
de la corrupcion en la CP en el &mbito de la descentralizacion politico-administrativa y
territorial, y de la nueva gestion publica. En cuanto al factor espacialidad, éste se
plantea en dos escalas relacionales: a) corrupcion y CP en Pert como caso especifico; v,
b) comparativamente un marco de referencia sobre los casos de Chile (América Latina)

y Espafia (Europa).

Ahora bien ¢por qué escogi realizar el estudio comparativo de los paises Chile,
Espafia y Per(? En Per( porque me vengo desempefiando en la administracion pablica
como especialista en el ambito de las contrataciones del Estado, lo cual me ha permitido
observar de cerca, por un lado, la trayectoria y evolucion del marco normativo de CP, y
por otro lado, observar la problematica generada por el fendmeno de la corrupcion. En
el caso de Chile por el hecho que su marco normativo de CP inspir6 la normativa
vigente en Per( de tal forma que la replico y transfiri6 a su modelo normativo, es
preciso sefialar que Chile es uno de los paises en Latinoamérica que presenta los indices
més bajos de corrupcién publica®. En cuanto a Espafia, porque la construccion histdrica
de su normativa en materia de CP ha tenido influencia en América Latina en distintos
momentos destacando sus instituciones administrativas y porque es el pais en el cual

realizo mis estudios de maestria en Gobierno y Administracion Publica.

En lo que respecta a la estructura del trabajo, se subdivide en cuatro puntos,

siendo el primer punto el introductorio, en el cual se describe el planteamiento del

3) Acuerdo politico-administrativo; 4) Planes de accion; 5) Actos formales de implementacion; y, 6) Enunciados
evaluativos de los impactos y solucién de los problemas.
® Chile y Uruguay son los dos paises en toda la regién que muestran los més bajos indices de corrupcién pablica.
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problema de esta investigacion, la delimitacion del objeto de estudio, la relevancia del
trabajo, la especificacion de las preguntas, hip6tesis y objetivos que guiaran nuestro
analisis, la explicacion de la metodologia utilizada y el estado de la cuestion.

En el segundo punto, se desarroll6 el marco tedrico, el cual se expusieron los

conceptos basicos recurridos para enfocar teéricamente nuestro estudio.

El tercer punto se enfoco al andlisis relacional entre corrupcién y CP desde la
experiencia Europea tomando como referente a Espafia y en el caso de América Latina
la experiencia de Chile. El analisis puso el acento en la normativa de CP en tanto

producto y contexto de politicas publicas.

El cuarto punto, se dedicé a explorar la posible relacién entre corrupcion y CP, a
la luz de la evolucién de la normativa para el caso de Peru, cuya configuracion ha
inspirado la presente investigacion. Ademas de delimitar el desarrollo de la
problematica general que se planted, permitio establecer los elementos centrales para el

analisis.

Finalmente, se culmino el presente trabajo con las conclusiones a las que se arribd
luego del desarrollo y analisis de cada uno de los cuatro puntos antes detallados y la

definicion de lineas de investigacion a futuro sobre el tema objeto del presente trabajo.
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1.1 PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

En las ultimas tres décadas la reforma del Estado en América Latina, y en particular en
Per0 tuvieron entre otros objetivos “Modernizar la Administracion Publica” (Joan Prats:
1998). Una de las areas de la administracion publica que resulté crucial en dichas
reformas fue la de Contratacion Publica (Rivero Ortega: 2004), pero también por su
caracter sistémico la corrupcion constituyd uno de los temas prioritarios en dichas
reformas (Villoria, Manuel: 2008). A partir de entonces, la confluencia entre CP y
corrupcion representan un problema critico no sélo por la bolsa de recursos econdmicos
que genera, la manipulacion de procedimientos, la distorsion de las leyes, el favoritismo
u otras practicas nocivas sino también por su impacto negativo en la legitimidad,
eficiencia y transparencia de los gobiernos. Puesto asi el problema, habria que
contextualizar, que su abordaje como problema puablico no ha sido el mas certero.
Habria que decir, que la manera en que se formula el problema de la corrupcion en la
CP obedece al propio clima conceptual de las reformas, El enfoque analitico que
siguieron dichas reformas en la region fue el de la Nueva Gestion Publica (en adelante
NGP), en esa coyuntura el diagndstico relacionaba el tema de la ineficiencia e ineficacia
en el sector publico como el de la corrupcion con el sobredimensionamiento del aparato
publico (Bresser, Luiz C.: 1998). Per( no fue la excepcidn en esta perspectiva. Dicho
enfoque partia de dar un mayor énfasis a los temas tecnocraticos por sobre las
cuestiones politicas (Ramid, Carles y Salvador, Miquel: 2005). Con esta orientacion las
reformas en los 80s e inicios de los 90s impulsaron reestructurar el funcionamiento de la
administracion publica en base a la eficiencia y eficacia en cuanto a los procedimientos
y toma de decisiones, a la racionalizacion de los recursos econdémicos y a la creacion de

un Servicio Profesional y/o Civil de Carrera.

Esta vision de la cosas lleva a Carles de Rami6 a sugerir que tal vision de las
reformas fue errénea, en virtud de que se reformé al Estado y en consecuencia a la
administracion desde el como y no desde el qué, es decir no se definié o discutid
previamente que tipo de Estado o administracion se requeria reconstruir y qué tipo de

capacidades le eran acorde, sino que se reformd mediante la instrumentalizacion del
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cémo, es decir mediante los principios y valores de la gestion publica. Digamos que
para atajar a los problemas de ineficiencia y corrupcion en la contratacion estatal la
NGP era el mecanismo de solucién. A partir de entonces hubo por parte de los
organismos multilaterales (PNUD, OCDE, BM, FMI, BID, CEPAL) el impulso de
criterios desde dos encuadres que bajo la modalidad de "buenas précticas, estandares
orientadores o transferencia de politicas" permitirian construir las estrategias para
combatir la corrupcion. El primer encuadre aludia como ya sefialamos a cuestiones de
gestion, el segundo incorporaria los tépicos de redes e interacciones, es decir de

gobernanza.
1.2 DELIMITACION DEL OBJETO DE ESTUDIO

Un area critica que cobro relevancia en las tltimas décadas respecto de la corrupcion en
la administracion publica se identificé con la CP. La importancia de la CP segun la
OCDE vy el Banco Mundial estriba en que esta actividad implica sumas de dinero que
oscilan entre el 15 y 20% del Producto Interno Bruto en todo el mundo®. Este nivel de
recursos economicos hace comprensible que la CE sea segun Claro, J. y Passas, N.
"identificada como una de las areas de la economia mas propensa a la corrupcion
afectando tanto a la eficiencia del gasto publico como la eficacia de los recursos
provenientes de donantes (....) afecta la calidad de los servicios y las oportunidades que
éstos representan para mejorar la calidad de vida de los ciudadanos. Ademas, la
corrupcion en la CP perjudica a las empresas en la medida que aumenta sus costos de
operacion y reduce la competitividad" (Ob. cit: 2013, pag. 4). En contra parte,
cuantificar la magnitud de la corrupcién en la CP resulta un problema por la gama de
actos de corrupcién que van desde sobornos hasta precios inflados. Este ha sido y
seguira siendo la méas importante justificacion para incorporar este &mbito critico en las

reformas de la administracion publica y de combate a la corrupcion.

® Claro Jorge y Passas Nikos. (2013). "Documento de discusion sobre los efectos de la agenda anticorrupcion en la
contratacion publica”. BID/FLACSO. Ver: http://www.flacsochile.org/wp-content/uploads/2014/03/Informe-final-
Anticorrupcion-y-compras-p%C3%BAblicas.pdf.


http://www.flacsochile.org/wp-content/uploads/2014/03/Informe-final-Anticorrupcion-y-compras-p%C3%BAblicas.pdf
http://www.flacsochile.org/wp-content/uploads/2014/03/Informe-final-Anticorrupcion-y-compras-p%C3%BAblicas.pdf
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De aqui la justificacion de situar el carécter estratégico que representa la CP en
el disefio de la politica econdmica y la instrumentalizacion de la misma en el desarrollo
de los paises, por ejemplo, en sectores como el crecimiento econémico, el desarrollo
industrial e infraestructura. Ello permite superar la vision de la CP como una actividad
limitada s6lo a la provision de suministros materiales para el sector publico. Rivero
Ortega coloca en su justa dimension a la CP en tanto variable que influye en la
factibilidad de las politicas publicas de crecimiento y bienestar: "Cuando el Estado
decide como, qué y a quién compra, esta incidiendo de manera muy intensa sobre el
desarrollo de los mercados, las practicas mercantiles y el avance tecnologico™ (2012:
pagl03). "El recurso a la contratacion pablica como herramienta estratégica para
alcanzar objetivos de politicas publicas también se enfatiza: incorporando previsiones
de calculo del ciclo de vida de los productos™ (Ibidem: pag. 122). Digamos que la CP es
un instrumento para garantizar el régimen de acumulacién de capital el mismo que

impacta en el disefio y desarrollo de la administracion publica

Desde esta dptica Rivero Ortega aporta mirar a la CP como una herramienta que
da factibilidad a los objetivos de multiples politicas; en esa dimension nuestro objeto de
estudio encuentra su justa dimension. La perspectiva de Rivero nos ha servido de
pretexto para tratar de explorar y problematizar en este trabajo a la CP como una
herramienta de la politica publica en aproximacion con el analisis del marco juridico a
nivel comparado teniendo en cuenta la relacion entre corrupcion y el régimen de
regulacién de la CP. En sintesis digamos la CP juega un rol instrumental al constituirse
en una herramienta que por su nivel de importancia y trascendencia resulta transversal a

diversas politicas publicas.

Bien pues, recapitulando en este intento de delimitar el objeto de estudio, tenemos
que mas alla del enfoque imperante de la gestion que han seguido las reformas del
sector publico, con su énfasis tecnocratico como factor clave para hacer frente a la
corrupcion en tanto fenémeno multidimensional, la realidad en la regién sigue siendo
analizar los problemas de CP y corrupcion desde una fuerte tradicion juridica, debido

entre otras razones, por el déficit institucional y la disfuncionalidad o anomia en lo
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relativo al estado de derecho. De ahi que la trayectoria de las reformas tanto en América
Latina como en Peru siguié una perspectiva juridica sobre tres ambitos relevantes que
no caminaron necesariamente al mismo ritmo: a) nuevos marcos regulatorios; b) un
nuevo derecho de la administracion puablica; y, ¢) drganos reguladores, instituciones y
nueva institucionalidad. El peso normativo en estas tres esferas pronto enfrent6
limitaciones frente a factores como el cultural, el socioeconémico, el idiosincratico, el
institucional (no normativo), el organizacional y la politica. A todo ello, a mediados de
los 90s la NGP es duramente cuestionada porque los indices de corrupciéon no se ven
reducidos, por el contrario se experimenta un incremento y se observan nuevas

modalidades de corrupcion.

En este sentido la paradoja en la que confluyo la vision juridica y la NGP en Peru,
radica en que en &mbitos como en el de CP, en el cual se logré uno de los avances mas
significativos en cuanto a estructurar un "marco normativo o una codificacion de
avanzada para la CP" acorde a los criterios y practicas internacionales (incluso que junto
con Chile y Brasil son los tres paises que cuentan con normativa de avanzada en la
region) no obstante ello, la corrupcion en la CP sigue siendo un problema en aumento y
se diversifica tal y como se aprecia de los resultados de la Encuesta Nacional "Lucha

contra la Corrupcién desde el Sector Privado™’.

Cabe destacar que, a excepcion de la encuesta nacional antes referida no se han
realizado otras encuestas o estudios dirigidos a la medicion del nivel de corrupcion en el
caso especifico de la CP, motivo por el cual resulta relevante recurrir en nuestro estudio
a otras fuentes de informacion como son las mediciones del indice de percepcion de la
corrupcion y del barémetro global de corrupcion en el sector publico (en general)
elaborados tanto por entidades externas e internas como son Transparencia
Internacional, Ipsos Public Affairs y el Instituto Nacional de Estadistica e Informatica
(INEI) de Peru.

" Elaborada en abril de 2013, por Ipsos Public Affairs por encargo de la Comision de Alto Nivel Anticorrupcién y el
Banco Mundial.
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1.3 RELEVANCIA DEL TRABAJO

La estructura y el funcionamiento de las administraciones publicas a pesar de sus
constantes crisis de legitimidad y de ser sefialadas por los ciudadanos como espacios
propicios para todo tipo de corrupcidn, representan una pieza clave para el impulso de
cambios vitales hacia mejores condiciones de vida y de redistribucion de la riqueza
social para la ciudadania. En especial las compras publicas son una de las piedras
fundamentales del financiamiento al desarrollo. Segun el Banco Mundial (citado por
Ledn, C.: 2013) las compras publicas representan mas del 17 por ciento del PIB
mundial y en algunos paises en desarrollo pueden llegar a significar mas de 70 por
ciento del gasto publico. Por su parte EURODAD (European Network on Debt and
Development) estima que anualmente se gastan US$ 69 mil millones en la compra de
bienes y servicios, tanto a través de paises donantes como de paises receptores, lo que
representa mas del 50 por ciento del total de la ayuda. Las practicas de compras
orientadas al desarrollo equitativo y sostenible son clave para garantizar que los

recursos destinados al desarrollo tengan el mayor y mejor impacto®.

Como se observa el volumen de recursos asignados a las compras publicas
colocan al Estado como un actor central en el impulso econdémico y el desarrollo social,
constituyendose por ende en el mayor comprador de bienes, servicios y de ejecucion de
obras cuya obtencion redundara en beneficio de la ciudadania y de la sociedad en su
conjunto. En ese sentido, la CP es el medio a través del cual la administracién publica
(sector publico) se relaciona contractualmente con la ciudadania (sector privado) y por
tanto merece una atencion prioritaria pues no solo trae como efecto inmediato el uso
eficaz, eficiente y pertinente de los recursos publicos en favor de la sociedad. De forma
destacada como efecto mediato de la CP se crea valor publico en las instituciones y se

fortalece y amplia la legitimidad de las administraciones publicas.

8 Ledn, C. (2013): "El Banco Mundial viene revisando sus politicas operacionales y procedimientos de compras
publicas". Ver:http://blog.pucp.edu.pe/item/172512/el-banco-mundial-viene-revisando-sus-politicas-operacionales-y-
procedimientos-de-compras-publicas.
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Del Reporte de Contrataciones Publicas 2013 (Resultados Preliminares)®,
elaborado por la Oficina de Estudios Econdmicos del Organismo Supervisor de las
Contrataciones del Estado, se observa que el Estado Peruano ha realizado contrataciones
por S/. 36 205.5 millones de Nuevos Soles en la compra de bienes, contratacion de

servicios y ejecucion de obras.

Es en este contexto que, el fenébmeno de la corrupcion no conoce barreras
temporales ni espaciales, se viene configurando reiteradamente a pesar del transcurso
del tiempo en la sociedad afectando a la gestion del Estado y generando dudas sobre la
legitimidad y transparencia de los poderes publicos. Asimismo, sus efectos son
apreciables tanto en paises desarrollados como en paises en vias de desarrollo, por
cuanto la corrupcion no permite un adecuado desarrollo econdémico y social,
acompariado de un crecimiento ético moral; pues trae como consecuencia la destruccion
de la confianza de los ciudadanos, acentla las diferencias sociales al fomentar la
informalidad, incrementa la pobreza, trastoca la institucionalidad y afecta al sistema

democratico.

Por lo que, el estudio de la corrupcién en la CE y su relacion con la
administracion publica y las politicas publicas, resulta de especial relevancia ya que
recurrir Unicamente a la legalidad expresada en modelos normativos cuyo disefio se
esfuerza en regular formalmente todos los aspectos de la CP y que es caracteristico del
modelo burocrético tradicional, no resulta suficiente pues se hace imprescindible
ademas recurrir al apoyo y fortalecimiento de las reglas institucionales de la
administracion publica, a la comprension de las interacciones e intereses que hay en
juego en las politicas y analizarlas en el contexto de la politica implementada por el

Estado para la prevencion, erradicacion y la lucha contra la corrupcion en la CP.

® Ver portal del OSCE en http://portal.osce.gob.pe/osce/content/estadisticas
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1.4 PREGUNTAS E HIPOTESIS

PREGUNTAS
a) ¢Por qué el marco normativo de la CP aln cuando incorpora las mejores practicas y
estandares internacionales de buena gobernanza, produce impactos de baja efectividad

para prevenir, combatir y erradicar el fendémeno de la corrupcién?
b) ¢Qué relacién causal existe entre corrupcion y el modelo de gobernanza de CP?

c) ¢Por qué el marco normativo en Per( en materia de CP no produce los impactos de
buena gobernanza para prevenir, combatir y erradicar el fendmeno de la corrupcion en

esta actividad de la administracion pablica?

HIPOTESIS

Hipétesis 1: La baja'® efectividad del marco normativo de la CP atn cuando incorpora
los estandares internacionales de buena gobernanza para prevenir, combatir y erradicar
el fendmeno de la corrupcion es consecuencia de la falta de regularidad institucional y
de las deficiencias estructurales del Estado de derecho.

El area de politica pdblica de la CE es caracterizada por los problemas de falta de
regularidad institucional y debilidad del Estado de derecho.

Por lo tanto, en esta hipotesis la variable dependiente (VD) es la "baja efectividad del
marco normativo de la CP" y la variable independiente o explicativa (V1) es la "falta de
regularidad institucional y de las deficiencias estructurales del Estado de derecho™.
Asimismo se puede desprender una variable interviniente (VINT) que es "los estandares

internacionales de buena gobernanza".

Hipotesis 2: No es posible establecer una relacién causal entre la corrupcién y el
modelo de gobernanza de la CP. Siguiendo a Luis Aguilar, las condiciones 6ptimas de

implementacién del marco normativo de la CP (o su estudio de factibilidad previo) no

10 Este razonamiento obedece a una escala que busca identificar tres niveles de medicién que son: alto, medio y bajo.
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se encuentran determinados de manera causal por los principios y valores de la buena
gobernanza, éstos solo contribuyen a crear ciertas condiciones que no necesariamente

producen el impacto previsto en la normatividad y en las politicas.
Sustentamos esta segunda hipotesis, con el siguiente argumento textual:

"El concepto de Buena Gobernanza requiere precisiones cuidadosas,
particularmente si se le otorga Unicamente una denotacion valorativa o si se afirma
que los principios o estandares valorativos que todo proceso de gobernar esta
obligado absolutamente a incorporar tienen como consecuencia no solo la calidad
institucional del gobierno sino su eficacia social empirica. No es asi. Se puede
utilizar correctamente la expresion "Buena Gobernanza" cuando se hace referencia
a los valores democraticos que un gobierno debe incorporar en todas y cada una de
sus acciones y decisiones, pero la expresion no es aplicable ni correcta en el terreno
de la eficacia, pues dificilmente se puede determinar con precision cuales son los
atributos que una accion debe poseer para estar en condiciones de ser
efectivamente la causa de las situaciones sociales que se desean realizar. En
numerosos campos de accion publica no tenemos causalidad probada, por lo que
existen y se discuten varias opciones que se presentan como idoneas para realizar
los efectos deseados. Dicho de otra manera, la expresion Buena Gobernanza es
aceptable solo a condicion de que se entienda especificamente que se trata de un
proceso directivo que por sus normas, procedimientos y controles, genera
condiciones que favorecen la eficacia de las acciones decididas o hace maés
probable su eficacia (el marco legal no prohibe acciones causalmente probadas) y
no solo un proceso que se caracteriza por su respeto a los valores, leyes y
principios democraticos. Es de sefialar que la buena gobernanza no puede denotar
eficacia y menos hacer creer que asegura la eficacia, puesto que la eficacia es una
cualidad empirica de la accién, que refiere a la causalidad, a su capacidad de
producir los efectos publicos deseados, la cual remite a su vez al saber cientifico
tecnoldgico, a modelos causales y a dispositivos tecnoldgicos probados. Las
normas institucionales no son normas causales, aunque suelen crear las condiciones
para gue las decisiones incorporen normas causales. En suma el buen proceso de
gobernar, que es una accion de direccion, performativa, capaz de efectuar los
efectos sociales deseados, incluye actos empiricos y no solo valorativos, causales y
no solo institucionales". (Aguilar, L.: 2013, pag. 112).

Hipotesis 3: Las condiciones institucionales y de Estado de derecho en Perd no son las
adecuadas para que la Administracién Publica interiorice y aplique con regularidad los

principios y valores de la buena gobernanza en la implementacion del marco normativo
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de la CP en tanto este marco normativo funciona como una herramienta de las politicas
publicas de Estado.

En esta hip6tesis la variable dependiente (VD) es "la interiorizacion y aplicacion con
regularidad de los principios y valores de la buena gobernanza en la implementacion del
marco normativo de la CP " y la variable independiente o explicativa (V1) se encuentra
dada por "las condiciones institucionales y del Estado de derecho en Per(". La variable
interviniente (VINT) estaria identificada con el “"estado de la cuestion™ de la

Administracion Publica peruana”.

1.5 OBJETIVOS

OBJETIVO GENERAL

Describir, analizar y explicar a nivel comparado, la efectividad del marco normativo en
las politicas publicas contra la corrupcion en la CP en Europa (Espafia) y Ameérica
Latina (Chile) y su relevancia en el ambito de la administracion publica del Estado

Peruano.

OBJETIVO ESPECIFICO

1. Describir la evolucion de los marcos normativos en la CP en los paises objeto de

estudio y su relacién con la corrupcion.

2. Analizar los factores mas relevantes para lograr la efectividad de los marcos

normativos.

3. Explicar las posibles relaciones causales que propician que los marcos normativos de

la CP sean susceptibles de practicas de corrupcion.

1 Con esto se quiere sefialar en qué momento de su reforma se encuentra la Administracién Piblica ya que como
sugieren Rami6, C. y Salvador, M. (Ob. Cit., pags. 70-71) el debate sobre la administracion publica en América
Latina se ha dado en clave de la Nueva Gestion Publica, la repercusion de ello es que incluso la forma de Estado ha
sido definida a partir de los instrumentos de gestion de la NGP. Por ello es relevante situar el estado de la cuestion de
las reformas de la administracion publica para poder identificar si se mantiene el mismo enfoque en la reforma
administrativa.
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1.6 METODOLOGIA DEL TRABAJO

Siguiendo a Eva Anduiza (et al: 1999) este trabajo se ha basado en un tipo de
investigacion analitico-descriptiva y descriptiva-explicativa, la cual atendié a las
interrogantes qué, en cuanto a la materia objeto de estudio: relacién entre CP y
corrupcién; como, en lo relativo a la evolucion del marco normativo de la contratacion
estatal; y, por qué, en lo referente a los desencadenantes de la corrupcién en la CP.
Metodolégicamente siguié un método comparado sobre el marco normativo de la CP, el
analisis comparado relacioné dos elementos que se desprenden de las propuestas de
estudio de Della Porta y Jordana: 1) variables; y, 2) factores de gobernanza de las
politicas (area o sector de politicas). Aun cuando cada uno de ellos en si mismo
representa una opcién metodoldgica, nos parecié que su vertebracion podria ayudarnos
a verificar las hipdtesis formuladas. Esta articulacion para su operatividad la hemos
Illamado "matriz articuladora™ cuya tarea sera ayudarnos a identificar los puntos de

contacto y de relacion entre ellos.

El respaldo de este proceder metodolégico se fundamenté en: a) Della Porta, D. y
Keating, M. (2013: pags. 211 - 236) que identifican dos tendencias en los estudios
comparados: 1) comparar poniendo de relieve las variables; 2) comparar basado en el
estudio de casos. En el primer caso, se pretende establecer relaciones generales entre
variables, y en el segundo, se aspira a comprender unidades complejas; y b) Jordana, J.
y Levi-Faur, D. (2005: pag. 6) quienes sostienen que en términos comparativos para
estudiar las politicas el enfoque tendria que ser por paises y por sectores de politicas.
Teniendo establecida la matriz articuladora, se fij6é el elemento temporal desde una
perspectiva sincronica la cual comprendié el periodo 1995-2013. Este periodo
corresponde para el caso peruano, y a su vez, lo utilizamos como marco temporal tanto
para Chile como para Espafia. Esta periodicidad para su comprension se esquematizé
identificando un punto de inflexion que se ubica en el afio 1998, con la entrada en
vigencia de la codificacion en un solo cuerpo normativo de toda la materia referente a la

CP. A partir de este punto de inflexion establecimos un antes y un después con relacion
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a identificar aquellas mediciones que en su caso focalizaran los niveles y tipos de

corrupcion en la CE. El esquema 1 nos ayuda a comprender esta idea.

ESQUEMA 1
1998
NORMATIVA NORMATIVA
DISPERSA UNIFICADA

198 1438 2(1J1 2!1)4 2(1)9 2012 3

RULCOP
RUA . i
e JUolcAE  TuoLcar s 20873
D.S.N°012-  N°D.5.N° D. LEG.N*
REG.D.5.  jp01pcM  083-2004- 1017 {MODIF.
N° 039-98- . PCM REG. D.S. D.LEGN®
peM REG.D.S. N N° 184- 1017)
013-2001- REG. D.5. 2008-EF
PCM N°084-
2004-PCM
RULCOP: REGLAMENTO UNICO DE LICITACIONES Y CONTRATOS DE OBRA PUBLICA TUO: TEXTO UNICO ORDENADO
RUA: REGLAMENTO UNICO DE ADQUISICIONES REG.: REGLAMENTO
REGAC: REGLAMENTO GENERAL DE ACTIVIDADES DE CONSULTORIA D.S..: DECRETO SUPREMO
LCAE: LEY DE CONTRATACIONES Y ADQUISICIONES DEL ESTADO D.LEG.: DECRETO LEGISLATIVO

LCE: LEY DE CONTRATACIONES DEL ESTADO

Fuente : Elaboracion propia

Ahora bien, una vez planteada la matriz articuladora procedimos a su
esquematizacion general para luego pasar a la matriz especifica que nos permitid
desarrollar el analisis comparado. En el siguiente cuadro se muestra la matriz general
para el analisis comparativo, es de aclarar que en ésta no se establece ninguna
correlacion, solo se indican los elementos que la componen y se interpretaria que entre

ellos pueden existir multiples relaciones:
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CuADRO 1

Elementos clave en la CP

Factores de gobernanza de las politicas

(\Variables)
1. Principios 1. Capacidad directiva
2. Procedimientos de seleccion 2. Eficacia
3. Recursos de impugnacion a las | 3. Eficiencia

adjudicaciones

4.Servicio civil de Carrera
(o profesionalizacion de la funcion pablica)

4. Responsabilidad de los funcionarios y/o
servidores publicos

5. Etica y moral

6. Transparencia

7. Rendicién de cuentas

En cuanto a las variables que hemos denominado "elementos clave en la
contratacion publica”, se tomaron de los criterios que propone Rivero Ortega (Ob.
Cit.:2004, 116-122) para analizar la relacion entre corrupcion y CP, ya que nos parecen
criterios pertinentes por ser utilizados en estudios comparados. Por su parte, hemos
Ilamado factores de gobernanza de las politicas a las propuestas que han hecho en el
ambito de la politica publica y de la gobernanza Luis Aguilar y Joan Subirats (et al) los
cuales ademas de considerar una importante cantidad de enfoques tedricos han también
considerado las posturas de los organismos multilaterales. Ahora bien, Rivero
selecciond estos elementos clave para comparar la respuestas europea y latinoamericana
con relacion a la corrupcion en la CP, de ahi que al identificar estos elementos cobran
una relevancia para las investigaciones comparativas porque resultan puntos de partida
gue son comunes para cualquier marco normativo de CP. En lo respectivo a los factores
de buena gobernanza, partimos para poder hacer operacionable estos factores, de
observar al marco normativo de la contratacion estatal, en tanto herramienta de las

politicas.

Para poder tener una perspectiva general de los tres paises en comparacion
respecto de los elementos clave en la contratacion, el cuadro 2 nos sirve para hacer una

comparacion entre ellos.

CUADRO 2 (SIGUIENTE HOJA)
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Elementos clave

en la contratacion Peru Chile Espafia
publica
e Libre concurrencia y competencia e Libre concurrencia e Libertad de concurrencia
Principios e Trato justo e igualitario ¢ Igualdad y no discriminacion e Libre competencia
e Transparencia e Transparencia y Publicidad ¢ Igualdad y no discriminacion
e Publicidad e FEconomiay eficiencia e Publicidad y transparencia
e Economia e Eficacia e Seleccion de la oferta econémicamente
o Eficienciay eficacia e Sujecion estricta a las Bases mas ventajosa
e Promocion del Desarrollo Humano | ¢ No Formalizacion o Eficacia y eficiencia
e Principio de Moralidad e Debido Proceso
e Imparcialidad
o Razonabilidad
e Vigencia Tecnoldgica
e Equidad
o Sostenibilidad Ambiental
o Licitacion Publica e Licitacion Publica e Abierto
Procedimientos de e Concurso Publico e Licitacion Privada e Restringido
seleccion « Adjudicacién Directa e Contratacion Directa e Negociado
e Adjudicacién de Menor Cuantia e Convenio Marco e Dialogo Competitivo
e Concurso de Proyectos

Recursos de
impugnacién a las
adjudicaciones

Via Administrativa (Recurso de
Apelacion)*.

Via Administrativa (Demanda para
ejercer accion de impugnacion)®.

Via Administrativa (Recurso Especial)*.

Responsabilidad de
los funcionarios y/o
servidores publicos

Administrativa (disciplinaria)
Civil (patrimonial)
Penal (personal)

Administrativa (disciplinaria)
Civil (patrimonial)
Penal (personal)

Administrativa (disciplinaria)
Civil (patrimonial)
Penal (personal)

12 Competencia del Tribunal de Contrataciones del Estado del Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado.
13 Competencia del Tribunal de Contratacién Piblica.
4 Competencia del Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales o Tribunales Autonémicos.
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Insistimos en la importancia que tiene mirar la vinculacion bidimensional entre
los elementos clave de la CP como parte del marco normativo y estos elementos como
politica pablica, es decir, el marco normativo visto en perspectiva de politica publica.
En consecuencia, en el cuadro 3 se observa como el elemento "procedimientos” que
forma parte de los elementos clave de la CP se conecta con los factores de gobernanza y
con el ciclo de las politicas.

CUADRO 3
Elemento Factores de
Procedimientos™ Gobernanza de las Ciclos de las Politicas
(Tipos) politicas
Peru
— — — Capacidad directiva Definicion pOIitiCﬁ del
Licitacién Publica problema pablico
Concurso Publico
Adjudicacion Directa Eficacia L
Programa de actuacién politico
Adjudicacion de Menor administrativo
Cuantia
Eficiencia
Chile

Acuerdo politico -
administrativo

Licitacion Publica

Servicio Civil de Carrera

(o Profesionalizacion de
la funcion publica)

Licitacion Privada

Contratacién Directa .,
Planes de accion

Convenio Marco

Espafia Etica y moral
Las etapas de la
Procedimiento Abierto implementacion
Procedimiento Restringido Transparencia
Procedimiento Negociado Enunciados de la evaluacion en
— — cuanto a los impactos y
Dialogo Competitivo Rendicién de cuentas resultados

Concurso de Proyectos

% En materia de contratacién publica la Licitacion Publica es un tipo de procedimiento de seleccién de los
contratistas.

21



FUNDACION

l ' IMP Universidad Internacional
Menéndez Pelayo

N>
Ortega-Maranon

Después del desarrollo analitico y metodolégico que hemos venido haciendo a fin
de poder mostrar cémo operacionalizar nuestro objeto de estudio, finalmente
concretamos la matriz articuladora especifica (ver Cuadro 4) con la cual analizamos los
marcos normativos de Pert, Chile y Espafia. Es preciso mencionar que, la

problematizacion de esta matriz comprendid considerar lo siguiente:

Primero. No contamos con un marco de indicadores especificos sobre la corrupcion en
la CP, en la seccion Estado de la Cuestion intentamos construir a traves de una serie de
estudios de mediciones e indicadores sobre la corrupcion, una "situacion problematica”
de la corrupcion en la CP en Perd, misma que nos pudiera servir para contrastarla con

las situaciones de Chile y Espana.

Segundo. Los factores de gobernanza de las politicas que fueron incorporados en la
codificacion del afio 1998 en Perd, no han sido objeto de estudio ni de medicién por lo
que solo nos estamos aproximando a través de conjeturas para poder tener una idea de
cuél ha sido el grado de influencia de esos factores para prevenir el fenomeno de la

corrupcion en la CP.

Tercero. Es de suma relevancia considerar que en Per( en comparacion con Chile y
Espafia, se tienen problemas estructurales de fragilidad institucional que en otra parte de
este trabajo, hemos identificado como "falta de regularidad institucional y

heterogeneidad en la existencia del Estado de derecho".

Cuarto. Finalmente, no podemos perder de vista que a los factores de gobernanza se les
dota de cierto sentido prescriptivo normativo y causal que presupone por lo tanto
resultados en un entorno institucional previsible, estable y regular; éste supuesto no
puede ser replicable causalmente a la realidad peruana, por lo tanto los factores de
gobernanza de las politicas que se han elegido son a nuestro entender una posibilidad de
poner en la superficie otros temas no normativos sino directivos para hacer frente al

fendmeno de la corrupcion.
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CUADRO 4
Elemento Factores de
Procedimientos®® Gobernanza de las Ciclos de las Politicas
(Tipos) politicas
Peru

Capacidad directiva
Licitacion Piblica

Chile .
Eficacia

La implementacion
Licitacion Publica
Servicio Civil de Carrera

Espafia (o Profesionalizacion de
la funcioén publica)

Procedimiento Abierto

Entonces, la matriz articuladora para el analisis comparativo que se desprende del

Cuadro 4 quedo bajo los siguientes puntos:

1. Describir normativa y conceptualmente el "procedimiento de licitacién publica” y
ponerlo en contraste con la definicion normativa de la Ley o disposicion normativa
anterior inmediata a 1998. Destacar qué cambios hubo si es que los hubo

normativamente y su alcance en la codificacion del marco normativo de la CP.

2. Identificar en la Ley de 1998 si se preve alguna o algunas de las caracteristicas de los
factores de gobernanza de las politicas: capacidad directiva, eficacia y servicio civil de
carrera y de ser asi de qué manera se correlacionaron o no, con programas, planes y

politicas que facilitaran la implementacion de la Ley en cuanto a la Licitacién pablica.

3. Identificar y describir normativamente qué medidas de combate a la corrupcion se

incorporaron en el marco normativo de la CP o qué programas o planes especificos (o

 En materia de contratacién ptblica la Licitacion Puablica es un tipo de procedimiento de seleccién de los
contratistas.
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en su caso general) se crearon para el combate a la corrupcion en la CE. Y de qué
manera si es posible establecer que en la codificacion de la Ley 1998 se establecieron
capacidades institucionales y directivas, y un entorno favorable para inhibir y combatir

practicas de corrupcion en esta area.
4. Conclusiones con un acercamiento comparativo.

Para finalizar esta seccion metodologia definimos los términos de la matriz en

cuestion:

Licitacion publica: Se constituye en "un proceso administrativo por el cual la
administracion invita a los interesados a que, sujetandose a las bases fijadas en el pliego
de condiciones, formulen propuestas de las cuales se seleccionara y aceptara la mas
ventajosa, con lo cual quedara perfeccionado el contrato” (Dromi, José: 1997, pag. 323).
Al respecto, la UNCITRAL en la Guia para la incorporacion al derecho interno de su
Ley Modelo sefiala que las caracteristicas basicas de las licitaciones son las siguientes:
como regla general, la convocatoria no restrictiva de proveedores o contratistas; la
especificacion y descripcién completa en el pliego de condiciones de los bienes, de las
obras o de los servicios objeto del contrato a fin de que los proveedores o contratistas
puedan preparar sus ofertas sobre una misma base; la revelacion completa a los
proveedores o contratistas de los criterios que se aplicaran para la valoracién y
comparacion de las ofertas y para la seleccion de la oferta ganadora (por ejemplo el
precio Unicamente, una combinacion del precio y de algunos criterios técnicos o
econdmicos); la estricta prohibicion de toda negociacién entre la entidad adjudicadora y
los proveedores o contratistas sobre el contenido de sus ofertas; la apertura publica de
sus ofertas al término del plazo para su presentacion; y la notificacion de toda

formalidad requerida para la entrada en vigor del contrato adjudicado®’.

Y UNCITRAL, Guia para la incorporacién de la Ley Modelo sobre contratacién de bienes, obras y servicios.
Naciones Unidas, 1995.
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Capacidades directivas: Es una perspectiva de la alta direccion que ha logrado
instituirse en los distintos niveles de toma de decisiones del proceso directivo. Las
capacidades directivas son un componente estratégico del gobernar (de la
administracion), se caracterizan por situar sistémicamente habilidades cognoscitivas,
vision integradora de recursos y competencias, disposicion a pensar en lo complejo de
las interacciones al interior de las organizaciones y los factores externos, afrontar
liderazgos interactivos, etc. Sintetizando habria que entenderla como la
problematizacion del proceso directivo. Se constituyen en los procedimientos y
practicas transversales del proceso directivo que influye directamente en la eficiencia
del aparato administrativo publico, el cual depende en gran medida de la calidad de las
decisiones de los directivos. Es el modo como los dirigentes elaboran y adoptan sus
decisiones financieras, estratégicas, normativas, de innovacion de procesos y productos,
y el modo como han decidido los sistemas de auditoria, control y evaluacion del

desemperio de la organizacion publica a su cargo. (Luis Aguilar: 2013, pag. 29-30).

Eficacia: Segtn el Libro Blanco de la Gobernanza Europea'®, se entiende por eficacia
las medidas que deben ser eficaces y oportunas y producir los resultados buscados,
sobre la base de unos objetivos claros, de una evaluacion de su futuro impacto y, en su

caso, de la experiencia acumulada.

Servicio Civil de Carrera (o Profesionalizacion de la funcion publica): Se "refiere a
un sistema de servicio civil como un conjunto de reglas, juridicas e instrumentales,
relativas al modo y condiciones en que el Estado asegura la disponibilidad de personal
con las aptitudes y actitudes requeridas para el desempefio eficiente de actividades
encuadradas en el cumplimiento de su rol frente a la sociedad. Es preciso agregar que
ese modo y condiciones a que se refieren las mencionadas reglas, incluye garantizar a la
ciudadania la profesionalidad y objetividad de los funcionarios publicos, su vocacion

democratica y el respeto a los principios de igualdad, mérito y capacidad en las

'8 Gobernanza Europea - Un Libro Blanco publicado en el Diario Oficial de las Comunidades Europeas el 12 de
octubre de 2001. Ver: http://www.dicoruna.es/ipe/doce/2001/c 28720011012es00010029.pdf
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diferentes instancias de la carrera funcionarial, lo cual debe reflejarse en un cuerpo
normativo especial” (Oslak, O.: 2001).

El BID utiliza la definicién formulada por Longo™, la cual hace referencia a que “el
Servicio Civil esta constituido por el conjunto de arreglos institucionales mediante los
que se articulan y gestionan el empleo publico y las personas que integran éste. Dichos
arreglos comprenden normas, escritas o informales, estructuras, pautas culturales,
politicas explicitas o implicitas, proceso, practicas y actividades diversas cuya finalidad
es garantizar un manejo adecuado de los recursos humanos, en el marco de una

administracion pablica profesional y eficaz, al servicio del interés general”.

La implementacion: Para Subirats J. et al (Ob. Cit.: 2012, pags. 183-185) es el
"conjunto de procesos que, tras la fase de programacion, tienden a la realizacion
concreta de los objetivos de una politica pablica”. Asimismo y precisando la definicion,
Subirats sefiala que es el conjunto de decisiones y acciones llevadas a cabo por actores
publicos, paraestatales y privados que forman parte del Acuerdo de actuacion Politico -
Administrativo (APA), enmarcadas por un Programa de actuacion Politico -
Administrativo que regula las reglas institucionales especificas a la politica en cuestion,
y realizadas con la intencion de crear, influenciar o controlar: 1) la constitucion de una
"red de accion publica”, 2) la concepcidn de una “estrategia de implementacion™ bajo la
forma de planes de accion, y 3) las decisiones y acciones y acciones concretas, ya sean
generales o individuales, que se destinan directamente a los grupos objetivo (outputs:

productos y/o prestaciones administrativas).

% Longo, F. (2006): "Marco Analitico para el Diagndstico Institucional de Sistemas de Servicio Civil" en Informe
sobre la Situacion del Servicio Civil en América Latina", Washington, DC, Banco Interamericano de Desarrollo
(BID).
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1.7 ESTADO DE LA CUESTION

Esta investigacion se plante6 como objetivo explorar la relacion entre corrupcién y CP
en Pert en un marco comparado con Chile y Espafia. Se suele llamar al fendmeno que
se desprende de esta relacion: corrupcion en la CP o CE. La tendencia en América
Latina, y en especial, en Per( ha sido definir y resolver esta problematica desde los
aspectos juridicos o legales, digamos que el sistema politico ha intervenido mediante la
elaboracion de codificaciones, sistematizaciones 0 marcos normativos integradores en
la CP a fin de prevenir y combatir la corrupcion. Hasta cierto punto esta respuesta es
comprensible por las condiciones de fragilidad institucional y ausencia de Estado de
derecho en el Perl como es caracteristico en la region. Aunque hay que decir, que
precisamente en Chile y Espafia existe un mayor grado de regularidad institucionalidad
y de certeza juridica, no por ello también experimentan corrupcion pero a niveles
inferiores en comparacion con Per0. Sin embargo, la relacion entre corrupcion y CP no
podria quedarse en los aspectos normativos, como ya lo hemos sefialado, Rivero Ortega
subraya la relevancia que tiene la CP como herramienta en las politicas de desarrollo y
crecimiento econdmico, por ello incorporamos con un sentido heuristico abordar esta
problematica con elementos de las politicas publicas y la gobernanza, con ese proposito
se buscd darle un mayor juego al analisis meramente normativo.

Lo anterior busca sefialar que ante la limitada o mas bien escasa literatura que
trate especificamente sobre la relacién entre CP y corrupcion en Peru decidimos intentar
construir una problematica en este apartado. Incluso con cierta perplejidad en el Perd
existen pocos instrumentos de medicion sobre la corrupcion en general, y por lo tanto en
la corrupcion en el ambito de la CP. En los otros paises que forman parte de este estudio
comparado, el tema ha recibido una mayor atencion tanto en la literatura como en los
instrumentos de medicion.

De los pocos analisis sobre la corrupcion en general en Pert, Chevarria® realiza
un andlisis sobre las politicas puablicas que se impulsaron para fortalecer la

institucionalidad anticorrupcion durante los gobiernos de Paniagua, Toledo y Garcia,

2 Chevarrfa, F. (2013). Construyendo Integridad: El dificil camino de hacer instituciones para la lucha contra la
corrupcion en la era post Fujimori. En "Temas de Gestion Pulblica y Actualidad". Perd. Ver:
http://gobiernoygestionpublica.edu.pe/portal/pdf/articulos_exalumnos/artl_chevarria.pdf
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que abarca el periodo 2000 -2011, destacando segun el gobierno, las siguientes medidas

de tipo preventivo y sancionador:

- Gobierno de Valentin Paniagua (2000-2001)

a) Medidas preventivas: 1) creacion del Sistema de Declaraciones Juradas de ingresos y
de bienes y de rentas de los funcionarios y servidores publicos del Estado; 2) creacién
del Portal de Transparencia Econémica del Ministerio de Economia y Finanzas; y, 3)
creacion de la Iniciativa Nacional Anticorrupcion que fue un esfuerzo por conformar un
grupo de expertos y analistas que delinearon un documento denominado "Por Un Peru
Sin Corrupcion” el afio 2001 que contiene un diagndstico sobre la corrupcion en el Perd
y asimismo propone un conjunto de lineas de accién para un futuro gobierno entre las
que puede destacarse la elaboracion de un Plan Nacional Anticorrupcion.

b) Medidas sancionadoras: 1) creacion de un Sistema Judicial Anticorrupcion con
juzgados y salas especializadas en el juzgamiento de delitos de corrupcion; 2)
regulacion especial en el tema penal para la colaboracion eficaz que permitieron la
captura y recuperacion de activos provenientes de la corrupcion; y, 3) de forma
excepcional se limitaron derechos en investigaciones preliminares de diversos delitos

entre ellos los de corrupcion.

- Gobierno de Alejandro Toledo (2001-2006)

a) Medidas preventivas en tres ambitos: 1) ética publica: se cre6 el Codigo de Etica de
la Funcion Publica, que se complementd con otras regulaciones de caracter especial; 2)
transparencia: se promulgé la Ley de Transparencia y Acceso a la Informacion que pone
en relevancia el principio de publicidad que debe regir a toda actividad estatal; y, 3)
participacion ciudadana: se cred la Ley Marco del Presupuesto Participativo como
resultado del disefio descentralizador del Estado que generé diversos espacios y
mecanismos de participacion ciudadana, entre los que destaca esta Ley.

En otros ambitos se promulgé la Ley de Control Interno de las Entidades Publicas que
regulé el control interno estableciendo un conjunto de estrategias para prevenir la
corrupcion como es la ética, transparencia, gestion de procesos, etc.; y la adopcion de la

Convencidén de Naciones Unidas Contra la Corrupcion.
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b) Medidas sancionadoras: 1) se promulgé la Ley Orgéanica del Sistema Nacional de
Control y de la Contraloria General de la Republica, con la cual se redisefio a la
Contraloria General con un nuevo marco organizativo y funcional;, 2) se crea la
Comision Especial para la Reforma de la Justicia; y, 3) se cred la Unidad de Inteligencia
Financiera como entidad encargada de detectar posibles casos de lavado de dinero a
través del sistema bancario relacionados con delitos como el tréfico de drogas y la
corrupcion. Se redujeron beneficios penitenciarios a responsables de graves delitos de
corrupcion y se celebraron tratados de extradicion con China, Italia, Brasil, Paraguay y

Panama.

- Gobierno de Alan Garcia (2006-2011)

a) Medidas preventivas: 1) se promulgo una nueva Ley de Contrataciones del Estado
mediante el Decreto Legislativo N° 1017; 2) se cre6 el Organismo Supervisor de
Contrataciones del Estado (OSCE); 3) se crea la Autoridad Nacional del Servicio Civil.
Todas ellas instituciones que permiten una adecuada gestion de los recursos del estado
haciendolos mas eficientes y por ende mas previsibles y transparentes; y, 4) se emitio la
Ley de Proteccion de Datos Personales que complementa las normas de transparencia y
acceso a la informacion del gobierno anterior y la creacion de la Comision de Alto
Nivel Anticorrupcion, entidad articuladora que agrupa a los titulares de las principales
instituciones vinculadas a la lucha contra la corrupcion.

b) Medidas sancionadoras: 1) implementacion del nuevo Cddigo Procesal Penal en
cuanto a la creacion de un nuevo marco regulatorio para delitos cometidos por
funcionarios publicos; 2) en el caso de la Contraloria General de la Republica se le
ampliaron facultades y competencias sancionadoras en materia de responsabilidad
administrativa funcional; y, 3) Y para complementar este marco general para sancionar
la corrupcion a nivel judicial y administrativo, se expidieron normas para regular la
proteccion de denunciantes de actos de corrupcion, la tipificacion del delito de soborno
transnacional, tratado de extradicidn y asistencia mutua con Bolivia y Tailandia, entre

otros.
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De lo anterior, Chevarria?® concluye que es posible afirmar que en los tres
gobiernos analizados han existido diversos esfuerzos por enfrentar la corrupcion
mediante una regulacién integral y el impulso de politicas pablicas; sin embargo, hace
presente que las distintas reformas y cambios carecieron de un adecuado soporte
institucional que les diera legitimidad y apoyo administrativo para su eficaz
cumplimiento y monitoreo. En esas condiciones las politicas publicas anticorrupcion no
estuvieron ligadas al cumplimiento de objetivos nacionales y por lo general
respondieron a impulsos desarticulados de los actores politicos que respondian a
demandas concretas y especificas sin considerar un "Norte™ hacia el cual dirigirse.

Segun lo sefialado anteriormente, en diciembre de 2008 se presentd el "Plan

Nacional de Lucha contra la Corrupcion"?

que incluyé como objetivos estratégicos
entre otros: i) promover la creacion de un sistema anticorrupcion articulado; ii)
institucionalizar en la Administracion Publica las practicas de buen gobierno, la ética, la
transparencia y la lucha eficaz contra la corrupcion; iii) promover practicas o conductas
en el sector empresarial para combatir la corrupcién. Posteriormente, el CEPLAN?
publicé en 2011 el "Plan Bicentenario: el Pert hacia el 2021"?*, que es un plan a largo
plazo que contiene politicas nacionales de desarrollo que debera seguir el Pert en los
proximos afos, entre las cuales destaca el lineamiento de la politica del Objetivo
Nacional del "Eje Estratégico 3: Estado y Gobernabilidad”, que en relacion a la
Gobernabilidad indica: "Luchar contra la corrupcion en el pais en todos sus niveles".
Actualmente, el gobierno del Presidente Humala ha dado nuevamente
preponderancia a la lucha contra la corrupcion al apoyar el desempefio de las labores

que realiza la Comision de Alto Nivel Anticorrupcion®. Asimismo, se destaca la

*L Ob. Cit.

22 \/er: www.pcm.gob.pe/.../plan_anticorrupcion/plan_anticorrupcion.pdf

2 Centro Nacional de Planeamiento Estratégico

24 \fer: https://www.mef.gob.pe/contenidos/.../PlanBicentenarioversionfinal.pdf

% La Comisién de Alto Nivel Anticorrupcién (CAN-Anticorrupcion), es un espacio integrado por instituciones
publicas, privadas y la sociedad civil que tiene por objeto articular esfuerzos, coordinar acciones y proponer politicas
de mediano y largo plazo dirigidas a prevenir y combatir la corrupcion en el pais. La CAN-Anticorrupcion fue creada
mediante DS N° 016-2010-PCM y reconocida por norma con rango de Ley (Ley N° 29976).

La Comisidn se encuentra conformada por el presidente del Congreso de la Republica, y los titulares del Poder
Judicial, Consejo de Ministros, Ministerio de Justicia, Tribunal Constitucional, Consejo Nacional de la Magistratura y
Fiscalia de la Nacion.

También la integran los presidentes de la Asamblea Nacional de Gobiernos Regionales, Asociacion de
Municipalidades del Perd, el secretario ejecutivo del Foro del Acuerdo Nacional, y el coordinador general de la
Comisidn de Alto Nivel Anticorrupcion.
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elaboracion por parte de la referida Comision, del Plan Nacional de Lucha contra la
Corrupcién 2012-2016%°, que tiene por finalidad la generacién de cambios
institucionales y normativos que deberan articular las entidades con enfoque al
fortalecimiento de las acciones dirigidas a prevenir y combatir la corrupcion en el pais.
Al respecto, el Sector Economia y Finanzas aprobé su Plan Sectorial de Lucha contra la
Corrupcion durante los afios 201227, 2013%® y 2014%°, que se constituye en un
instrumento de politica fundamental para una gestion publica en el marco de la ética,
transparencia y simplificacion administrativa que permitira fortalecer las acciones en la
lucha contra la corrupcion plasmados en los objetivos y estrategias del Plan Nacional
de Lucha contra la Corrupcion 2012-2016. Asimismo, los Organismos Publicos y
Entidades adscritas al Sector®® deberan aprobar su Plan Institucional Anticorrupcién. En
referencia a la normativa internacional en materia anticorrupcion a la cual se encuentra
adscrito el Estado Peruano, se tienen los siguientes tratados internacionales: Convencion
Interamericana contra la Corrupcién (OEA)* y la Convencién de las Naciones Unidas
contra la Corrupcién® (CNUCC).

En calidad de observadores participan la Contraloria General de la Republica, el Organismo Supervisor de las
Contrataciones del Estado, la Asamblea Nacional de Rectores, y el Consejo Nacional para la Etica Pablica.

También tendran participacion la Confederacion Nacional de Instituciones Empresariales Privadas las centrales
sindicales de trabajadores, representantes de la Iglesia Catdlica y Evangélica, asi como el Consejo de la Prensa
Peruana. Ver: can.pcm.gob.pe/

% Aprobado mediante Decreto Supremo N° 119-2012-PCM del 8 de diciembre de 2012.

2 Aprobado con Resolucién Ministerial N° 147-2012-EF/41 del 08 de febrero de 2012.

% Aprobado con Resolucién Ministerial N° 064-2013-EF/41 del 06 de marzo de 2013.

% Aprobado con Resolucién Ministerial N° 015-2014-EF/41 del 15 de enero de 2014.

% Plan que resulta cumplimiento obligatorio por parte de todos los Organismos Plblicos adscritos y Empresas
vinculadas al Sector, como son: Superintendencia del Mercado de Valores (SMV); Oficina de Normalizacion
Previsional (ONP); Organismos Supervisor de las Contrataciones del Estado (OSCE); Agencia de Promocién de la
Inversion Privada (PROINVERSION); Superintendencia Nacional de Administracion Tributaria (SUNAT); Fondo
Nacional de Financiamiento de la Actividad Empresarial del Estado (FONAFE) y; Banco de la Nacion (BN).

3 Aprobada por Resolucién Legislativa N° 26756, ratificada por Decreto Supremo N° 012-97-RE.

%2 Aprobada mediante Resolucion Legislativa N° 28357, ratificada por Decreto Supremo N° 075-2004-RE.
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2. MARCO TEORICO
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2. MARCO TEORICO
2.2. CONCEPTO DE GOBERNANZA Y POLITICAS PUBLICAS

2.2.1. CONCEPTO DE GOBERNANZA

Para Aguilar, L. (Ob. Cit.: 2013, pag. 33), la Nueva Gobernanza (en adelante NG) hace
referencia a un modo o forma de gobernar por interacciones y redes. La NG es un
campo de conocimiento que alude a la necesaria e imprescindible creacion de relaciones
(redes, asociaciones u organismos no gubernamentales) entre el gobierno y los actores
extragubernamentales, con la finalidad de que el gobierno pueda obtener los diversos
recursos que poseen éstos actores y de los cuales carece, para asi poder cumplir de
modo eficaz y eficiente con las expectativas de la comunidad politica. La interaccion
relacional entre el gobierno y actores de la sociedad ha generado una transformacion en
la practica de gobernar que ha dejado de lado la relacion de jerarquia y permitido el
surgimiento de relaciones horizontales que permiten involucrar a la sociedad en la
forma cdmo se gobierna a si misma, lo cual ha fomentado la percepcién democratica de
los regimenes politicos de los gobiernos.

En ese sentido, Aguilar identifica que la Nueva Gobernanza en su estructura
basica se construye por elementos que se concretan en el plano de la realidad en
instituciones y conocimiento. En cuanto al primer elemento "instituciones" a su vez
comprende los valores, las instituciones, las normas y tradiciones mediante las cuales se
limita el poder del gobierno y se crean los mecanismos de acceso para que los
ciudadanos puedan participar en las decisiones de gobierno. Asimismo, se regulan las
interacciones entre los actores (internos y externos al gobierno) para resolver las
diferencias que se pueda presentar y llegar a acuerdos sobre la dindmica a seguir para
conseguir lograr con eficacia y eficiencia, los objetivos publicos para los que fueron
convocados.

En lo que respecta al segundo elemento que corresponde al "conocimiento™ y que
comprende a los conocimientos propiamente dichos (cientifico) y a las tecnologias, es

posible mencionar que resulta de crucial importancia porque permite a todos los actores
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involucrados en la accién de gobierno, conocer el contexto real en que se desenvuelve la
problematica que se les presenta y de ese modo puedan aportar los recursos que poseen
para la gestion y consecucion de los fines y objetivos pablicos proyectados.

Cabe sefialar que, la Nueva Gobernanza al utilizar la creacion y gestion de redes
para su efectivizacion, ha reformado la relacion gobierno -sociedad al acercar y hacer
participe a la comunidad politica (conformada por el conjunto de actores que se
encuentran formando parte de ella) de la provisiébn de recursos para lograr la
satisfaccién de sus necesidades, logrando con ello recuperar la confianza de la sociedad
y por ende mejorar la imagen que proyecta sobre ella; sin embargo, es de advertirse que
dicha reforma se ha centrado en la gestion del gobierno para proveer a su estructura de
los medios que le permitan cumplir con sus objetivos, es decir que en su origen el
modelo de la Nueva Gobernanza se centra en la promocion de las capacidades internas

del modo de gobernar.
BUENA GOBERNANZA

En cuanto al concepto de Buena Gobernanza, Luis Aguilar (2011) indica que adquirio
significado normativo al considerarse que el gobierno basado en el establecimiento de
asociaciones y redes con actores extra-gubernamentales era un modelo que los
gobiernos debian aplicar para ser politicamente legitimos y eficaces; concepcién que fue
objeto de criticas.

El concepto de "buena gobernanza™ tuvo una mejor aceptacion, cuando el
Programa de Naciones Unidas para el Desarrollo (PNUD) propuso una serie de
principios para definir las caracteristicas de la buena gobernanza desde el punto de vista
de las relaciones entre el Estado y la sociedad®. Asi se observa que, los principios o
caracteristicas son: estado de derecho (imparcialidad), legitimidad y voz (participacion
y orientacion para el consenso), transparencia y rendicion de cuentas, rendimiento

(capacidad de respuesta, eficacia y eficiencia), direccion (vision estratégica) y equidad

% Veéase el documento de politicas del PNUD titulado "Governance for sustainable human development”, que se
puede consultar en http://www.pogar.org/piblications/othee/undp/governance/undppolicydoc97-e.pdf.
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(acceso universal, incluidas las minorias, a oportunidades de mantener y mejorar el
bienestar propio).

Es de resaltar el hecho que, mientras se debatian los atributos del concepto de
buena gobernanza desde una perspectiva normativa, surgié un concepto teorico, segun
el cual la (nueva) gobernanza es resultado de fendmenos econémicos y sociales actuales
(tanto a nivel nacional como internacional) y debe cumplir con determinadas
condiciones institucionales y técnicas para ser politicamente legitima, eficiente y eficaz,
ademas de digna de crédito y de confianza de los ciudadanos. Por lo que, siguiendo
dicha corriente teorica, el significado de gobernanza equivale a un proceso de
gobernanza en que se respeten el estado de derecho y las instituciones democraticas y
que sea técnicamente competente para producir los resultados de valor publico
esperados®*.

Teniendo en cuenta los trabajos academicos y de las organizaciones
internacionales, Aguilar®® identifica dos dimensiones de la gobernanza y sus respectivos

componentes, los cuales detallamos a continuacion:

a) Dimension institucional y politica de la gobernanza, que se encuentra compuesta por:

e Estado de derecho: Independencia del poder judicial, imparcialidad, honestidad,
rapidez y exigibilidad juridica del sistema judicial/garantias procesales,
imparcialidad, honestidad y competencia de la policia, respeto de la ley por los
ciudadanos y las autoridades publicas e igualdad de los ciudadanos ante la ley.

e Expresion y rendicion de cuentas: Derechos humanos, libertades civiles, (género) y
econdmicas, libertad de los medios de comunicacion, derechos politicos e
instituciones (por ejemplo, un sistema de elecciones libres e imparciales),
democracia abierta e inclusiva, proceso legislativo representativo y capaz de
responder a las necesidades, instituciones ejecutivas y legislativas, relaciones
intergubernamentales, transparencia/acceso de los ciudadanos a la informacion
publica, anticorrupcién, (tipos de) instituciones y practicas de rendicion de cuentas,

instituciones y practicas participativas de los ciudadanos.

* |bidem, pég. 7.
% |bidem, pags. 8y 9.
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Calidad de la reglamentacion: Normativa econémica (financiera, laboral, comercial,
aduanera), legislacion sobre derechos de propiedad intelectual, normas vy

procedimientos administrativos.

Dimensién técnico-administrativa de la gobernanza, que cuenta con los siguientes
elementos:

Sistema social de creencias y tecnologias cognitivas: Calidad de los sistemas de
informacién, conocimientos cientificos y plataformas tecnolégicas, instituciones de
investigacion y desarrollo, universidades e instituciones de ensefianza técnica.
Finanzas publicas: Estructura de los sistemas fiscales y presupuestarios, eficacia de
la administracion tributaria, gestion del gasto publico, equilibrio entre ingresos y
gastos publicos.

Politicas publicas y administracion publica: Capacidad de planificacion y de disefio
de andlisis de politicas, calidad de la participacion de los ciudadanos en el proceso de
formulacion de politicas, sistematicidad y coherencia de normativas, calidad de la
burocracia (normas, organizacion, procesos, capacidad profesional del personal),
desarrollo de sistemas de gobierno electronico, disefio de tecnologias de la
informacién y las comunicaciones y de politicas y estrategias de gobernanza
electronica que incorporen las cuestiones de género, calidad de los sistemas de

evaluacion y auditoria, gestion de recursos humanos y ética del servicio publico.

2.2.2. CONCEPTO DE POLITICAS PUBLICAS

Las Politicas Publicas (policy)

Las politicas publicas conforman un area de conocimiento sobre la accion del Estado.

Multiples son sus definiciones segun la cuestién que se busca problematizar, aunado a

ello comprenderlas en tanto instrumento de analisis y actuacién conlleva situarlas como

un proceso. Para Luis Aguilar (2007) las politicas puablicas constituyen un campo

cognoscitivo del proceso decisorio del gobierno. Por su parte, Parsons (2007) sugiere

que las politicas publicas definen y construyen cuestiones, problemas, asi como la
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forma en que llegan a la agenda politica y a la agenda de las politicas. Subirats et al (Ob.
Cit.: 2012) sostienen que éstas son respuestas a problemas sociales, pero sugieren
relativizar este postulado para evitar que los asuntos publicos sean una especie de
Estado-ventanilla®. Mény y Thoenig (1992) las definen como un programa de accién
propio de una o varias autoridades publicas gubernamentales en un &mbito sectorial de
la sociedad o en un espacio territorial dado. Enfatizando esta perspectiva, una politica
publica estd conformada por actividades orientadas hacia la solucién de problemas
publicos, en la que intervienen actores politicos con interacciones estructuradas y que
evolucionan a los largo del tiempo (Lemieux citado por Subirats et. al. Ob Cit. : 2012).

Al estudiar las politicas publicas es esencial situar a éstas como el resultado de la
interaccion entre una gama de actores e instituciones. Tomassini (1996) sostiene que
éstas surgen como el engranaje mas relevante para promover y encauzar las demandas y
transformaciones economico-sociales. En sintesis Subirats et al. (Ob. Cit.: 2012)
definen a las politicas puablicas como:

"...una serie de decisiones o de acciones, intencionalmente coherentes, tomadas

por diferentes actores, publicos y a veces no publicos —cuyos recursos, nexos

institucionales e intereses varian- a fin de resolver de manera puntual un problema

politicamente definido como colectivo. Este conjunto de decisiones y acciones de

lugar a actos formales, con un grado de obligatoriedad variable, tendentes a

modificar la conducta de grupos sociales que, se supone, originaron el problema

colectivo a resolver (grupo-objetivo), en el interés de grupos sociales que padecen

los efectos negativos del problema en cuestion (beneficios finales) (idem: 38)".

Esta definicion tiene como elementos constitutivos: 1) solucion de un problema
publico; 2) existencia de grupos objetivos en el origen de un problema publico; 3) una
coherencia al menos intencional; 4) existencia de diversas decisiones y actividades; 5)
programa de intervenciones; 6) papel clave de los actores publicos; 7) existencia de
actos formales; y, 8) naturaleza mas o menos obligatoria de las decisiones y actividades.

Ahora bien el estudio de las politicas debe encuadrarse en un enfoque de analisis.
Para Mény y Thoenig (Ob. Cit.: 1992) el andlisis de las politicas publicas consiste en el

estudio de la accion de los poderes publicos en el seno de la sociedad. Wildavsky

% Que se encargue de manera igualitaria y automatica de todas las demandas sociales como sugiere la vision
pluralista.
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(mencionado en Subirats idem 2012) subraya que el analisis de politicas publicas es un
campo aplicado cuyos contenidos no pueden precisarse a través de lo que serian los
limites propios de las disciplinas cientificas, sino serd la naturaleza del problema
planteado la que determinard los instrumentos que sera necesario utilizar. Al respecto
Parsons (2007) distingue dos tipos de analisis: 1) Analisis del proceso de las politicas
publicas: éste implica como se formulan las politicas publicas, cémo se toman las
decisiones y como se evaldan e implementan las politicas publicas; y, 2) Analisis en y
para el proceso de las politicas publicas: éste comprende el uso de técnicas de analisis,
investigacion y propugnacion en la definicion de los problemas, la toma de decisiones,
la evaluacion y la implementacion.

Subirats et al. (Ob. Cit.: 2012) diseccionan tres corrientes del andlisis de las
politicas publicas: a) analisis de las politicas publicas y las teorias del Estado: esta
corriente atiende a problemas relacionados con el surgimiento y naturaleza del Estado o
la esencia de los politico; b) funcionamiento de la accion de los poderes publicos o de la
accion publica®”: este enfoque se centra en los procesos de toma de decisiones y en las
estrategias de los actores, en las herramientas de intervencion publica, en las estructuras,
procedimientos y formas institucionales y en los marcos cognitivos; y, c) evaluacion de
los efectos de la accion publica. A su vez, proponen a partir de estas tres corrientes un
marco de analisis de politica pablicas como ciencia de la accion: se trata de revelar que
las estrategias, los intereses y las formas de operar de los actores dependen de factores

derivados de los recursos de que disponen y de su posicion institucional.

El proceso de formulacion de las politicas publicas

Al interrogarse como se articulan los distintos intereses y cémo se resuelven los
conflictos en la agenda de los asuntos publicos entre la sociedad el Estado y el mercado
una respuesta es a través del analizar el proceso de adopcion de decisiones. Dicho lo
anterior, la orientacion hacia el proceso de las politicas publicas intenta encuadrar un

andlisis de las politicas publicas que engarce procesos y resultados sin desestimar pero

37 Aqui entra la perspectiva de Parsons del analisis de la politica (procesos de formulacién y ejecucion de las politicas
publicas) y del andlisis para la politica (desarrollo de un sistema cognitivo para y en los procesos de formulacion y
ejecucion de politicas).
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modulando en términos explicativos las estrategias de poder. Esta orientacién pone en
perspectiva una interpretacion de la politica y el Estado, con ello seguimos a Subirats, et
al. (Ob. Cit.: 2012) para quienes el proceso de una politica publica implica un
conjunto de decisiones tomadas y de acciones emprendidas por una serie de actores,
tanto publicos como privados, orientadas hacia la solucion de un problema publico
claramente delimitado.

En perspectiva, las decisiones publicas son el resultado de un proceso histérico
de concrecion de los distintos valores, instrumentos, expectativas, conflictos,
cooperacion y estructuras de una comunidad. Segun el contorno democratico o
autoritario éstas representan la factibilidad de lo social, pero también el despliegue de
las formas individuales, asi como la sintesis de lo social y lo individual en un entramado
de instituciones. Para Parson el proceso de decision publica tiene que ver con la toma de
decisiones, lo cual hace referencia al proceso de elegir una determinada opcion, ello
implica asignar valores en cada tiempo y espacio conforme lo marca el momento
especifico (2007). Digamos que una regularidad de la vida social es la toma de
decisiones publicas. Es poner en marcha el conjunto de maquinarias que componen lo
social en una direccion comun.

Siguiendo a Subirats et al. (Ob. Cit.: 2012) la idea de proceso obedece a un
planteamiento que propone la modelacion de la politicas a través de “un ciclo y sus
productos”. Este modelo parte de la definicion de las politicas publica en tanto un
conjunto de decisiones y acciones gque resultan de interacciones repetidas entre actores
publicos y privados cuyas conductas se ven influenciadas por los recursos de que
disponen y por las reglas institucionales generales y especificas. Tomando como base
esta definicion los actores, la variable a explicar (dependiente) consistira en el alcance y
contenido de los diferentes productos de las politicas publicas y la variable explicativa
(independiente) sera la constelacidn de actores y su conducta, directamente influenciada
por los recursos que pueden movilizar y el contexto institucional general. El ciclo de las

politicas contempla las siguientes fases:
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GRAFICO 1. EL CICLO DE UNA POLITICA PUBLICA

(Re) Seguimiento de

un problema

Percepcion de los
problemas privados y
publicos

Evaluacion de los efectos
de la politica publica

Implementacion de los Inclusién en la

planes de accion enda gubernamental

Decision y adopcion de
Formulacion de alternativas
un programa legislativo

Fuente: Subirats, Joan; Knoepfel, Peter; Larrue, Corinne; y Varone, Frédéric (2012) que
fue adaptada del libro de Parsons (1995:78-79).

Otro rasgo del enfoque del ciclo de las politicas que es importante considerar se
deriva de la propuesta de marco de analisis de las politicas publicas de Subirats, et al.
(2012). Ellos ofrecen la nocion del espacio de una politica publica o espacio de
interaccidén. Aqui la politica publica se concibe y se gestiona por actores publicos y
privados que constituyen una red compleja de interacciones en la que se cruzan
interacciones horizontales (actores en un mismo nivel) y verticales (actores ubicados en
multiniveles). En ese espacio se encuentra distintas interacciones provenientes de
actores e intereses muy diversos, por ello, no puede ser un espacio neutro, ya que
produce efectos en las conductas y en las modalidades de las acciones puestas en juego.
Cobra relevancia que el espacio de la politica publica se determina entre otros factores

por la l6gica del Estado de derecho. En suma el espacio de una politica publica, “es el
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marco [...] estructurado, formalizado y poblado por actores politicos publicos que
interactdan con diversos grados de intensidad con actores no publicos, posibilitando
estrategias de accion alternativas” (idem: 57). Afiaden que es posible identificar en el
espacio un nucleo de actores que al margen de los conflictos pretenden controlar ese
espacio a través de conformar comunidades de politicas, las cuales, a su vez, pueden

conformar coaliciones promotoras.

2.3. CONCEPTO DE CORRUPCION

Es vasta la bibliografia y son muchos los estudios que se han realizado para definir a la
corrupcion, tan es asi que Arjona (2002: pag. 4) citando a Malem (1967) indica que
"Hoy [son] innumerables las definiciones que se han propuesto para definir la
corrupcion”. En ese sentido, es posible sefialar que la corrupcion se constituye en un
fendbmeno complejo y multifacético con multiples causas y efectos, el cual segun el
contexto en el que se observe toma diversas formas y funciona de diferente manera. Asi,
segun Nufiez (2004) "la corrupcion proviene de un conjunto de factores de indole
econdmica, institucional, politica, social e histdrica”, que "ademas puede apreciarse no
solo en la esfera pablica sino también privada™ (Hodgson y Jiang: 2008, pag. 3).

Al respecto, Johnston (1996) citado por Arjona (et al. 2002: pag.8) realizando un
estudio completo que tuvo en cuenta las definiciones historicas y los problemas que se
constituyen en objeto de estudio al relacionarse con la corrupcion, propone cuatro
enfoques para analizar las diferentes definiciones:

1) Se diferencia las nociones clasicas de las modernas. En las nociones clasicas el
concepto de corrupcién se encuentra asociado con los diferentes rasgos del sistema
politico que constituian el cuerpo moral de la sociedad (por ejemplo: la distribucion del
poder y la riqueza, las libertades, del derecho moral para gobernar, las virtudes, los
valores), posicién que se observa en el pensamiento politico de Platdn, Aristoteles,
Thucidides o Maquiavelo y contemporaneamente con lo sostenido por Dobel (1978),
Shumer (1978) y Brasz (1970); mientras que en las nociones modernas no se concibe a

la sociedad como un sistema coherente de valores y objetivos morales sino que es un
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espacio donde compiten intereses y grupos en el cual la labor de las instituciones es
velar por preservar dicho sistema de competencia, por lo tanto la corrupcion no es un
problema de moral sino un tipo de practicas especificas realizadas por ciertos
individuos, aqui se ubican los autores que conciben la corrupcién como una forma de
conducta basada en motivaciones individuales o la interaccion de decisiones de varios
individuos.

2) En este enfoque las definiciones de corrupcién hacen énfasis en el comportamiento, y
"sostienen que la corrupcién es el abuso del oficio, poderes o recursos publicos, para el
beneficio privado” (Jonhston, 1996:322). Asimismo, al identificar patrones de la
practica de corrupcion, estas definiciones permitirian analizar las consecuencias del
fendbmeno y considerar reformas politicas e institucionales. Entre los autores que
condicen con esta propuesta se encuentra también Heidenheimer con los tres tipos de
definiciones de corrupcion contempladas en su libro "Political Corruption. Readings in
Comparative Analysis" (1978)* que se centran en: a) el abuso del "oficio pablico”, b)
en una légica de mercado (ya que existen oferentes y demandantes) y c) en el interés
publico que se quebranta en aras del interés personal. Asi como también, aquellas
definiciones que apelan a parametros subjetivos, tales como la cultura y la moral.

3) Compuesta de definiciones formuladas en base al modelo del “Principal-Agente-
Cliente™ y que en teoria son aquellas que explican el funcionamiento de los actores
publicos a partir de las relaciones entre un principal -el funcionario publico, y su agente
-el que realiza las operaciones de la funcion publica (Johnston, 1996) (Rose -Ackerman,
1978) y Klitgaard (1988). Segun este modelo, la corrupcién surge cuando el agente
traiciona los intereses del principal en busca de su propio beneficio (o el de un cliente).
Para Johnston (1996), estas definiciones se enfocan en la conducta de los actores
(principal, agente y terceros) dentro de un contexto institucional y politico. Los autores
que coinciden con esta teoria son Becker y Stigler (1975), Banfield (1975), Rose-
Ackerman (Ob. Cit.: 1978), Tirole (1986 y 1992), Cadot (1987), Base (1992), Bac
(1998), Polinsky (1999), Dittmann (1999) y Groenendijk (1997).

% Heidenheimer, A (1970). Political corruption: Readings on comparative analysis. New Brunswick, New Jersey:
Transaction Books (segunda edicion: 1978).
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4) Este tipo de definiciones enfatizan la relacion entre determinados rasgos de los
sistemas politicos y los significados de la corrupcion. Por lo que, ain cuando este tipo
de definiciones no proporcionan categorias precisas de comportamiento, permiten
entender "las instituciones formales y préacticas sociales, las cuales constituyen el
sistema de orden publico de una sociedad", para lo cual se requiere el planteamiento de
"preguntas clasicas por la legitimidad, el liderazgo y la justicia” (Johnston. Ob. Cit.:
1996, pag.327). Este enfoque coincide con el de los autores Berg, Hahn y Schmidhauser
(1976), Tarkowski (1989) y Thompson (1993).

2.4. CONCEPTO DE CORRUPCION PUBLICA

La delimitacion del concepto del fendmeno de la corrupcion dentro de la esfera del
ambito publico resulta relevante para el presente estudio, pues nuestro objeto de estudio
"la corrupcion en la CP" se constituye en una de las actividades de la Administracion
Pablica dentro de la cual se configura.

Nos centramos en la corrupcion que genera algin trastorno en la estructura
econdmica de un pais pero solo cuando esta emana del sector pablico. En este sentido,
Tanzi (1994) se refiere a la corrupcion como "todo acto por parte de autoridades
gubernamentales, sean estos hacedores de politicas o burdcratas, que se desvia del
objetico de brindar el mayor bienestar social motivado por un fin de lucro personal o
en beneficio de familiares o allegados”. En este mismo sentido y de manera mas
especifica, la corrupcion también es catalogada por otros autores como la venta de
propiedades del Estado por parte de empleados publicos con el objetivo de obtener
ganancias personales (Shleifer y Vischny, 1993; Wei, 1997).

De los numerosos estudios sobre el tema, es evidente que no hay criterios
uniformes sobre el concepto, sin embargo es posible reconocer algunas definiciones
operativas existentes*":

1) Programa de Desarrollo de las Naciones Unidas (PNUD): La corrupcion es el mal

uso de poderes publicos, cargos o autoridad para beneficio privado mediante el soborno,

% Definiciones extraidas de Parker, Norman, Berthin, G., De Michelle, R. y Mizrahi, Y. (2004): La corrupcion en
América Latina: Estudio analitico basado en una revision bibliogréfica y entrevistas. Casals&Associates -USAID.
pag. 15.
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la extorsion, el trafico de influencias, el nepotismo, el fraude, la extraccion de dinero
para agilizar tramites, o malversacion de fondos.

2) Banco Interamericano de Desarrollo (BID): La corrupcidn abarca actos realizados
por funcionarios que usan su posicién con fines propios, o bien lo hacen a pedido de
otros, a fin de poder obtener beneficio para si mismos o para terceros. Entre las
actividades corruptas se cuentan el pedido, la oferta o el recibo de sobornos,
consideraciones o comisiones clandestinas, la extorsion, el uso impropio de informacién
0 bienes, y el trafico de influencias.

3) Banco Mundial (BM): Por lo comun se define como el abuso de un puesto publico
para ganancia privada. EI Banco Mundial desglosa el concepto de corrupcion, y hace
principal hincapié en la distincion entre la corrupcion como captura del estado y la
corrupcion administrativa. La corrupcion como captura del estado se refiere a las
acciones de individuos, grupos o firmas, tanto en el sector publico como en el sector
privado, para influir sobre la formacion de leyes, reglamentaciones, decretos y otras
politicas gubernamentales para beneficio propio. La corrupcion administrativa se refiere
a la imposicion intencional de distorsiones en la implementacion de las leyes y
reglamentaciones existentes a fin de dar ventaja a protagonistas estatales o0 no estatales
(gran corrupcidn y pequefia corrupcion).

4) Agencia de los Estados Unidos para el Desarrollo Internacional (USAID):
Corrupcion es el abuso de un puesto publico para beneficio privado. Abarca abusos
unilaterales por funcionarios de gobierno como malversacién de fondo y nepotismo, asi
como abusos que vinculan al sector publico con el privado, tales como soborno,
extorsion, trafico de influencias y fraude. La corrupcion ocurre tanto en puestos
politicos como burocraticos. Puede ser en pequefia 0 gran escala, organizada o no
organizada.

5) Transparencia Internacional: Corrupcion es el uso indebido del poder otorgado, para
beneficio privado. La corrupcion entrafia conductas por parte de funcionarios en el
sector publico o sus allegados, por las cuales se enriquecen indebida e ilegalmente
mediante el mal uso del poder que se les ha confiado.

Ante las diversas concepciones internacionales que enfocan de manera amplia a la

"corrupcion pablica", consideramos pertinente recurrir a la definicion de Rivero Ortega
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que dentro del contexto del &mbito administrativo la entiende como: "aquellas préacticas
irregulares de obtencion de alguna ventaja econémica para quien toma la decisién (o
para otro sujeto vinculado a él) a costa del interés publico y de la eficiencia

administrativa™ (Rivero Ortega: 2006, pag. 62).
2.5. CONCEPTO DE CONTRATACION PUBLICA

Para la Organizacién Mundial del Comercio®, la CP tiene una considerable importancia
economica tanto a nivel nacional como internacional, y representa una proporcion
significativa del PIB nacional. A nivel nacional, la contratacion de bienes y servicios
por organismos gubernamentales proporciona los insumos necesarios que permiten a los
gobiernos suministrar servicios publicos y desempefiar otras tareas. Los sistemas de CP
repercuten de forma significativa en el uso eficiente de los fondos publicos y, en
términos mas generales, en la confianza publica en los gobiernos y en la gobernanza. El
logro de una buena relacion entre calidad y precio, el acceso publico a la informacion
relativa a los contratos publicos, y las oportunidades equitativas para que los
proveedores compitan con miras a obtener contratos publicos, son requisitos esenciales
de un sistema eficiente de CP.

En cuanto al enfoque juridico administrativo de la CP, Rivero Ortega®" (1998:
pags. 184-185) resalta la relevancia e importancia de la actividad contractual de la
Administracion en general, y en concreto de -la adjudicacion y ejecucion de encargos
publicos-, debido a que son herramientas que se emplean para la satisfaccion de los
intereses generales, es decir de instrumentos de actuacion administrativa. Por su parte,
Garcia de Enterria® (et al) define al contrato plblico basado en un criterio subjetivo,
segun el cual podemos entender por contrato pablico, el acuerdo de voluntades suscrito
entre la Administracién Publica y un particular.

En razon a la naturaleza comparativa de la presente investigacion, creemos por

conveniente mencionar la elaboracién de la propuesta de un concepto comun de

%0 \er: http://www.wto.org/spanish/tratop_s/gproc_s/overview_s.htm

* Rivero Ortega, R. (1998) citando a Pietzcsker (1978) y Welter(1960). "Administraciones Piblicas y Derecho
Privado". Marcial Pons. Madrid -Espafia.

2 Ob. Cit. (2006: pags. 692).
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contrato publico para Europa y América Latina (Rivero Ortega, R.: 2004, pags. 112-
113), en la que sefiala como antecedente que el Derecho espafiol ha servido de modelo a
muchos ordenamientos latinoamericanos en el desarrollo de algunas de sus instituciones
administrativas, y en lo que respecta al régimen de los contratos pablicos la influencia
europea (de inspiracion original francesa) se proyecta sobre las tradiciones juridicas
latinoamericanas. No obstante que el desarrollo de la normativa en Latinoamérica se
generd por impulso de organismos internacionales (Organizacion Mundial del Comercio
y Banco Mundial) y a pesar de la presion de compafiias transnacionales, se mantuvo la
distincion del régimen de los contratos administrativos de los celebrados entre sujetos
privados, que es la base del modelo de contrato administrativo europeo. Sostiene
ademas Rivero (2004) citando a Arifio Ortiz (2002) que en Europa se ha dedicado
grandes esfuerzos a la definicion del contrato administrativo. Asimismo, sefiala que "la
clave definitoria de los contratos publicos, el dato que explicaria su régimen propio,
estaria en la actuacion del poder publico como “cliente”, pagador de un bien o servicio
prestado por el sector privado™. Por lo que, en todos los contratos publicos (obras,
servicios, suministros) el poder administrativo paga con fondos publicos el trabajo
realizado por la empresa contratista y en ese sentido el manejo de recursos publicos del
presupuesto dirigido a empresas privadas es la clave de comprension de la naturaleza de
estos contratos y, por tanto de sus conexiones con el fendmeno de la corrupcion.

En concordancia con lo expuesto, precisamos que en el presente trabajo se
utilizara la definicion de la contratacion publica como "los encargos realizados por la
Administracion a los particulares en el marco de la prestacion de servicios publicos de
todo tipo, consistentes en la ejecucion de obras, servicios 0 suministros por un precio

pagado por el Estado"”(Rivero Ortega: 2004, pag. 109).
2.5.1. PROCEDIMIENTOS DE CONTRATACION PUBLICA

Los procesos de seleccion en la CP tienen especial importancia, pues la administracion
debe asegurar que dentro de los posibles candidatos se escoja al que pueda cumplir de la
mejor manera los objetivos de la contratacion. Asi en la mayoria de paises se utiliza un

sistema que permita por un lado, la mayor participacion posible de candidatos, con el
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fin de que todos aquellos particulares interesados en contratar con la administracion
tengan la opcidn, y por otro lado, que permita hacer una evaluacion exhaustiva de sus
condiciones. Este caracter abierto, publico y con una definicion previa de los criterios
que aplicard la administracion, la obliga a actuar con transparencia, y cefiirse a los
criterios fijados por ella misma y de esta manera asegura al contratista la imparcialidad
de la administracion en su seleccién y un tratamiento igualitario respecto de los demas
competidores. Adicionalmente, las reglas del procedimiento de seleccion se establecen
para que los recursos publicos sean ejecutados con probidad y razonabilidad,
protegiendo asi el dinero de los contribuyentes y previniendo la influencia de los
intereses privados de los funcionarios ejecutores®.

La méas conocida actividad de la administracion publica mediante la cual
selecciona a sus contratistas para proveerse de suministros, servicios y obras en la
mayoria de ordenamientos juridicos es la denominada Licitacion Pdblica, sin dejar de
lado que también existen otros procedimientos de seleccion pre-contractual, cuya
conceptualizacidn consideramos relevante realizar en razon del método comparativo en
el que se basa el presente trabajo.

A continuacion delimitaremos el concepto general de Licitacién Publica y los
conceptos de los procedimientos de seleccion que se encuentran vigentes en los paises

objeto de estudio:

e LICITACION PUBLICA

Licitacion deriva de la voz latina licitatione, que es un derivado de licitatio-onis, que
significa "venta en subasta”, y que consiste en la accion de licitar, palabra que es un
verbo transitivo que quiere decir "ofrecer precio por una cosa en subasta o almoneda"**.
La licitacién ha sido definida de muy diversas maneras, no obstante ello en la mayoria
de los regimenes de contrataciones administrativas se consagra como principio general
al procedimiento de licitacion publica como el mecanismo por el cual la Administracion
selecciona al particular con quien va a celebrar un contrato determinado. La

UNCITRAL en la Guia para la incorporacion al derecho interno de su Ley Modelo

* Suarez G. y Laguado, G. (2007): "Manual de Contratacién ptblica electrénica para América Latina". CEPAL
Coleccion Documento de proyectos, pag. 12-14.
* Ver Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola en http: dirae.es/palabras/licitacion.
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sefiala que las caracteristicas basicas de las licitaciones son las siguientes: como regla
general, la convocatoria no restrictiva de proveedores o contratistas; la especificacion y
descripcion completa en el pliego de condiciones de los bienes, de las obras o de los
servicios objeto del contrato a fin de que los proveedores o contratistas puedan preparar
sus ofertas sobre una misma base; la revelacion completa a los proveedores o
contratistas de los criterios que se aplicaran para la valoracion y comparacion de las
ofertas y para la seleccion de la oferta ganadora (por ejemplo el precio Unicamente, una
combinacion del precio y de algunos criterios técnicos o econdmicos); la estricta
prohibicién de toda negociacion entre la entidad adjudicadora y los proveedores o
contratistas sobre el contenido de sus ofertas; la apertura publica de sus ofertas al
término del plazo para su presentacion; y la notificacion de toda formalidad requerida

para la entrada en vigor del contrato adjudicado™.

PROCESOS DE SELECCION EN PERU

De acuerdo a la Ley de Contrataciones del Estado*®, son los siguientes:

e Licitacion Publica: Se convoca para la contratacion de bienes, suministros y obras.

e Concurso Publico: Se convoca para la contratacion de servicios de toda naturaleza.

e Adjudicaciéon Directa: Se aplica para las contrataciones que realice la Entidad,
dentro de los margenes que establece la Ley de Presupuesto del Sector Publico.
Puede ser publica o selectiva.

e Adjudicacién de Menor Cuantia: Se aplica a las contrataciones que realice la
Entidad, cuyo monto sea inferior al limite minimo establecido por la Ley del
Presupuesto del Sector Publico para los casos de licitacion publica y concurso

publico.

PROCEDIMIENTOS DE SELECCION EN CHILE
De acuerdo a la Ley de Compras Publicas*’, son los siguientes:
e Licitacion o propuesta publica: Procedimiento administrativo de caracter concursal

mediante el cual la Administracién realiza un llamado publico, convocando a los

** UNCITRAL, Guia para la incorporacién de la Ley Modelo sobre contratacién de bienes, obras y servicios.
Naciones Unidas, 1995.

% Decreto Legislativo N° 1067, modificado por Ley N° 29873° de fecha 01 de junio de 2012.

" Ley N° 19.886 de fecha 29 de agosto de 2003.
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interesados para que, sujetdndose a las bases fijadas, formulen propuestas, de entre
las cuales seleccionara y aceptara la mas conveniente.

Licitacion o propuesta privada:  Procedimiento administrativo de carécter
concursal, previa resolucién fundada que lo disponga, mediante el cual la
Administracién invita a determinadas personas para que, sujetandose a las bases
fijadas, formulen propuestas, de entre las cuales seleccionard y aceptard la mas
conveniente.

Trato o contratacion directa: El procedimiento de contratacion que, por la
naturaleza de la negociacion que conlleva, deba efectuarse sin la concurrencia de
los requisitos sefialados para la licitacion o propuesta publica y para la privada. Tal
circunstancia deberd, en todo caso, ser acreditada segun lo determine el
reglamento.

Convenio Marco: Procedimiento de contratacion realizado por la Direccion de
Compras, para procurar el suministro directo de bienes y/ servicios a las entidades,
en la forma, plazo y demas condiciones establecidas en dicho convenio. Los bienes
y servicios contenidos en estos convenios son previamente licitados y adjudicados

por la Direccion de Compras Publicas.

PROCESOS DE ADJUDICACION EN ESPANA

De acuerdo al Real Decreto Legislativo 3/2011*® | son los siguientes:

Procedimiento Abierto: Se caracteriza por permitir que cualquier empresario
interesado pueda presentar una proposicién, quedando excluida toda negociacion de
los términos del contrato con los licitadores.

Procedimiento Restringido: En este procedimiento sélo podran presentar
proposiciones aquellos empresarios que, a su solicitud y en atencion a su solvencia,
sean seleccionados por el érgano de contratacion. En este procedimiento esta
prohibida toda negociacion de los términos del contrato con los solicitantes o

candidatos.

*8 Real Decreto Legislativo 3/2011 de 14 de noviembre de 2011 (Gltima modificacién 28 de setiembre de 2013).

49



FUNDACION

l ' IMP Universidad Internacional
Menéndez Pelayo

N>
Ortega-Maranon

e Procedimiento Negociado: Es aplicable en supuestos expresamente tasados, donde
el drgano de contratacion efectGa consultas con diversos contratos, negociando sus
condiciones con los licitadores. Dado que se trata de un procedimiento en el que
existe cierto riesgo para los principios de contratacion (arbitrariedad, ineficiencia
del gasto publico), no sélo se exige el cumplimiento de alguno de los supuestos de
hecho previsto en la Ley, sino que también requiere solicitar ofertas a un minimo de
tres empresas capacitadas. De igual manera, se prohibe cualquier trato
discriminatorio o que pueda dar ventajas a alguno de los licitadores.

e Dialogo Competitivo: El didlogo competitivo es un procedimiento pensado para la
celebracion de contratos de una complejidad tal, que el 6rgano de contratacion no
puede definir con claridad los medios requeridos para satisfacer sus necesidades. En
tales casos, el 6rgano de contratacion selecciona a un grupo de candidatos de entre
las solicitudes recibidas, para dirigir un didlogo entre ellos conducente a discernir
una o varias opciones posibles, y a establecer las bases para que dichos candidatos
presenten sus ofertas.

e Concurso de Proyectos: El concurso de proyectos es un procedimiento dedicado a
la obtencion de planos o proyectos, principalmente en los campos de la
arquitectura, el urbanismo, la ingenieria y el procesamiento de datos. Tras la
licitacion, un Jurado independiente emite un dictamen con el proyecto o proyectos
seleccionados. Tras ello, el 6rgano de contratacion adjudicara el contrato. Si la
decision del 6rgano de contratacion se separa del dictamen del Jurado, habra de

incluirse la correspondiente motivacion.

2.6. CONCEPTO DE CORRUPCION EN LA CONTRATACION PUBLICA

El gran revuelo que generan los numerosos escandalos relacionados con las
adjudicaciones de contratos publicos de todo tipo pone en evidencia la correlacion entre
el fendmeno de la corrupcion y este tipo de decisiones de importante trascendencia

sobre el beneficio empresarial privado.
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En el proceso de formacion de la voluntad contractual de la Administracion
Publica, opera la toma de decisiones por las autoridades competentes, las cuéles en el
ambito publico deben encontrarse sustentadas en los principios de objetividad,
transparencia y no discriminacion, a fin de satisfacer los intereses generales*®. Dentro de
este &mbito, el problema se origina cuando la decision deja ser imparcial en razén a la
presion de determinados intereses privados que pretender verse beneficiados con tal
eleccion®, lo cual trastoca las reglas de las contrataciones publicas, debido a que el
contratista adjudicado puede no representar la mayor calidad o el menor costo, o bien ni
siquiera cumpla los requisitos establecidos en la Ley, trayendo como consecuencia una
disminucion de la eficiencia en la asignacion de los recursos ptblicos®.

Asi tenemos que, las decisiones corruptas en la CP suelen coincidir con las
distintas modalidades de los delitos de trafico de influencias, o de cohecho, el cual
generalmente consiste en el cobro de comisiones a cambio de la adjudicacion de
contratos a determinadas empresas; comisiones que terminan en poder y disposicion del
funcionario publico, o se emplean en la financiacion ilegal de partidos politicos, un
problema endémico intimamente asociado a la corrupcién en la contratacion
administrativa. Por lo que, no resulta posible considerar corrupcién a cualquier
irregularidad en la CP. Asi, ni la arbitrariedad, ni la desviacion de poder, ni la nulidad
de pleno derecho de los actos administrativos -mucho menos las anulabilidades 0 meras
irregularidades formales- coinciden en todo caso con las practicas de corrupcién. En tal
sentido, es posible definir que se configura la corrupciéon en la CP "cuando el interés
personal de quien toma decisiones en el ambito publico sustituye la objetividad en el
ejercicio del poder, con el fin de lucrarse personalmente o enriquecer a una
organizacion, ora una empresa privada, ora un partido politico, afin al sujeto que se

aprovecha de su posicion™ (Rivero Ortega: 2004, pag. 110- 111).

“ Ferré, J. (2002): Conferencia inaugural correspondiente a las "Jornadas sobre asistencia mutua en la lucha contra
los delitos financieros, fraude y corrupcion”. Proyecto Grotius Il Penal, Salamanca.

%0 Velarde J. :"Corrupcién: realidad econémica y control fiscalizador" en RECE N° 3, pag. 41y ss.

*! Rezzoagli, B.(2005). "Corrupcién y Contratos Piblicos. Una visién desde la fiscalizacion del Tribunal de Cuentas”.
Pégs. 56 -57. Ratio Legis, Salamanca .
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3. CORRUPCION Y CONTRATACION PUBLICA EN EUROPA Y AMERICA LATINA

3.1. ORGANISMOS INTERNACIONALES DEDICADOS A VELAR POR LA INTEGRIDAD EN LA

CONTRATACION PUBLICA

El proceso de compras y contrataciones estatales ha venido enfrentando una serie de
retos que ponen en cuestion su funcionamiento. A pesar de la incorporacién de
mecanismos menos regulados y competitivos, la desconfianza en la gestion de
adquisiciones publicas se profundiza. Asi, la gestion de las adquisiciones publicas ha
sido y es un tema de primera prioridad para los gobiernos. La proporcion de las compras
y contrataciones al sector privado en los presupuestos publicos es muy relevante y
creciente; la eficacia y eficiencia de las mismas son fundamentales para el logro de los
objetivos de la funcidén publica. En este contexto, los procesos de globalizacion e
integracion suponen una necesidad imperiosa de poner a los paises en competencia con
las condiciones que se ofrecen a nivel de los mercados de bienes y servicios que se
verifican a nivel internacional. Entonces un proceso de adquisiciones publicas eficiente
juega un papel fundamental en la determinacion de la competitividad a nivel
internacional®.

Asi, esta realidad es preocupacion de organismos internacionales, entre los cuales

destacan®®:

a) La Organizacién Interamericana de Instituciones de Contratacion Publica
(OlICP)

Como su objetivo se encuentra la intencion de integrar en un ente de trabajo
especializado en materia de CP, las experiencias de los paises en materia de
adquisiciones y contrataciones, para armonizar los sistemas y aprovechar las
oportunidades que brindan los procesos de apertura e integracion de mercados,

especialmente en CP, para impulsar la participacion de las empresas nacionales en otras

52 Con relacion a la importancia que ha adquirido la CP en las reformas a la administracién ptblica en América
Latina (Avilés, L.: 2007) sugiere respecto a la experiencia de Chile que la CP se incorpora a una perspectiva de
politica de Estado.

53 Avilés, Luis. Ob cit.
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economias. La OIICP trabaja sobre la base de puntos de interés comun: principios de
eficiencia, eficacia, acceso justo y transparencia en la CP, capacitacion y especializacion
en materia de compras publicas, satisfaccion de demandas sociales, mejoramiento de los
procesos de gestion publica, prevencion de la corrupcién, optimizacion del gasto
publico, ejercicio efectivo del control social.

b) Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo (PNUD)

Con su politica sobre el fraude y otras practicas corruptas que forma parte de su
funcion corporativa y trabaja estratégicamente con otros interesados en la rendicion de
cuentas, como el Banco Mundial (BM), el Fondo Monetario Internacional (FMI),
donantes bilaterales, el sector privado, el mundo académico y otras organizaciones

internacionales.

¢) Union Europea (UE)

La Union Europea sobre las adquisiciones publicas ha adoptado una serie de normas
con disposiciones que permiten a las autoridades encargadas de los contratos excluir a
empresas 0 compafiias que exhiben comportamientos dolosos o aplican practicas
corruptas o fraudulentas. La Convencion para la lucha contra la corrupcion de
funcionarios de las Comunidades Europea, fue aprobado por el Consejo el 26 de mayo
de 1997 y dispone que todos los Estados miembros deben tipificar como delito la
corrupcion activa y pasiva cometida por funcionarios de la Unién y por funcionarios
publicos de sus Estados miembros, o contra ellos, independientemente de que haya

intereses financieros de la Unién.

d) Comision Econdmica para Europa (CEPE)

La CEPE ha emitido 26 recomendaciones para simplificar y armonizar los
procedimientos del comercio. Su objetivo principal es facilitar las transacciones
internacionales mediante la simplificacion y armonizacion de los procedimientos y las
corrientes de informacidn, contribuyendo asi al crecimiento del comercio mundial. Para

que los operadores comerciales puedan ser eficientes, hay que eliminar las barreras de
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procedimiento del proceso de intercambio y hay que normalizar los requisitos de

informacion.

e) Organizacion de los Estados Americanos (OEA)

El 29 de marzo de 1996, la Conferencia Especializada de la Organizacion de los Estados
Americanos contra la Corrupcion aprobd la Convencién Interamericana contra la
Corrupcién. El instrumento entré en vigor el 4 de marzo de 1997. Ha propuesto leyes
modelo relativas al enriquecimiento ilicito y el soborno transnacional que pudieran

utilizar los Estados miembros.

f) Organizacion de Cooperacion y Desarrollo Econémicos (OCDE)

La OCDE ha dedicado gran parte de sus actividades a la cuestion del soborno de
funcionarios extranjeros en las transacciones comerciales internacionales, financiando
con el FMI proyectos encaminados a crear y reformar instituciones. En 1997, el Consejo
de la OCDE aprob6 la Recomendacion revisada para combatir el soborno en las
transacciones comerciales internacionales. Esa Recomendacion, establece obligaciones
especificas con respecto a la tipificacion de delitos, la imposicion fiscal, la rendicion de
cuentas, las auditorias externas y las adquisiciones publicas, incluidos los contratos
financiados mediante asistencia para el desarrollo.

La Convencion permitiria a los Estados miembros de la OCDE y otros Estados actuar
de manera coordinada para adoptar legislacion nacional que tipifique como delito el

soborno de funcionarios publicos extranjeros.

g) El Fondo Monetario Internacional (FMI)

Las normas de contrataciones vigentes en los organismos internacionales de créditos
han incluido clausulas vinculadas con la transparencia, particularmente definiendo las
figuras de fraude y corrupcion. Es en esa linea que como "préctica corrupta” incluyen al
ofrecimiento, suministro, aceptacion o solicitud, directa o indirecta, de cualquier cosa de
valor con el fin de influir en la actuacion de un funcionario publico con respecto al
proceso de contrataciones o a la ejecucion del contrata. Uno de los objetivos que tiene el

FMI para los paises en desarrollo, es fortalecer su gobernabilidad, crear un buen clima
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para la inversion, construir sistemas financieros y legales transparentes y combatir la

corrupcion.

h) Transparencia Internacional (T1)

Organizacién no gubernamental sin fines de lucro, fundada en Berlin en 1993 para
contrarrestar la corrupcion en las transacciones comerciales internacionales.
Proporciona insumos Yy asistencia a la labor de varias organizaciones
intergubernamentales, incluidas las Naciones Unidas, el BM, el FMI, la OEA y la
OCDE (en particular su grupo de trabajo sobre el soborno internacional).

Uno de los ejes principales del trabajo de TI es incrementar el acceso a la informacion y

la comprension de la necesidad de mayor transparencia en los Gobiernos.

i) EI Banco Mundial (BM)

Ha identificado a la corrupcién como el mayor obstaculo importante al desarrollo
economico y social”, porque reduce sus tasas de crecimiento econdémico. La politica
contra la corrupcion busca combatirla desde cuatro frentes : 1) Ofrecer asistencia a
paises que pedian ayuda para reducir el nivel de corrupcién, 2) Convertir los esfuerzos
contra la corrupcion en un objetivo clave del andlisis del Banco y las decisiones de
financiamiento para un pais, 3) Contribuir en los esfuerzos de lucha contra la corrupcion
a nivel internacional, y; 4) Luchar para impedir el fraude y la corrupcion en proyectos

financiados por el Banco.

j) El Banco Interamericano de Desarrollo (BID)

Propone que la reforma del Estado en América Latina y el Caribe debe incluir medidas
para aumentar la eficiencia y la transparencia en los procesos de compras y
contrataciones del sector publico, a fin de cerrarle el paso a la corrupcion y fortalecer la

credibilidad de los gobiernos democraticos.
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3.2. LA EXPERIENCIA DE ESPANA

3.2.1. CONTEXTO GENERAL SOBRE LA TRAYECTORIA DEL REAL DECRETO
LEGISLATIVO 3/2011°* -TEXTO REFUNDIDO DE LA LEY DE CONTRATOS DEL

SECTOR PUBLICO.

En este subcapitulo iniciamos el trabajo propiamente descriptivo comparativo sobre la
normativa de la CP y su relacién con el fenémeno de la corrupcion en los tres paises que
previamente fueron seleccionados. En especial en este subcapitulo desarrollamos el
analisis sobre la Ley de CP en Espafa, para lo cual aplicamos la propuesta
metodologica que se formuld en el capitulo introductorio. A través de relacionar
factores y elementos configuramos una matriz articuladora que nos permitio llevar a
cabo esta analisis con el fin de hallar posibles explicaciones del porqué en algunas
normativas de la CP se ha logrado inhibir o desarticular practicas de corrupcion en dicha
area. En este sentido, estudiar la CP en Espafia como integrante de la Unidn Europea,
nos aporto algunas vertientes a considerar respecto de un modelo de disefio normativo y
de politicas que obedece a una estructura supranacional, y de cdmo este sistema con su
propia evolucion ha mantenido una influencia en el desarrollo de la normativa en
distintos paises latinoamericanos.

Asi, el analisis respecto de la Ley de contratos del sector publico en Espafa se
realizé en virtud a los puntos que conforman la matriz articuladora: 1) Descripcion
normativa y conceptual de la Licitacién Publica; 2) Identificacion de las caracteristicas
de los factores de gobernanza; 3) Identificar las medidas de combate a la corrupcion; y,
4) Conclusiones con un acercamiento comparativo. Para llevar a cabo el estudio se
eligio la Ley de Contratos del Sector Publico -Real Decreto Legislativo 3/2011 (Ley
2011). En dos partes se divide este analisis; por un lado, se desarrollard un contexto
general sobre la trayectoria de la Ley 2011; y por otro lado, se analizara la misma con

base en la matriz articuladora.

* Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico -Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre
de 2011 -en vigencia desde el 16 de diciembre de ese mismo afio.
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Hemos considerado para el caso Espafa incluir las disposiciones posteriores a la
Ley de 2011, en virtud de que el proceso de reformas en Espafia ha seguido una
trayectoria mucho mas lenta con respecto de otros paises miembros, que le ocasionaron
sanciones por parte del Tribunal de Justicia de la Union Europea. De igual forma
consideramos que la importancia de la nueva Directiva de CP dictada en enero de 2014,
radica en el énfasis que se pone al principio de integridad en el marco de la lucha contra

la corrupcion.
3.2.1. CONTEXTO GENERAL SOBRE LA TRAYECTORIADE LA LEY DE 2011

Por qué se eligid esta Ley. Porque la Ley de Contratos del Sector Publico -Real
Decreto Legislativo 3/2011 (Ley 2011) es la norma méas actualizada al momento de
realizar esta analisis de acuerdo a las Directivas de la Unién Europea>. Asi, la
elaboracion de la Ley de 2011, tiene su origen en la autorizacion contenida en la Ley
2/2011 de Economia Sostenible®®, pero, ademés, se hacia conveniente debido a dos
factores orientados a reafirmar la seguridad juridica: 1) Por un lado, la Ley 30/2007 ha
sufrido, desde su aprobacion, diversas modificaciones que al dar nueva redaccion a
determinados preceptos e introducido nuevas disposiciones, justifican la necesidad de
reorganizar en un solo texto los nuevos preceptos, incorporando todos estos cambios, y
2) Por otro lado, la existencia de disposiciones vigentes relativas a la captacion de
financiacion privada para la ejecucion de contratos publicos, intimamente relacionadas
con los preceptos que regulan los contratos a los que se refieren, aconsejaba también la
elaboracién de un texto Unico. Como consecuencia de todo ello, se han integrado en un

solo texto todas las disposiciones aplicables a la contratacion del Sector Publico,

*® Segtin el Punto | de la Exposicion de Motivos de la derogada Ley de Contratos del Sector Pablico -Ley 30/2007:
"Desde la adhesion a las Comunidades Europeas, la normativa comunitaria ha sido el referente obligado de nuestra
legislacion de contratos publicos, de tal forma que, en los Ultimos veinte afios, las sucesivas reformas que han llevado
desde el Texto Articulado de la Ley de Bases de la Ley de Contratos del Estado hasta el Texto Refundido de la Ley
de Contratos de las Administraciones Publicas han tenido como una de sus principales justificaciones la necesidad de
adaptar esta legislacion a los requerimientos de las directivas comunitarias".

% ey 2/2011 de 4 de marzo -Ley de Economia Sostenible.
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debidamente aclaradas, armonizadas y, en su caso, corregidas, haciendo necesario

ajustar la numeracion de los articulos, y las remisiones y concordancias entre ellos>

Entre sus caracteristicas principales se tiene™
1. La principal novedad de esta normativa frente a la antigua Ley es la captacion de
financiacion privada para la ejecucion de contratos publicos, asi tenemos: a) Por una
parte, en materia de contrato de concesion de obras publicas, se han integrado en la
nueva norma las disposiciones sobre financiacion contenidas en el Texto Refundido de
la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas>, el cual queda derogado, y 2) Por
otra, se aflade un apartado referido al impulso a la eficiencia en la CP y la financiacion
de la colaboracion publico-privada.
2. Se derogan todas las disposiciones de igual o inferior rango que se opongan a la
misma®
3. Integrar en un texto unico todas las modificaciones introducidas a la anterior Ley de
Contratos del Sector Pablico®, a través de diversas Leyes modificatorias de la misma.
4. Se considera como Administracion publica a los érganos constitucionales del Estado
y los 6rganos legislativos y de control autonémicos, y a las Diputaciones Forales y las
Juntas Generales de los Territorios Historicos del Pais Vasco.
5. Se amplia el ambito subjetivo de los posibles contratantes, no solo a una
Administracion publica, sino también a “una Entidad publica empresarial u organismo

similar de las Comunidades Autonomas”.

37 Ver: http://www.espublico.com/especiales/contratos/especial/contratos/especial.htm

% Ver: http://www.diariojuridico.com/principales-cambios-introducidos-por-la-hueva-ley-de-contratos-del-sector-
publico/

% Aprobado por el Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de junio de 2000.

% Se derogan lo siguientes dispositivos legales:

1. LaLey 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Publico.

2. El Capitulo IV del Titulo V del Libro I, comprensivo de los articulos 253 a 260, ambos inclusive, del Texto
Refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas, aprobado por Real Decreto Legislativo
2/2000, de 16 de junio.

3. La disposicion adicional séptima de la Ley 13/2003, de 23 de mayo, Reguladora del contrato de Concesidon de
Obras Publicas.

4. El articulo 16 del Real Decreto-ley 8/2010, de 20 de mayo, por el que se adoptan medidas extraordinarias para
la reduccion del déficit pablico.

5. Los articulos 37 y 38 de la Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economia Sostenible.

81 ey de Contratos del Sector Piblico Ley 30/2007, de 30 de octubre.
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Cual es el contexto explicativo de la Ley. Segun lo hemos sefialado anteriormente, la
Ley de 2011°? -"Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Ptblico" de Espafia,
es el resultado de las sucesivas modificaciones de la anterior Ley de Contratos del
Sector Publico (Ley 30/2007) asi como también de la existencia de otras normas en
materia de financiacion privada para la ejecucion de contratos publicos que se
encontraban incluidas en otros textos legislativos, pero de indudable relacion con los
preceptos que regulan los contratos a que se refieren, por cuanto se hizo necesario la
elaboracién de un texto Unico en el que se incluyan debidamente aclaradas y
armonizadas, todas las disposiciones aplicables a la contratacion del sector piblico®®.

Todo ello con la finalidad de dar cumplimiento al objetivo de la normativa de CP
en Espafa, que segun indica el articulo 1° de la Ley de 2011, es garantizar que la
contratacion del sector publico se ajusta a los principios de libertad de acceso a las
licitaciones, publicidad y transparencia de los procedimientos, y no discriminacion e
igualdad de trato entre los candidatos, y de asegurar, en conexion con el objetivo de
estabilidad presupuestaria y control del gasto, una eficiente utilizacion de los fondos
destinados a la realizacion de obras, la adquisicion de bienes y la contratacion de
servicios mediante la exigencia de la definicion previa de las necesidades a satisfacer, la
salvaguarda de la libre competencia y la seleccién de la oferta economicamente mas
ventajosa. Todos estos principios se materializan en la necesidad de una contratacion
transparente en todas las fases del proceso de compra®.

En tal sentido, como antecedente inmediato de la Ley de 2011, se tiene a la
anterior Ley de Contratos del Sector Publico -Ley de 2007, la cual indica en su
Exposicion de Motivos que hasta el momento de su puesta en vigencia, las reformas de
la legislacion de contratos que se sucedieron desde 1986 fueron el resultado del
planteamiento de la Ley de Contratos del Estado cuyo modelo de regulacion se fue
asumiendo por los diferentes textos legales sin ser objeto de un cuestionamiento de

fondo, asi la normativa de contratos del sector publico fue disefiada alrededor del

8 En vigencia desde el 16 de diciembre de 2011

% Real Decreto Legislativo 3/2011 de 14 de noviembre por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de
Contratos del Sector Pablico. pag. 1.

8 vazquez; F. (2012): “La corrupcién una barrera a la eficiencia e integridad en la compra plblica”. Ver:
http://www.obcp.es/index.php/mod.opiniones/mem.detalle/id.80/relcategoria. 121/relmenu.3/chk.197449cc92600ed0a
6d22b3298431ebd
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contrato de la Administracion Publica (ya sea esta Unicamente la Administracion
General del Estado, como en la Ley de 1965, o ya se entienda el concepto en un sentido
mas amplio, como comienza a apuntarse a partir de 1986 y se consagra de forma abierta
a partir de 1995) y, mas especificamente, en torno al contrato administrativo de la
Administracién Publica. Asi, la necesidad de pautar la contratacion de otros sujetos -ya
fuese por determinaciones de derecho comunitario, cuyas disposiciones en la materia se
aplican a otras entidades del sector publico o incluso a sujetos de derecho que se
encuentran fuera de él o por razones de politica legislativa interna, con el fin de cerrar
las normas sobre contratacion del sector publico -se solventaban en este modelo bien
mediante la extension parcial de esa regulacion a ciertos contratos sujetos a las
disposiciones comunitarias, bien mediante la declaracion de sometimiento de los
restantes contratos del sector publico a ciertos principios que debian presidir su
adjudicacion. Por lo expuesto, la Ley de 2007 adopté un enfoque separandose de sus
antecedentes, que se basaba en una estructura bipolar construida alrededor de una "parte
general” compuesta por normas aplicables a todos los contratos, y una "parte especial”,
en la que se recogian las peculiaridades del régimen juridico de los contratos
administrativos "tipicos"®°.

De otra parte, podemos resaltar el hecho que el contexto normativo enfocado a la
lucha contra la corrupcion en Espafia se ha visto influenciado directamente y ha sido
adaptado a la normatividad supranacional anticorrupcién a la que se ha adherido, asi los
principales convenios e instrumentos internacionales contra la corrupcién son: La
Convencién de las Naciones Unidas contra la Corrupcion®, Convencién de las
Naciones Unidas contra la delincuencia organizada transnacional®’, Convenio de la
OCDE de lucha contra la corrupcién de los agentes publicos extranjeros en las
transacciones comerciales internacionales®®, Convenio Penal del Consejo de Europa
sobre la corrupcion®, Protocolo Adicional al Convenio Penal del Consejo de Europa

sobre la Corrupcién’ y Convenio Civil del Consejo de Europa sobre la corrupcion”.

% pynto 11 de la Exposicién de Motivos de la Ley 30/2007 -Ley de Contratos del Sector Pdblico.
% En vigencia desde el 19 de julio de 2006.

%7 En vigencia desde el 29 de setiembre de 2003.

% En vigencia desde el 04 de marzo de 2000.

%%En vigencia desde el 01 de setiembre de 2010.

™ En vigencia desde el 01 de mayo de 2011.
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No obstante lo expuesto, en el ambito de la CP, la corrupcion ha estado presente
con fuerza desde hace mucho tiempo. Solo cabe recordar como la Ley 13/1995, de 18
de mayo, de Contratos de las Administraciones Publicas, en su exposicién de motivos,
ya reflejaba la necesidad de garantizar plenamente la transparencia, término que se
utilizé de forma eufemistica para eludir el concepto “corrupcion”. Después de casi 18
afios, decenas de modificaciones, una nueva ley y dos textos refundidos, se sigue
hablando de falta de transparencia, y por tanto de corrupcion en la CP. La normativa
contractual actual, aunque no exenta de problemas, es amplia y detallada en muchos
puntos, y los sistemas de control interno, intervencion general, y externo OCEX, han
detectado un sinfin de irregularidades en sus actividades revisoras. Asi, como ya se ha
indicado anteriormente, el ordenamiento juridico dispone actualmente de diversos
mecanismos protectores de la CP: el control de legalidad de la jurisdiccion contenciosa,
la responsabilidad penal, disciplinaria, contable, y de forma derivada la accion de
regreso por responsabilidad patrimonial. No obstante vistos los resultados parece que no

son suficientes o bien poco eficaces’.

3.2.2. ANALISIS DEL TEXTO REFUNDIDO DE LA LEY DE CONTRATOS DEL SECTOR
PuBLICO (LEY 2011)

El analisis se baso en situar/identificar en la Ley de Contratos del Sector Publico de
2011 de Espafia, de qué manera se relaciona la Licitacion Publica con los factores de
gobernanza de las politicas y el contexto de su implementacion. Realizar este tipo de
interaccién entre los elementos se realiza con el fin de dilucidar su posible correlacion
con el fendmeno y practicas sobre la corrupcion.

Cabe sefialar que, seguin lo expuesto en nuestro marco teorico, los procedimientos
de adjudicacién (seleccién) en la CP espafiola de conformidad con la normativa de la

Unidn Europea, son: Abierto, Restringido, Negociado y Dialogo Competitivo. En este

™ En vigencia desde el 01 de abril de 2010.
2 Madariaga, A. (2013): "Algunas propuestas para prevenir y combatir la corrupcion en la Contratacion Pablica".

Observatorio de Contratacion Publica. Ver:
http://www.obcp.es/index.php/mod.opiniones/mem.detalle/id.125/chk.d81da9753da4f5973cc80361d85e7dca
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contexto, analizaremos el “Procedimiento Abierto” al constituirse en el procedimiento
que por sus principales caracteristicas es el que mas se asemeja a la licitacion pablica.
En ese sentido, de manera adicional al estudio de la Ley, se buscé analizar si su
aplicacion ha sido acompafiada conjuntamente con la implementacion de planes,
programas o politicas que coadyuven a generar el impacto previsto de la normativa. En
tal sentido, el andlisis tiene por objeto la interaccién entre el Procedimiento Abierto
(elemento clave) y los factores de gobernanza (capacidades directivas, eficacia y
profesionalizacién de la funcién publica) y de esta manera poder establecer sus posibles

relaciones con la corrupcion.

1. Descripcion normativa y conceptual del Procedimiento Abierto.

Sobre este aspecto, no se aprecia variacion entre lo dispuesto en la derogada Ley de
Contratos del Sector Pablico de 2007 en el inciso 2 de su articulo 122° y lo indicado en
la actual Ley de 2011, que en el inciso 2 del articulo 138° sobre los Procedimientos de
Adjudicacion sefiala: "La adjudicacion se realizard, ordinariamente, utilizando el
procedimiento abierto o el procedimiento restringido™. Asimismo, en cuanto a la
definicion del procedimiento abierto, tanto la Ley de 2007 en su articulo 141° como la
Ley de 2011 en el articulo 157° indican lo siguiente: "En el procedimiento abierto todo
empresario interesado podra presentar una proposicion, quedando excluida toda
negociacion de los términos del contrato con los licitadores”. Asimismo, en los
articulos 158°, 159°, 160° y 161° de la Ley de 2011, se detallan las caracteristicas
principales del procedimiento, como son: 1) Informacidn a los licitadores (publicidad),
2) Plazo para la presentacion de proposiciones, 3) Examen de las proposiciones y
propuesta de adjudicacion, y 4) Adjudicacion.

Es de apreciarse en esta Ley que, tanto la definicion como las caracteristicas del
Procedimiento Abierto se ubican sistematicamente en una serie continuada de articulos
de cuyo contenido en su conjunto es posible advertir la presencia de los elementos y
principios que caracterizan al principal mecanismo que de manera general utilizan todos
los regimenes legales para que su Administracion realice la seleccion del particular con

el cual contratara, es decir la Licitacion Publica. En ese sentido, es posible decir que a
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pesar del transcurso del tiempo, se mantiene la estabilidad tanto de la definicion como
de las caracteristicas que identifican al procedimiento Abierto, lo cual no solo brinda
seguridad juridica tanto al sector publico como privado, sino que también genera que la
gestion del conocimiento y especializacién en materia de CP, se afiance y extienda.

En términos doctrinales la Licitacion pablica segin Dromi (1997, péag. 323) es
"Un proceso administrativo por el cual la administracion efectla convocatoria publica
para proveerse de los bienes, servicios u obras necesarios para cumplir con sus
funciones” y la UNCITRAL recomienda una serie de criterios a observar para la
licitacion: 1. convocatoria publica abierta a todos los proveedores o contratistas; 2.
pliego de especificaciones que contiene todas las condiciones del bien, servicio u obra
que requiere la administracion; 3. la administracion se abstenga de realizar acuerdos con
los proveedores fuera del contexto del proceso; 4. presentacion de ofertas basadas en el
pliego de especificaciones; y, 5. apertura del proceso y seleccion del ganador en acto
plblico™.

De la comparacion de la definicion de licitacion publica de la doctrina con la
delimitacion del concepto de Procedimiento Abierto de la Ley de 20117, es posible
decir que solo se identifican dos de las caracteristicas sefialadas en la doctrina; sin
embargo, no por ello la definicion se encuentra incompleta, puesto que las demas
caracteristicas principales se ubican en la misma seccién en que se define a dicho
procedimiento.

De lo expuesto, el concepto normativo del procedimiento Abierto en la Ley de

2011, no incorpord cambios respecto del contenido en la derogada Ley de 2007.

2. ldentificacion de las caracteristicas de los factores de gobernanza presentes en la
Ley de 2011 y su correlacion con la implementacion de politicas que favorecen

su aplicacién en el Procedimiento Abierto.

Hemos sefialado en el inicio de este capitulo que las reformas mas recientes al marco

normativo de la CP en Espafia respondia a los criterios y estandares que establecia el

™ UNCITRAL, Guifa para la incorporacion de la Ley Modelo sobre contratacién de bienes, obras y servicios.
Naciones Unidas, 1995.
™ Que se encuentra en el articulo 157° de la Ley de Contratos del Sector Piblico de 2011.
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régimen juridico supranacional de la Unién Europea, principalmente porque ello
constituia entre otras razones un medio para combatir las practicas de corrupcién en la
CP. Como quedo establecido denominamos a esos criterios supranacionales factores de
gobernanza para las politicas, y es precisamente en el cuerpo de la Ley de 2011 en lo
tocante al Procedimiento Abierto, donde tratamos de identificar aquellos articulos que
se aproximaron a algunas de las dimensiones que componen dichos factores’™:
capacidad directiva, eficacia y servicio civil de carrera. Los articulos que en alguna
medida se correlacionan con nuestro analisis fueron: 1°, 22°, 41°, 51°, 109°, 110°, 199°
316°, 320°, 321°y 323°.

e FACTOR CAPACIDAD DIRECTIVA

Una de las tendencias més relevantes en el espacio supranacional de la Union Europea
es promover para las actuaciones publicas de los paises miembros un gobernar por
gobernanza. Este modo de gobernar hemos visto pone interés en el proceso y las
capacidades directivas’®. En este sentido presuponemos que en la Ley 2011 de CP se
incorporan precisamente elementos afines con el proceso directivo en tanto factor de
gobernanza. Sin embargo, también hemos venido comentando que se buscaba ir mas
alla del analisis de la Ley, de alguna manera buscamos contrastar con programas, planes
0 politicas publicas en materia de CP, de qué forma se habian incorporado los factores
de gobernanza previstos en la Ley en dichas politicas. Es decir, conforme a las fuentes
consultadas las reformas a la CP estuvieron pensadas para intentar inhibir practicas
relacionadas con el fendémeno de la corrupcion, de ahi que gobernar en gobernanza
implicaba para el proceso directivo de la CP un contexto favorecido por los estandares
internacionales de tal manera que la Ley contara con un clima y condiciones favorables
para su implementacion. No obstante ello, no tuvimos la oportunidad de contar con los

programas o politicas, asi que el andlisis se tuvo que limitar con mucha imaginacion

™ En la matriz articuladora que desarrollamos en la propuesta metodolégica hacemos mencién de estos factores de
gobernanza de las politicas: Capacidades directivas: a) Procedimientos y practicas (decisiones financieras,
estratégicas, normativas, de innovacion de procesos y productos); b) Alta direccion; ¢) Proceso directivo; y, d)
Eficiencia de la administracion pablica. Eficacia: a) Medidas; b) Eficaces y oportunas; c) Objetivos claros (definidos
por la evaluacion de su impacto y experiencia acumulada); d) Producen resultados buscados. Servicio Civil de
Carrera (o Profesionalizacion de la funcion publica): a) Conjunto de reglas (juridicas e instrumentales); b) El
Estado selecciona personal (aptitudes y actitudes); c) Desempefio eficiente de sus actividades; d) Garantizar
profesionalidad y objetividad de los funcionarios; ) Respeto de principios de igualdad, mérito y capacidad.

8 En la seccién metodolégica desarrollamos con mayor detalle esta perspectiva.
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relacional al marco de la Ley 2011 de CP. Hemos de advertir que no buscamos
establecer relaciones causales entre factores de gobernanza de la CP y corrupcién. Antes
bien, en esto hemos insistido, el alcance de nuestro objetivo se fue reforzando conforme
avanzamos en este trabajo, este tenia como alcance el identificar en la Ley la presencia
de los factores de gobernanza y de qué manera estaban articulados a manera de
gobernanza: interacciones estratégicas, vertebracion de competencias, procesos Yy
recursos en juego y calidad de las decisiones.

Al respecto, la mencionada Ley contiene la normativa més actualizada en materia
de contratos del sector publico determinada en concordancia con las Directivas de la
Unién Europea’”. Asi, la Ley de 2011 integra de manera regularizada y armonizada, la
Ley de Contratos del Sector Publico de 2007 y las disposiciones en materia de
contratacion del sector publico contenidas en normas con rango de ley, incluidas las
relativas a la captacion de financiacion privada para la ejecucion de contratos publicos.
Por lo que, la Ley objeto de estudio al ser resultado de la normativa supranacional
dictada por la Unién Europea, regula procedimientos comunes para la contratacion
estatal que efectlian todos los paises miembros y en ese sentido obliga que a efectos de
llevar a cabo su implementacion se requiera el desarrollo de capacidades directivas.

En ese sentido, la Ley de 2011 delimita que: "En el procedimiento abierto todo
empresario interesado podrd presentar una proposicion, quedando excluida toda
negociacion de los términos del contrato con los licitadores”. Por lo que, la relevancia
del procedimiento abierto es que conjuntamente con el procedimiento restringido se
constituyen ordinariamente o por regla general en los procedimientos que se encuentra
obligada a realizar la Administracion para proveerse de la realizacién de obras, la
adquisicion de bienes y la contratacion de servicios. En ese sentido, de los diversos
ejemplos que se ubican en la normativa, relacionaremos lo expuesto con el contenido de

su articulo 51° que respecto de la Competencia para contratar dice: "1. La representacion

" Dictadas con anterioridad a la fecha de inicio de su vigencia el afio 2011, pues con fecha 28 de marzo de 2014 se
publicaron en el Diario Oficial de la Union Europea las nuevas Directivas de la Unién Europea sobre contratacion
estatal: 1) Directiva 2014/23/UE del Parlamento Europeo y del Consejo relativa a la adjudicacion de contratos de
concesion, 2) Directiva 2014/24/UE del Parlamento Europeo y del Consejo sobre contratacion publica y por la que se
deroga la Directiva 2004/18/CE; y 3) Directiva 2014/25/UE del Parlamento Europeo y del Consejo relativa a la
contratacion por entidades que operan en los sectores del agua, la energia, los transportes y los servicios postales y
por la que se deroga la Directiva 2004/17/CE.
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de los entes, organismos y entidades del sector publico en materia contractual corresponden
a los drganos de contratacion, unipersonales o colegiados que, en virtud de norma legal o
reglamentaria o disposicion estatutaria, tengan atribuida la facultad de celebrar contratos en
su nombre, 2. Los oOrganos de contratacion podran delegar o desconcentrar sus
competencias y facultades en esta materia con cumplimiento de las normas y formalidades
aplicables en cada caso para la delegacion o desconcentracion de competencias, en el caso
de que se trate de 6rganos administrativos, o para el otorgamiento de poderes, cuando se
trate de drganos societarios o de una fundacion™; y articulo 41° que sobre la iniciacién y
contenido del Expediente de contratacion sefiala: "1. La celebracion de contratos por parte
de las Administraciones Publicas requerira la previa tramitacién del correspondiente
expediente, que se iniciara por el 6rgano de contratacion motivando la necesidad del
contrato en los términos previstos en el articulo 22° de esta Ley.(...)".

Asimismo, el disefio de las instituciones que conforman la Administracion del
Estado competentes en el &mbito de la CP es otro factor del proceso directivo que ha
influido en la implementacion de las actualizaciones de la normativa. Asi podemos
mencionar que, en dependencia directa de la Subsecretaria de Hacienda y
Administraciones Publicas, se encuentran: 1) La Direccion General del Patrimonio del
Estado a la cual le corresponde la administracion general de los bienes del patrimonio
del Estado y la coordinacion de la CP. A esta dependencia se le adscriben los siguientes
organos colegiados interministeriales: a) La Comision de Coordinacion Financiera de
Actuaciones Inmobiliarias y Patrimoniales, b) La Junta Consultiva de Contratacion
Administrativa del Estado’®; y 2) el Tribunal Administrativo Central de Recursos

Contractuales”®.

"8 \er: http://www.minhap.gob.es/es-ES/Areas%20Tematicas/Patrimonio%20del%20estado/Paginas/Default.aspx

& En el ambito de la Administraciéon General del Estado el Tribunal Administrativo Central de Recursos

Contractuales es competente para conocer y resolver:

a) Los recursos especiales en materia de contratacion interpuestos respecto de los actos mencionados en el articulo
40.2 del Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico, aprobado por Real Decreto Legislativo 3/2011,
de 14 de noviembre, cuando se refieran a alguno de los contratos que se enumeran en el apartado 1 del mismo
articulo.

b) La cuestion de nulidad en los casos previstos en el articulo 39 del Texto Refundido de la Ley de Contratos del
Sector Publico, aprobado por Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, para los contratos sujetos a
regulacion armonizada y los de servicios comprendidos en las categorias 17 a 27 del Anexo 1l de la citada Ley cuyo
valor estimado sea igual o superior a 200.000 euros.

¢) Las reclamaciones que se planteen por infraccion de las normas contenidas en la Ley 31/2007, de 30 de octubre,
sobre procedimientos de contratacion en los sectores del agua, la energia, los transportes y los servicios postales (art.
101.1 a).
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En cuanto a la transparencia de los procedimientos de CP, la Plataforma de
Contratacion del Estado (bajo la competencia de la Direccion General del Patrimonio
del Estado) constituye un nodo central de intercambio de informacién de contratacion,
que sirve como punto de encuentro virtual entre compradores del Sector Publico y
licitadores. Para ello, presta los servicios que facilitan el cumplimiento de las
obligaciones para los 6rganos de contratacion que establece la ley, ofreciendo ademas
otros servicios adicionales de valor afiadido que facilitan el desarrollo del proceso de la
adjudicacion®.

El proceso directivo del gobernar la CP se puede apreciar desde los siguientes
puntos:

a) La CP cuenta con un érgano de gobierno que esta encargado de llevar a cabo los
procedimientos abierto y restringido que se constituyen en regla general de contratacion
para la Administracion.

b) Cuenta con un sistema de competencias horizontales y verticales.

c) Marca ese proceso de gobierno un procedimiento centralizado (eje) para la
contratacion.

d) Cuenta con un sistema de publicidad (Plataforma de Contratacion del Sector Publico)

que cumple las funciones de transparencia y control de las contrataciones.

e FACTOR EFICACIA

La eficacia cobra cada vez una mayor importancia dentro del modelo de Gobernanza en
la Union Europea. Si bien este concepto alude, por un lado, a la construccién de
condiciones optimas para el logro de resultados e impactos, no es menos cierto que en

coordinacién con el factor efectividad también hace referencia a lograr resultados e

d) La cuestion de nulidad de los contratos en los sectores del agua, la energia, los transportes y los servicios postales
para los casos previstos en el articulo 109 de la Ley 31/2007, de 30 de octubre.

e) Los recursos especiales que se susciten contra los actos de los érganos competentes del Consejo General del Poder
Judicial, del Tribunal Constitucional y del Tribunal de Cuentas.

A medida que el nimero de asuntos sometidos al conocimiento y resolucion del Tribunal Administrativo Central de
Recursos Contractuales lo exija se podrdn constituir Tribunales Administrativos Territoriales de Recursos
Contractuales con sede en cada una de las capitales de Comunidad Auténoma.

Estos Tribunales tendrdn competencia exclusiva para la resolucion de los recursos a que se refiere el articulo 40 del
RDLCSP aprobado por Real Decreto Ley 3/2011m de 14 de noviembre interpuestos contra los actos de la
Administracion territorial del Estado o de los Organismos y Entidades dependientes del mismo que tengan
competencia en todo o parte del territorio de la correspondiente Comunidad Auténoma.

8 ver: http://administracionelectronica.gob.es/ctt/placet. U-1JVGODhbU
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impactos en las condiciones imperantes. Si bien esta dualidad se puede encontrar en el
Libro Blanco de la Gobernanza Europea, nos parece que plantea dos aristas a tomar en
cuenta, sobre todo si de lo que se trata es de ver de qué manera se vertebra en el cuerpo
de la Ley de 2011. Al respecto, en dos articulos de la Ley se hace mencion a los
elementos caracteristicos de la eficacia y eficiencia, trataremos al ponerlos en
perspectiva de dar cuenta si la eficacia como factor de gobernanza esta dispuesta como
un factor facilitador. Asi el articulo 1° con relacion al objeto y finalidad de la Ley
sefala: "La presente Ley tiene por objeto regular la contratacion del sector publico, a fin de
garantizar que la misma se ajusta a los principios de libertad de acceso a las licitaciones,
publicidad y transparencia de los procedimientos, y no discriminacién e igualdad de trato
entre los candidatos, y de asegurar, en conexion con el objetivo de estabilidad
presupuestaria y control del gasto, una eficiente utilizacion de los fondos destinados a la
realizacion de obras, la adquisicion de bienes y la contratacion de servicios mediante la
exigencia de la definicion previa de las necesidades a satisfacer, la salvaguarda de la libre
competencia y la seleccién de la oferta econémicamente mas ventajosa.(...)"; y el articulo
22° sobre la necesidad e idoneidad del contrato y eficiencia en la contratacion dice: "1.-
Los entes, organismos y entidades del sector publico no podran celebrar otros contratos que
aquellos que sean necesarios para el cumplimiento y realizacion de sus fines
institucionales. A tal efecto, la naturaleza y extension de las necesidades que pretenden
cubrirse mediante el contrato proyectado, asi como la idoneidad de su objeto y contenido
para satisfacerlas, deben ser determinadas con precisién, dejando constancia de ello en la
documentacion preparatoria, antes de iniciar el procedimiento encaminado a su
adjudicacion. 2.- Los entes, organismos y entidades del sector publico velaran por la
eficiencia y el mantenimiento de los términos acordados en la ejecucion de los procesos de
contratacion publica, favorecerdn la agilizacion de tramites, valoraran la innovacion y la
incorporacion de alta tecnologia como aspectos positivos en los procedimientos de CP y
promoveran la participacion de la pequefia y mediana empresa y el acceso sin coste a la
informacidn, en los términos previstos en la presente Ley".

Asi podemos correlacionar el factor de gobernanza eficacia tanto en el objeto
como en la finalidad de la Ley, que se concretan en la satisfaccion de las necesidades de

los entes de la Administracion mediante la convocatoria de procesos de adjudicacion
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que valiéndose de principios y medidas adecuadas para dicho efecto, buscan la
idoneidad del contrato y por ende la eficiencia en la contratacion.

En ese sentido, es crucial el papel que desempefian las entidades de sector publico
durante todas las etapas del procedimiento de contratacion para cumplir con el objetivo
(estabilidad presupuestaria y control del gasto) y finalidad (eficiente utilizacion de los
fondos publicos) de la Ley de 2011. La potenciacion de la eficacia de su funcion a este
respecto requiere de una atencion especial a dos elementos dentro de su actuacion:

1) Garantizar el cumplimiento de los principios de la contratacion: libertad de acceso a
las licitaciones, publicidad y transparencia de los procedimientos, y no discriminacion e
igualdad de trato entre los candidatos.

2) La determinacion de medidas "directrices de actuacion” a seguir incluso antes de la
convocatoria del proceso como son: definicion de las necesidades a satisfacer, respeto a
la libre competencia y la seleccion de la oferta econdOmicamente mas ventajosa.

Asi dentro de este contexto general de la Ley, tenemos que la eficacia se
constituye en un factor facilitador de la CP pues las entidades publicas deberan
desarrollar su actuacién en dicha materia teniendo como referencia dos componentes
béasicos: 1) La celebracion de los contratos que resulten necesarios para el cumplimiento

de sus fines, y 2) Resguardar la eficiencia en la ejecucion de los procesos de CP.

e FACTOR SERVICIO CIVIL DE CARRERA
Dada la importancia de las reformas a la CP sobre todo para efectos de eficacia y
combate a la corrupcion, el servicio civil de carrera se volvié una pieza central en este
entramado. En el proceso de reformas se observa que los avances tecnolégicos y la
descentralizacion de competencias generan exigencias nuevas para la gobernanza de la
CP. Una mirada comparada permite apreciar que el area de CP es una actividad que se
vuelve compleja y de alta especialidad, incluso se llega a hablar que por via de la CP se
prevén comportamientos clave para la politica econdmica de los paises.

Bien pues, con relacién a este factor, en la Ley de 2011 el inciso 1 de su articulo
41° referido al Organo competente para la resolucion del Recurso de Revisidn, indica lo
siguiente: "1.En el dmbito de la Administracién General del Estado, el conocimiento y

resolucion de los recursos a que se refiere el articulo anterior estara encomendado a un
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organo especializado que actuara con plena independencia funcional en el ejercicio de sus
competencias. Este Tribunal conocera también de los recursos especiales que se susciten de
conformidad con el articulo anterior contra los actos de los 6rganos competentes del
Consejo General del Poder Judicial, del Tribunal Constitucional y del Tribunal de Cuentas.
A estos efectos se crea el Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales que
estara adscrito al Ministerio de Economia y Hacienda y compuesto por un Presidente y un
minimo de dos vocales. Reglamentariamente podra incrementarse el nimero de vocales que
hayan de integrar el Tribunal cuando el volumen de asuntos sometidos a su conocimiento o
aconseje. Podran ser designados vocales de este Tribunal los funcionarios de carrera de
cuerpos y escalas a los que se acceda con titulo de licenciado o de grado y que hayan
desempefiado su actividad profesional por tiempo superior a quince afios, preferentemente
en el ambito del Derecho Administrativo relacionado directamente con la contratacion
publica. El Presidente del Tribunal debera ser funcionario de carrera de cuerpo o escala para
Cuyo acceso sea requisito, necesario el titulo de licenciado o grado en Derecho y haber
desempefiado su actividad profesional por tiempo superior a quince afios, preferentemente
en el ambito del Derecho Administrativo relacionado directamente con la contratacion
publica.(...)".

En cuanto a la profesionalizacion de la administracién publica en general en
Espafia, segtn Alarcon, J.2%: "El éxito de las politicas de profesionalizacién de las
Administraciones Publicas que, afortunadamente, esta generalizado en nuestros dias en
la mayor parte de los paises, ha sido consecuencia de un largo y continuado proceso de
avances progresivos y acomodados a la realidad socio-econémica y cultural de cada
pais, y no por la aplicacion de una férmula Unica, ejecutable de una vez por todas y sin
tener en cuenta la receptividad de la sociedad en la que se implanta. La experiencia
espafiola se ha caracterizado por ese gradualismo, y asi las medidas de
profesionalizacion han acompafado a las distintas y sucesivas normas de reforma y
modernizacion de la Administracion que se han producido en los Gltimos treinta afios y
que contindan y deberan continuar en el futuro, ya que, en altima instancia, la
profesionalizacion de la Administracion comporta la permanente adecuacion de la

misma a las demandas crecientes y cambiantes de los ciudadanos, que es lo que

8 Alarcén, Juan (2011). La Profesionalizacién de la Administracién Piblica en Espafia. Un proceso continuo (en
linea). http://administraciondigital.es/archivos/juan.pdf.
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constituye su razon de ser". Dentro de este contexto, " la aprobacion por la Ley 7/2007,
de 12 de abril, del Estatuto Basico del Empleado Publico, ha supuesto un hito clave en
el proceso de avance y desarrollo del modelo espafiol de profesionalizacion de las
Administraciones Publicas y una esperanza de remedio de algunas de las principales
disfunciones presentes en el sistema. En ese sentido, el Estatuto sintetiza aquello que
diferencia a quienes trabajan en el sector publico administrativo, sea cual sea su relacion
contractual, de quienes lo hacen en el sector privado y por ello, sujeta la relacion laboral
de empleo publico a ciertas especificidades, en concreto a los principios de mérito y
capacidad en el acceso y al cumplimiento de ciertas normas de derecho publico, como el
régimen de incompatibilidades, que vienen siendo de aplicacion comdn al personal
estatutario y al laboral".

Respecto de la profesionalizacion de los funcionarios de los oOrganos de
contrataciones de las entidades del sector publico, podemos decir que puede
considerarse como un mecanismo efectivo de los gobiernos para garantizar la
prevencion, disminucién y/o erradicacion de las gestiones irregulares de los
funcionarios publicos, las cuales configuren actos de corrupcion y en consecuencia el
mal uso de los fondos puablicos. Al respecto, con la finalidad de lograr la
profesionalizacion de la CP y con ello el uso eficiente del presupuesto, resulta necesario
dotar a los funcionarios de las herramientas necesarias y de la capacitacion
especializada que les permita planificar los procesos de contratacién y gestionar
adecuadamente las actividades para llevarlos a cabo.

En cuanto a la problematica actual en que los funcionarios encargados de la
contratacion desenvuelven sus funciones, es posible afirmar que el contexto social cada
vez mas cambiante ha generado que estos funcionarios no se limiten a seguir los
procedimientos establecidos en la normativa, sino que también busquen el maximo
rendimiento del presupuesto previsto para las contrataciones.

Asimismo, San Martin® comenta que en el informe de la OCDE sobre “La

Integridad en la Contratacion Publica” del afio 2009, se argumento la necesidad de

8 San Martin, M. (2011): El reto pendiente. Hacia la profesionalizacion de los gestores de la contratacion ptblica
(en linea).
http://www.obcp.es/index.php/mod.opiniones/mem.descargaPdf/id.23/relcategoria.208/relmenu.3/chk.ea53f3¢938¢73
72277fcalb4d8755d81
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contar con gestores mas especializados, mas expertos. Y es que la vision de la CP desde
un enfoque estrictamente juridico ha sido superada, por cuanto la transparencia e
integridad, simplificacion, eficiencia en la utilizacion de fondos publicos, objetivos
sociales y medioambientales, utilizacion de medios electronicos, son desafios que
exigen una profesionalizacion de los empleados publicos dedicados a la contratacion.
Asi, el garantizar la integridad requiere no s6lo conocimientos, sino valores y estandares
éticos para evitar conflictos de intereses e impedir la corrupcion. Entre los avances en el
area de CP que exigen una formacion integral (basada en nuevos y mayores
conocimientos al gestor de la contratacion) asi como también un cambio de rol y el
desarrollo de nuevas aptitudes y la asuncion de valores éticos ante la presencia de
nuevas responsabilidades, es posible identificar los siguientes:

1) La implementacion de objetivos sociales y medioambientales que supone la
interaccion de diversas disciplinas academicas.

2) La novedad del concepto “oferta sosteniblemente mas ventajosa” como picza clave
del sistema de contratacion estatal.

3) Las nuevas tendencias en los procesos de adjudicacion de los contratos, con la
creacion del didlogo competitivo y el énfasis que se pone en potenciar la negociacion
convirtiendo al procedimiento negociado con publicidad en un procedimiento ordinario.

4) El uso de las nuevas tecnologias mediante la contratacion electronica.

3. Identificar las medidas de combate a la corrupcion en la Ley de 2011, los planes
0 programas generales o especificos que se disefiaron para dicho efecto.
Asimismo, identificar si se establecié capacidades institucionales y directivas

para inhibir y combatir dicho fendémeno.

En este punto se pretendia identificar tanto en la Ley 2011 como en los programas,
planes y politicas que de ella derivaran, aquellas medidas de combate a la corrupcién e
identificar si las capacidades directivas previstas en ambos instrumentos (normas y
politicas) habian logrado contribuir en el objetivo de inhibir el fenbmeno de la
corrupcion en la CP. Considerado lo ya dicho, no se buscaba formular una causalidad

entre las medidas normativas contra la corrupcion y los resultados o impactos obtenidos.
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En un principio este objetivo estuvo a la vista, pero en la medida que la informacién
concreta y precisa sobre corrupcion en la CP era limitada o nula, prescindimos esta via y
optamos por correlacionar la formulacién de las politicas con lo dispuesto en la Ley. Sin
embargo, la informacion sobre planes y programas de combate a la corrupcién en la CP
era también limitada, no quedando otro camino que con los pocos elementos a la mano
plantear las relaciones en cuestion.

En la Ley de 2011, se incorpor6é como disposicion especifica para prevenir o
inhibir las practicas de corrupcién en la CP lo dispuesto en el articulo 60° que con
relacion a las Prohibiciones de contratar sefiala en su inciso 1: “No podran contratar con
el sector publico las personas en quienes concurra alguna de las circunstancias siguientes:
a) Haber sido condenadas mediante sentencia firme por delitos de asociacion ilicita,
corrupcion en transacciones econémicas internacionales, trafico de influencias, cohecho,
fraudes y exacciones ilegales, delitos contra la Hacienda Publica y la Seguridad Social,
delitos contra los derechos de los trabajadores, malversacion y receptacion y conductas
afines, delitos relativos a la proteccion del medio ambiente, 0 a pena de inhabilitacion
especial para el ejercicio de profesion, oficio, industria o comercio. La prohibicion de
contratar alcanza a las personas juridicas cuyos administradores o representantes, vigente su
cargo o representacion, se encuentren en la situacion mencionada por actuaciones realizadas
en nombre o beneficio de dichas personas juridicas, o en las que concurran las condiciones,
cualidades o relaciones que requiera la correspondiente figura de delito para ser sujeto
activo del mismo™.

Sobre las acciones llevadas a cabo por el Gobierno de Espafia con relacion al
combate a la corrupcién a nivel general y especifico en el campo de la CP, podemos
mencionar el Informe de lucha contra la corrupcién de la UE® sobre la situacion de

cada Estado miembro y que en el caso de Espafia, sefiala lo siguiente:

Nivel General

En cuanto al Marco juridico. La evaluacién llevada a cabo en 2011 en el marco
de la Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion determind que
Espafia ha implantado en gran parte el marco juridico penal de lucha contra la
corrupcion. (...). Méas alld del Derecho penal, en 2012 se tomaron medidas

® Informe de Lucha contra la corrupcion de la UE de fecha 03 de febrero de 2014, ver en: http://ec.europa.eu/anti-
corruption-report
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legislativas para reforzar el control sobre el gasto publico, incluida una nueva Ley
de estabilidad presupuestaria y sostenibilidad financiera que intensifico la
disciplina presupuestaria de todos los niveles de la administracion e introdujo
enmiendas encaminadas a incrementar la transparencia y la supervision de la
financiacion de los partidos politicos. Ademas en diciembre de 2013, se adoptd una
Ley de transparencia, acceso a la informacion publica y buen gobierno, que
representa un importante paso adelante. Estas iniciativas complementan anteriores
medidas legislativas, que comprenden una Ley de contratos publicos, una Ley de
suelo y una Ley del Estatuto basico del empleado publico.

En cuanto al Marco institucional, coercion y sistema judicial. En 1995 se cred
en el seno de la Fiscalia General del Estado una Fiscalia Especial contra la
Corrupcion y la Criminalidad Organizada (FECCO), cuya autonomia y capacidad
han sido reforzadas en los dltimos afios. (...). De acuerdo con los resultados
preliminares de un estudio sobre la capacidad y los recursos de que dispone el
sistema judicial, presentados por el Presidente del Consejo General del Poder
Judicial espafiol en abril de 2013, 1661 asuntos pendientes ante los tribunales se
refieren fundamentalmente a delitos financieros y de corrupcion, lo que refleja un
sélido historial de investigaciones y procesamientos, incluso en casos de alto nivel.
Debido a esta considerable carga de trabajo, como ha puesto de relieve el Consejo
General del Poder Judicial, el ritmo de los procesos judiciales es, en cambio,
bastante lento™.

Nivel especifico en materia de Contratacion Publica.

El Informe sefiala que, en la encuesta entre empresas del Eurobarometro sobre la
corrupcion de 2013, el 83% de las empresas espafiolas encuestadas (el mas alto
porcentaje de la UE) considerd que la corrupcion estaba muy extendida en la CP
gestionada por las autoridades nacionales (media de la UE: 56%) y el 90% (segundo
porcentaje mas elevado en la UE), en la gestionada por las autoridades locales (media
de la UE: 60%). Por lo que, las empresas espafiolas encuestadas manifestaron que las
practicas mas extendidas en los procedimientos de CP eran las siguientes: pliegos de
negociados (72%); conflictos de intereses en la evaluacion de las ofertas (79%);
licitacion colusoria (71%); criterios de seleccion o evaluacion poco claros (72%); y
modificacion de las condiciones contractuales después de la celebraciéon del contrato
(69%). En ese sentido, se indica que estos porcentajes se encuentran entre los mas
elevados de la UE y que si bien es cierto se deben interpretar dentro del contexto de la

crisis economica que afecta a Espafia, no necesariamente se encuentra directamente
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relacionados con la corrupcién sino que también se constituyen en factores de riesgo
que incrementan la vulnerabilidad a la corrupcién en los procedimientos de CP.

El Informe subraya que si bien el marco juridico de lucha contra la corrupcion en
Espafia es bastante amplio, sigue siendo hoy en dia insuficiente, pues existe gran
propagacién de corrupcion politica y numerosas deficiencias en los mecanismos de
control a escala autonémica y local. Una muestra de ello es la existencia de humerosos
procedimientos de investigacion por supuestas practicas corruptas en los procedimientos
de CP, que son especialmente elevados en los sectores de la construccién y la recogida
de residuos, lo que apunta a un alto riesgo de corrupcion en estos dos sectores.

Asi, también se menciona al Informe del Tribunal de Cuentas Central de 2012, en
el cual se ofrecia una vision general de los principales sectores de riesgo en la CP a

nivel regional y local®

, pues el Tribunal advertia la mala gestion y el control
insuficiente a nivel regional, al tiempo que destacaba el creciente nimero de casos de
corrupcion que estaban siendo investigados. Evalué 2,500 contratos adjudicados entre
2006 y 2007, por una cuantia total de 10 millones de euros. Entre las irregularidades
maés frecuentes detectadas, figuran el fraccionamiento de la cuantia de los contratos con
el fin de eludir la CP; los abusos en la tramitacion de urgencia de los expedientes, en
muchos casos sin justificarse adecuadamente, para eludir requisitos de contratacion mas
exigentes; el wuso injustificado de determinadas categorias excepcionales de
procedimientos de CP; la falta de criterios de seleccion; la deficiente fundamentacion de
las adjudicaciones; las excepciones injustificadas a la obligacién de publicar las ofertas;
y la insuficiente justificacién de las modificaciones de los contratos publicos. Estas
practicas e irregularidades también pusieron de manifiesto un seguimiento desigual si se
comparan los mecanismos de control regionales y los del Tribunal de Cuentas Central.
Ademas, el informe hace mencidn a un estudio encargado por la OLAF (Oficina
Europea de Lucha contra el Fraude) sobre corrupcion en la CP que afecta a los fondos
de la UE que confirmd muchas de las conclusiones del Tribunal de Cuentas a las que se

ha hecho referencia®.

& Ver: http://www.tcu.es/uploads/1935.pdf

% “|dentifying and Reducing Corruption in Public Procurement in the UE -Development of a methodology to
estimate the direct costs of corruption and other elements por an EU -evaluation mechanism in the area of anti-
corruption”, 30 de junio de 2013, PricewaterhouseCoopers y ECORYS. Entre otros factores de riesgo detectados a

76



FUNDACION

l ' IMP Universidad Internacional
Menéndez Pelayo

N>
Ortega-Maranon

El Informe concluye sefialando que: "el marco juridico de la lucha contra la
corrupcion esta bien implantado y la ejecucion de la legislacion ha mostrado buenos
resultados en la investigacion de las practicas corruptas, incluso a altos niveles. El
desarrollo urbano y la CP parecen estar entre los &mbitos méas vulnerables. Para resolver
estos problemas se han promovido reformas legislativas, en particular en lo que se
refiere a la financiacion de los partidos politicos, la eficiencia de los procedimientos
judiciales, el esfuerzo de los mecanismos de control en relacion con el gasto publico y la
libertad de informacién. Por otra parte las politicas de lucha contra la corrupcion y las
politicas relacionadas con la integridad pasaron a ocupar el centro del debate publico y
politico.

Y en el Informe se recomienda: 1) Tener en cuenta las conclusiones del Tribunal
de Cuentas Central y organismos similares a nivel regional en lo que respecta a las
irregularidades en los procedimientos de CP a nivel regional y local, 2) Realizar una
evaluacion independiente de los grandes contratos de obras publicas y de las decisiones
de planificacion urbana concluidos durante un periodo de referencia reciente a escala
regional y local, con el fin de identificar los factores de riesgo de corrupcion, 3)
Difundir buenas practicas normalizadas sobre CP a nivel regional y local, 4) Aumentar
la capacidad del Tribunal de Cuentas Central y de organismos similares a nivel regional
para llevar a cabo controles sistematicos y oportunos de los contratos publicos a nivel

regional y local”.

3.2.3. EVOLUCION GENERAL DE LA NORMATIVA DE CONTRATACION PUBLICA DESDE EL

ANO 2011 HASTA LA ACTUALIDAD

El marco normativo de la CP en Espafia ha continuado modificandose y adaptandose a
las reformas desde su ingreso a la Comunidad Econdmica Europea en 1986. Asi, de
acuerdo al "Libro Verde. La contratacion publica en la Union Europea: Reflexiones
para el futuro de 27 de noviembre de 1996" aludido por Cerrillo, A. (2014: pag. 81),

desde la primera Directiva 71/305/CEE orientada a la abolicion gradual de las

novel local y regional cabe destacar la adquisicion de las especificaciones técnicas de los licitadores competidores, la
falta de controles ex ante eficaces e independientes, la ausencia de una plataforma Unica para el gran nimero de
perfiles de contratistas y un elevado umbral para contratos de obras y servicios de menor cuantia.
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restricciones a las libertades fundamentales hasta las Directivas 2004/18/EC vy

2044/17/EC encaminadas a simplificar y modernizar el régimen de la contratacion

publica asi como a introducir la preocupacién por las cuestiones medio ambientales y de
lucha contra la corrupcion, Bruselas ha marcado el desarrollo de la normativa sobre
contratacién publica, lo cual ha tenido su reflejo en la normativa de CP espafiola.

En ese sentido, la legislacion de contratos ha continuado experimentando
diferentes modificaciones para adaptarse a las nuevas necesidades de las
administraciones publicas en la materia asi como para dar respuesta a las nuevas
exigencias derivadas del derecho comunitario y de su interpretacion por el Tribunal de
Justicia de la Unién Europea aunque, en términos generales, no han supuesto ningln
cambio significativo desde la perspectiva de integridad de la contratacion publica (idem,
pag. 87).

Asi podemos apreciar que, hasta la actualidad han operado las siguientes
modificaciones a la Ley de 2011%°:

— Orden EHA/3479/2011%, por la que se publican los limites de los distintos tipos de
contratos a efectos de la contratacion del sector publico a partir del 1 de enero de
2012.

— Correccion de errores de la Ley 20112, se rectifican algunos articulos.

— Ley 17/2012% -Ley de Presupuestos Generales del Estado para el afio 2013.

— Real Decreto Ley 4/2013%, de medidas de apoyo al emprendedor y de estimulo del
crecimiento y de la creacién de empleo.

— Ley 8/2013%, de rehabilitacion, regeneracion y renovacion urbanas.

— Real Decreto Ley 8/2013%, de medidas urgentes contra la morosidad de las

administraciones publicas y de apoyo a entidades locales con problemas financieros.

% \er: http://contratodeobras.com/modificaciones-del-texto-refundido-de-la-ley-de-contratos-del-sector-publico-
tricsp/

8 Orden del Ministerio de Economia y Hacienda de 19 de diciembre. (BOE 23/12/11. Entrada en vigor el
01/01/2012).

8 publicada en el BOE el 23/12/11.

8 | ey de fecha de 27 de diciembre. Publicada en el BOE el 28/12/12. Entrada en vigor el 01/01/13.

% Real Decreto de fecha 22 de febrero. Publicada en el BOE el 23/02/13. Entrada en vigor el 24/02/13.

® De 26 de junio. Publicada en el BOE el 27/06/13. Entrada en vigor el 28/06/13.

%2 De 28 de junio. Publicada en el BOE el 29/06/13. Entrada en vigor el 30/06/13 y correccion de errores (BOE
12/07/13).
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Ley 10/2013%, por la cual se incorporan al ordenamiento juridico espafiol las
Directivas 2010/84/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de fecha 15 de
diciembre de 2010, sobre farmaco vigilancia, y 2011/62/UE del Parlamento Europeo
y del Consejo de 8 de junio de 2011, sobre la prevencion de la entrada de
medicamentos falsificados en la cadena de suministro legal.

Ley 11/2013%, de medidas de apoyo al emprendedor y de estimulo de crecimiento y
de la creacion de empleo.

Ley 14/2013%, de apoyo a los emprendedores y su internacionalizacion.

Ley 19/2013%, de transparencia, acceso a la informacién y buen gobierno.

Ley 20/2013%, de garantia de la unidad de mercado.

Ley Orgénica 9/2013%, de control de la deuda comercial en el sector pblico.

Orden HAP/2425/2013%, por la que se publican los limites de los distintos tipos de
contratos a efectos de la contratacion del sector publico a partir del 01 de enero de
2014.

Ley 22/2013"%, de Presupuestos Generales del Estado para el afio 2014.

Ley 25/2013'%, de impulso de la factura electrénica y creacién del registro contable
de facturas en el Sector Publico.

Real Decreto Ley 1/2014"?, de reforma en materia de infraestructuras y transporte, y
otras medidas economicas.

Ley 13/2014'%, de transformacién del Fondo para la Financiacién de los pagos a

Proveedores.

En resumen en este periodo lo mas destacable de la reforma se dio en los

siguientes aspectos:

% De 24 de julio, Publicada en el BOE el 25/07/13). Entrada en vigor el 26/07/13.

% De 26 de julio. Publicada en el BOE el 27/07/13. Entrada en vigor el 27/07/2013.

% De 27 de septiembre. Publicada en el BOE el 28/09/13. Entrada en vigor el 29/01/13.
% De 19 de diciembre. Publicada en el BOE el 10/12/13.

%" De 09 de diciembre. Publicada en el BOE el 10/12/13.

% De 20 de diciembre. Publicada en el BOE el 21/12/13. Entrada en vigor el 22/12/13.
% Orden del Ministerio de Economfa y Hacienda de 23 de diciembre. Publicada en el BOE el 27/12/13. Entrada en
vigor el 01/01/14.

1%°De 23 de diciembre. Publicada en el BOE el 26/12/13.

1% De 27 de diciembre. Publicada en el BOE el 28/12/13. Entrada en vigor el 17/01/14.
192 De 24 de enero. Publicado en el BOE el 25/01/14. Entrada en vigor el 26/01/14.

1% De 14 de julio. Publicado en el BOE el 15/07/14. Entrada en vigor el 16/07/14.
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— Sobre los avances en cuanto a la transparencia, se observa que se establece la
obligacion de informacion por los sujetos incluidos en el &mbito de su aplicacion en
materia de contratacién pablica. Se establecen medidas para: a) incrementar y
reforzar la transparencia en la actividad publica, a través de obligaciones de
publicidad activa para todas las Administraciones y entidades publicas; b) reconocer
y garantizar el acceso a la informacién, regulado como un derecho de amplio &mbito
subjetivo y objetivo; y c) establecer las obligaciones de buen gobierno que deben
cumplir los responsables publicos asi como las consecuencias juridicas derivadas de

su incumplimiento (responsabilidades administrativas).

— En cuanto a la garantia de la unidad de mercado, se propone: a) facilitar la
competencia y dar lugar a la inversion para favorecer el crecimiento y la creacion de
empleo, al permitir un mayor dimensionamiento de las actividades productivas y una
reduccion de costes; y, b) garantizar a los consumidores y usuarios un mayor acceso
a productos y servicios de calidad, reforzando los mecanismos de cooperacion y
colaboracion interadministrativa entre los organismos de control, e impulsando el uso

voluntario de normas de calidad.

— Se cambia la denominacién de la Plataforma de Contratacion del Estado, que pasa a
denominarse "Plataforma de Contratacion del Sector Publico” y se amplia
las publicaciones que han de realizarse en esta plataforma, en clara sintonia con la
obligacion de transparencia en los contratos que impone la nueva Ley de

Transparencia.

— Se incorpora una serie de acciones, medidas preventivas, correctivas y coercitivas
destinadas a garantizar el cobro por los proveedores. Se introduce el periodo medio
de pago como expresién del volumen de la deuda comercial, de manera que todas las
Administraciones Publicas, en aplicacion del principio de transparencia, deberan
hacer publico su periodo medio de pago, y se avanza en su reduccion mediante un

sistema estructural, progresivo y automatico de medidas.
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3.2.4.LAS NUEVAS DIRECTIVAS DICTADAS POR LA UNION EUROPEA Y SU IMPACTO EN LA

CONTRATACION PUBLICA Y LA LUCHA CONTRA LA CORRUPCION.

1. ANTECEDENTES

A decir de Cerrillo (Ob. Cit.: pags.81-82), desde la perspectiva de la integridad en la
contratacion, la contribucion de la normativa comunitaria en materia de CP se ha
centrado précticamente de forma exclusiva en la regulacion de la preparacion y la
adjudicacion de los contratos publicos con el fin de garantizar la transparencia de los
procedimientos de adjudicacion, la igualdad entre los licitadores y la apertura a la
competencia de los procedimientos de adjudicacion de los contratos y los criterios de
solucion que pueden aplicarse. Al respecto, segin ha destacado la propia Comision, el
establecimiento de estos principios y normas en materia de CP puede tener una
incidencia significativa en la prevencion de los conflictos de intereses y la lucha contra
la corrupcion. Asi en el "Libro Verde. La contratacion publica en la Unién Europea:
Reflexiones para el futuro de 27 de noviembre de 1996" se afirmaba que:

"los procedimientos de contratacion justos, transparentes y no discriminatorios, asi
como la posibilidad de que los contratistas puedan defender sus derechos ante los
tribunales nacionales, reducen el riesgo de fraude y corrupcion en las
administraciones”. Asimismo, la Comision mantiene que "una adjudicacion de
contratos publicos limpia, no discriminatoria y transparente reduce el peligro de
fraude y corrupcion en las administraciones”. También observa que "si la
transparencia no basta por si sola para erradicar totalmente el fraude y la
corrupcién, un mecanismo de seguimiento y control de los procedimientos con
capacidad sancionadora, proporcionada, efectiva y disuasiva ayuda a prevenir el
riesgo de perjudicar el interés publico. Ha de hacerse notar que, en relacion con el
problema del fraude y la corrupcion, existen instrumentos que crean los niveles de
proteccion adecuados cuando los fondos comunitarios entran en juego, y que
podrian servir como elementos de reflexion Gtiles para un debate méas profundo”.

Posteriormente, en el afio 2004 la Unién Europea dict6 la Directiva 2004/18/CE
del Parlamento Europeo y del Consejo de 31 de marzo de 2004, sobre coordinacion de
los procedimientos de adjudicacion de los contratos publicos de obras, de suministros y
de servicios, con el objetivo de refundir en un dnico texto las diferentes normas
comunitarias en la materia y dar respuesta a las nuevas necesidades planteadas en

materia de CP como, por ejemplo, por la incorporacion de los medios electrénicos o las
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politicas sociales y medioambientales e introducir nuevos mecanismos como el dialogo
competitivo y los acuerdo marco, ademas de definir los nuevos umbrales (idem: pag.
87-88). Esta Directiva fue la que inspird la Ley de Contratos del Sector Publico del afio
2007*** y posteriormente la promulgacion de la actual Ley de CP de 2011.

No obstante lo expuesto, la Comision Europea entendid que para la consecucién
de los objetivos fijados por la agenda EU2020 era necesario avanzar en unas nuevas
Directivas de Contratacion Publica, por lo que en diciembre de 2011, la Comision
Europea presentd una Propuesta de Directiva en materia de CP, que proponia como
objetivo lograr lo siguiente®:

— Aumentar la eficiencia de la CP

— Flexibilizacion de los procedimientos de contratacion

— Conseguir ahorros publicos

— Mejorar la integridad en los procedimientos de contratacion y la gobernanza de la CP

— Incrementar la transparencia y la competitividad

— Ayudar a las PYMES a participar en los procesos mejorando su acceso en los
mercados

— Estimular la innovacion a través del uso estratégico de la CP

— Aumentar la CP transfronteriza

— Evitar conflictos de interés, favoritismo y corrupcion.

Cabe sefalar que, segun Cerrillo (Ob. Cit.: pag. 93) en la Propuesta de Directiva
se proponia abordar cuestiones que no habian sido tratadas convenientemente como la
corrupcion y el favoritismo en el marco de lo previsto en el Programa de Estocolmo
sobre una Europa abierta y segura que sirva y proteja al ciudadano de 2 de diciembre de
2009.

Asi, entre 2012 y 2013 diferentes propuestas fueron intensivamente discutidas en
el Parlamento y el Consejo Europeo. Finalmente se alcanzd un acuerdo entre las

instituciones europeas y nuevas Directivas fueron aprobadas el pasado 15 de enero de

1041 ey 30/2007 de 30 de noviembre- Ley de Contratos del Sector Pdblico.
105 ver: http://www.licitacionelectronica.es/nuevas-directivas-europeas-de-contratacion-publica/; y Cerrillo, A. (Ob.
Cit.: pag. 93).
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2014 por amplia mayoria. Estas nuevas Directivas incluyen importantes avances en la
modernizacion de los procesos de contratacion publica, entre las que destacan: a) la
simplificacion de los procedimientos de contratacion, b) favorecer una mayor
participacion de las PYMES en dichos procedimientos; y, ¢) la imposicién del uso de

medios electrénicos en la gestién de los concursos publicos™®.

Las Directivas que se han aprobado son las siguientes:
— Directiva 2014/23/UE, relativa a la adjudicacion de contratos de concesion
— Directiva 2014/24/UE, sobre contratacion publica
— Directiva 2014/25/UE, relativa a la contratacion por entidades que operan en los

sectores del agua, la energia, los transportes y los servicios postales.

Es preciso mencionar que, las dos primeras directivas estan relacionadas con la
Ley de CP de 2011 y la tercera directiva con la Ley 31/2007 de 30 de octubre, sobre
procedimientos de contratacion en los sectores del agua, la energia, los transportes y los

servicios postales.

Los plazos que los paises miembros deben tener en cuenta respecto de la
adaptacion de sus normativas de CP respecto de las nuevas Directivas, son los
siguientes:

Afio 2014: Se publican las Directivas en el Boletin Oficial de la Unién Europea.

Afio 2016: Fin del periodo de transposicién de las Directivas. Adopcion obligatoria de
la notificacion electronica y el acceso online a los pliegos

Afio 2017: Presentacion de ofertas electronicas obligatorias para los procedimientos de
todas las Centrales de Contratacion.

Afio 2018: Licitacion electronica completamente obligatoria para todas las entidades

publicas de todos los estados miembros.

1%6 \Jer: http://www.economia3.com/2014/04/13/22650-nuevas-directivas-sobre-contratacion-publica/
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IMPACTOS DE LA NUEVA DIRECTIVA 2014/24/UE. SOBRE CONTRATACION PUBLICA

IMPACTOS GENERALES DE LA NUEVA DIRECTIVA EN EL CAMPO DE LA CP107

Entre los impactos generales de la normativa en el campo de la CP, podemos

mencionar:

1.

Mejor relacion calidad-precio

De acuerdo a los nuevos criterios de adjudicacion previstos en las Directivas, las
autoridades publicas podran dar prioridad a la calidad, consideraciones
medioambientales, aspectos sociales o a la innovacion, sin olvidar el precio ni los

costes del ciclo de vida del objeto de la licitacion.

. Menos burocracia para los licitadores y mejor acceso para las PYMES

El proceso de licitacion para las compafias serd& mas simple, con un documento
Unico europeo de contratacion publica basado en declaraciones del propio
empresario, lo que permitira que solo el adjudicatario deba proporcionar la
documentacion original.

Las nuevas normas también incentivaran la division de los contratos en distintos

lotes para facilitar la participacion de las PYMES.

. Soluciones més innovadoras

Las nuevas “asociaciones para la innovacion” permitirdn a las autoridades publicas
abrir licitaciones para problemas especificos sin anticipar la solucion de los mismos,
lo que deja margen a la autoridad contratante y al licitador para que propongan ellos
mismos los remedios.

Se contribuye a la innovacion en la gestion de la contratacion publica, debido a la
introduccion de procedimientos como el didlogo competitivo y el procedimiento

competitivo con negociacion.

. Normas mas estrictas para la subcontratacion

Las nuevas normas endureceran las disposiciones sobre subcontratacion y ofertas
“anormalmente bajas”, con el objetivo de combatir el dumping social y garantizar

que se respetan los derechos de los trabajadores.

7 Ver:
http://obcp.es/index.php/mod. noticias/mem.detalle/id.578/relmenu.2/chk.43249d618fca4930a028b13ff43b6d04
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— Los contratistas que no cumplan con la legislacién laboral comunitaria podran ser
excluidos de las licitaciones.

5. Contratacion electronica

— Vencido el plazo de transposicion, todas las entidades contratantes de los paises de la
Union tendran la obligacion de utilizar medios electronicos para anunciar los
procesos de contratacion, recibir las ofertas de las empresas licitadoras o realizar las

notificaciones propias de cualquier concurso publico.

e IMPACTOS ESPECIFICOS DE LA NUEVA DIRECTIVA DE CONTRATACION PUBLICA EN
MATERIA DE LUCHA CONTRA LA CORRUPCION.

La Directiva establece diferentes medidas para garantizar la integridad en la CP vy, en

particular, luchar contra los conflictos de intereses, el favoritismo y la corrupcion

definiendo estas conductas. En particular prevé que "los Estados miembros velaran

porque los poderes adjudicadores tomen las medidas adecuadas para prevenir, detectar y

solucionar de modo efectivo los conflictos de intereses que puedan surgir en los

procedimientos de contratacion a fin de evitar cualquier falseamiento de la competencia

y garantizar la igualdad de trato de todos los operadores econémicos"'%,

Los impactos especificos de la nueva Directiva en materia de lucha contra la
corrupcion en la CP, son los siguientes™®:

— Se mantienen las prohibiciones para contratar en relacion a delitos relacionados con
la corrupcion y el fraude.

— Se prevé que los poderes adjudicadores pueden excluir de la participacion en un
procedimiento de contratacion a aquellos licitadores cuando se pueda demostrar que
estos son culpables de una mala conducta profesional grave que pueda poner en
entredicho su integridad.

— Se definen los casos en los que se puede dar un conflicto de intereses en el ambito de
la CP que afecten tanto al personal o los responsables del poder adjudicador como a
los prestadores de servicios contratados que intervienen o pueden influir en el

resultado del procedimiento.

1% Cerrillo, A. (Ob. Cit.: pags. 93-95).
199 fbidem.
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— Con relacion a los conflictos de intereses se prevé que los Estados miembros deberéan
crear mecanismos para prevenir, detectar y solucionar de modo efectivo los
conflictos de intereses que puedan surgir en los procedimientos de contratacion a fin
de evitar cualquier falseamiento de la competencia y garantizar la igualdad de trato
de todos los operadores econdmicos. En el caso de que exista un conflicto de
intereses que no pueda ser gestionado de forma efectiva a través de otros medios
menos intrusivos, los poderes adjudicadores también pueden decidir excluirle del
procedimiento de contratacion.

— Se preve mejorar la gobernanza de la CP para facilitar la supervision coherente y
sistematica de la aplicacion y el funcionamiento de las normas de CP, para lo cual los
Estados miembros deberan garantizar que estas funciones estan desarrolladas por uno
0 mas organos o entidades de lo que deberan dar noticia a la Comision Europea.

— Los Estados miembros deberan remitir a Bruselas un informe cada tres afios en el
que entre otros extremos, se incluird informacion sobre el control y el seguimiento de
las infracciones de las normas de contratacion asi como datos sobre prevencion,
deteccion y seguimiento de los casos de fraude en el procedimiento, corrupcion,

conflicto de intereses y otras irregularidades graves en el ambito de la CP.

Finalmente, es preciso mencionar que segun lo sefialado por Cerrillo (Ibidem) el
texto finalmente aprobado de la Directiva de CP no habra sido tan ambicioso como la
propuesta elaborada por la Comision Europea que ademas de establecer una definicidn
mas precisa de los conflictos de intereses y prever mecanismos para evitar la existencia
de conductas ilicitas por parte de los licitadores, también preveia la creacion de un
organismo independiente en cada Estado miembro encargado de la supervision,
ejecucién y control de la supervisidn publica con funciones especificamente orientadas
a luchar contra los conflictos de intereses, el fraude y la corrupcion y facilitar y

garantizar el acceso a la informacidn relativa a los contrataos publicos.

Las conclusiones para el caso Espafia son:

1. El marco normativo de la CP en Espafia debe estudiarse y comprenderse acorde al

sistema de competencias entre las instancias a nivel supranacional y el ambito de
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actuacion de las instituciones espafiolas. Digamos que el sistema normativo de la CP en
Espafia obedece a un disefio de maltiples competencias. Conforme las Directivas de las
Union Europea en materia de CP han evolucionado, la legislacién en Espafia se ha
tenido que adecuar. Por ejemplo, en lo referente a la CP, se ha transitado de un esquema
de contrato administrativo de la Administracion Publica a un modelo de CP con una
estructura dual que consta de una parte general (para todos los contratos) y una parte
especial (especificaciones de contratos administrativos tipicos) que ademas incluye la
financiacion privada para la ejecucion de contratos publicos. Asimismo, el redisefio de
la CP no sdlo obedece a criterios de derecho administrativo sino también bajo el marco

de la gobernanza se vincula a la normatividad supranacional anticorrupcion.

2. La normativa de CP espafiola se inscribe en un gobernar en clave de gobernanza. Esta
modalidad se base en una serie de factores o principios que moldean los
comportamientos, las reglas, las interacciones, las actuaciones de actores e instituciones.
El enfoque tiende a dar regularidad institucional, certeza juridica, amplia la democracia,
genera participacion ciudadana y promueve una cultura de la transparencia y rendicion
de cuentas. En las Directivas de la Union europea se suele plantear que una respuesta a
la practicas de corrupcion en la CP es introducir factores de gobernanza, aun cuando
dichos factores no constituyen la solucién directa, si tiene cierta factibilidad en tanto
moldean los contextos y favorecen la aplicacion de politicas y medidas para inhibir la
corrupcion. Al respeto aludiendo a Luis Aguilar, no es posible identificar una relacion
de causalidad entre factores de gobernanza que generan condiciones para la eficacia del
marco legal y su efectividad entendida como el impacto en las condiciones habituales de

la realidad en la CP espafiola.

3. La implementacién de las nuevas Directivas de la Union Europa se constituyen en
una oportunidad para que Espafia adapte su legislacion en materia de CP a la normativa
y jurisprudencia europea, lo cual implica la regulacién de procedimientos de
contratacién mas sencillos, con medios electronicos, con menor carga administrativa,
flexibles y rapidos (incluso con pliegos tipo para determinados contratos), que

favorezcan la participacion de las PYMES, y que se encuentren a la par acompafiados
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de mayores recursos para que el sector publico pueda aplicarlos. Asi como también para

evitar conflictos de intereses, favoritismo y corrupcion.

4. Las practicas de corrupcién en la CP espafiola se constituyen en un fenémeno que se
sigue configurando hasta la actualidad. La paradoja de este hecho es que a pesar de que
Espafia cuenta con una legislacién en CP acorde a las normativas de la Union Europea y
otros organismos internacionales, sigue observando problemas sistémicos de corrupcién
en la CP.

5. Del analisis comparativo de la normativa de CP de Espafia respecto de la legislacion
latinoamericana representada por Chile y Peru, resulta relevante comentar la existencia

de las siguientes caracteristicas particulares para el caso espafiol:

a) La inclusion de la captacion de financiacion privada para la ejecucion de contratos
publicos dentro del contenido de la Ley de CP, resaltando los apartados referentes a los
Contratos de Concesion de obras publicas, al impulso a la eficiencia en la CP y la

financiacion de la colaboracion publico-privada.

b) Las reformas del marco normativo de la CP en Espafia han sido influenciadas
directamente por los criterios y estandares establecidos por el régimen juridico

supranacional contenido en las Directivas de la Union Europea.

c) Las nuevas tendencias en los procesos de adjudicacién de la CP, constituidas por la
creacién del didlogo competitivo y el énfasis que se pone en potenciar la negociacion a

través del procedimiento negociado.

d) En cuanto al control de la corrupcion en la CP es de resaltar que los paises miembros
de la Unién Europea tienen que acatar una serie de obligaciones y directrices que son
fijados por las autoridades supranacionales en esta modalidad del gobernar. Ademas de
fijar en las normas propias de Espafia el amplio bagaje de criterios juridicos de la Union
Europea para combatir la corrupcion, también se deben acompafiar procesos
institucionales, organizacionales y culturales. Es de subrayar que las obligaciones

juridicas en este modelo resultan de una importancia crucial y de repercusiones
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inmediatas por incumplimiento. Cabe sefialar que, el Tribunal de Justicia de la Union
Europea se constituye en una instancia supranacional de resolucién de los conflictos
surgidos contra los Estados Miembros, cuya competencia respecto de las resoluciones
que emite (sentencias) opera dentro de un ordenamiento juridico independiente que
cuenta con prelacién sobre las disposiciones juridicas nacionales, resulta de obligatorio
cumplimiento y cuya falta de adopcion de las medidas dictadas podra determinar la
imposicion de una sancion consiste en el pago por parte del Estado Miembro que

incumple la normativa.
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3.3. LA EXPERIENCIA DE CHILE

En los objetivos formulados en este trabajo se planteo el tratar de establecer la posible
relacion entre los marcos normativos de la CP y el fenémeno de la corrupcion. A través
de asociar una serie de elementos o factores se propuso una matriz articuladora,
precisamente para analizar como se daba o generaba la relacion entre CP y corrupcion
en los tres paises seleccionados. Al intentar un enfoque comparado en este analisis se
buscaria resaltar algunas generalidades del por qué en algunos casos la normativa de CP
ha logrado consolidarse en términos de inhibir y reducir las practicas de corrupcion en
la CE. Bajo este encuadre, se argumento que la experiencia de Chile resultaba central
para abordar y comprender los topicos o cuestiones claves en dicha relacion, sobre todo
a la luz de contar con una de las legislaciones méas avanzadas a nivel de América Latina
en materia de CP y de combate a la corrupcion.

Una vez precisado hacia donde se orienta el analisis en cuestion daremos cuenta
del mismo siguiendo la metodologia que se fijo previamente. El analisis sobre la Ley de
CP en Chile se realizé de acuerdo a los puntos que conforman la matriz articuladora: 1)
Descripcion normativa y conceptual de la Licitacion Pablica; 2) Identificacion de las
caracteristicas de los factores de gobernanza; 3) Identificar las medidas de combate a la
corrupcion; y, 4) Conclusiones con un acercamiento comparativo. En especifico, se
eligio para el estudio la Ley de Bases sobre Contratos Administrativos de Suministro y
Prestacion de Servicios -Ley N° 19.886 (Ley 2003). En dos partes se divide este
andlisis; por un lado, se desarrollara un contexto general sobre la trayectoria de la Ley

2003; y por otro lado, se analizara la misma con base en la matriz articuladora.
3.3.1. CONTEXTO GENERAL SOBRE LA TRAYECTORIA DE LA LEY DE 2003

Por qué se eligio esta Ley. Porque la Ley de Bases sobre Contratos Administrativos de
Suministro 'y Prestacion de Servicios -Ley N° 19.886 refleja el esfuerzo de
modernizacion del sistema de CP en Chile. Anterior a esta disposicién normativa existia
una variada y dispersa legislacion sobre esta materia. El sustento de esta Ley, es que en

los procedimientos administrativos de compra de suministros, impere el principio de
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transparencia y publicidad, a fin de asegurar la probidad y evitar la corrupcion, en las

adquisiciones. Entre sus caracteristicas principales se tiene™’:

1. La norma comprende como objeto de contratacion el suministro de bienes muebles y
de servicios que requiera la Administracién, quedando excluidos de la regulacién de la
normativa, las contrataciones relacionadas con la ejecucion y concesion de obras
publicas.

2. Por regla general todas las adquisiciones deben efectuarse, previa licitacion pablica, y
solo excepcionalmente y en los casos que preve la ley, tales adquisiciones podran
efectuarse por licitacion privada o compra directa.

3. A fin de asegurar y resguardar la transparencia del procedimiento licitatorio, la ley
crea el sistema de compras y contrataciones por medios electrénicos y un sistema
analogo, también electronico de informacion a los proveedores y publico en general,
fundado en el principio de transparencia y publicidad, denominado “"Chile Compra”.

4. Se crea un servicio publico descentralizado, sometido a la supervigilancia del
Presidente de la Republica, a través del Ministerio de Hacienda, con la denominacion de
"Direccion de compras y contratacion publica” con amplias atribuciones para llevar a
cabo las licitaciones, contrataciones y adquisiciones.

5. Se dispone la creacion del Tribunal de contratacion publica, que es un tribunal
colegiado sometido a la superintendencia de la Corte Suprema, cuyo objetico es conocer
y resolver las acciones de impugnacion contra actos u omisiones ilegales y arbitrarias
ocurridas durante los procedimientos administrativos de contratacién con los
organismos publicos regidos por la Ley de 2003.

Cudl es el contexto explicativo de la Ley. La entrada en vigencia el 29 de agosto de
2003 de la “Ley de Compras Publicas” de Chile (Ley de Bases sobre Contratos
Administrativos de Suministro y Prestacién de Servicios (Ley N° 19.886) cambid
radicalmente la manera en que el Estado realizaba sus compras, se constituyé en la
primera norma legal sobre la materia y cuyo objetivo es uniformizar los procedimientos
administrativos de contratacion de suministro de bienes muebles y servicios necesarios
para el funcionamiento de la Administracién Pdblica. La exitosa reforma del sistema de

CP crea una serie de instituciones claves -entre ellas la Direccién Nacional de Compras

10 Fernéndez, J. (2010): Las Compras Pdblicas de Suministro en el Ordenamiento Juridico Chileno (en linea).
http://www.upv.cl/admision/pdf/Jose%20Fernandez%20Richard.pdf.
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y Contratacion Publica, y los Tribunales de Compras -y generaliza el uso de la
plataforma electrénica Chile Compra, lo cual implica un cambio importante en los
procesos de compra del Estado chileno.

Como hemos dicho la Ley de 2003, se encontraba no solo dispersa sino que
también era muy variada y descentralizada. Por una parte segtn el Decreto Supremo N°
404 en vigencia desde el afio 1978 del Ministerio de Hacienda - "Texto Refundido,
Coordinado y Sistematizado del DFL N° 353 de 1960 -Ley Organica de la Direccion de
Aprovisionamiento del Estado", regia sobre la materia la Direccion de
Aprovisionamiento del Estado, pero por otra parte el articulo 28° del Decreto Ley N°
3529 del afo 1980, autorizaba a los servicios e instituciones del sector publico, para
efectuar adquisiciones directamente, en determinadas condiciones. Ademas el articulo
16° del Decreto Ley N° 2879 del afio 1979 otorgaba al respecto atribuciones especiales
a los Jefes Superiores de los Servicios Fiscales, v, el articulo 8 bis de la Ley N° 18.575
regulaba en forma especial los contratos administrativos de compras publicas. Los
municipios por otra parte efectuaban en forma directa sus adquisiciones. Por lo que, en
ese contexto de dispersion normativa se hacia indispensable uniformizar la legislacion
sobre esta importante materia y para esos efectos a partir del afio 1995 la Comision
Nacional de Etica Publica recomend6 dictar una legislacion refundida sobre contratos
de suministros, con cuya recomendacion coincidio, el Consejo de Auditoria Interna de
la Presidencia de la Republica. Por cuanto el resultado de estos esfuerzos y estudios se
concretd con la dacion de la Ley de 2003, cuya tramitacion en el Congreso Nacional
duré cuatro afios, lo que revela un estudio minucioso y serio de esta materia®**.

También es de consideracion que el éxito de esta Ley es que se da en un marco, en
el cual Chile se adhiere a diversas convenciones internacionales contra la corrupcion: 1)
la Convencion Interamericana contra la Corrupcion, 2) la Convencion para Combatir el
Cohecho a Funcionarios Publicos Extranjeros en Transacciones Comerciales
Internacionales de la OCDE; vy, 3) la Convencién de las Naciones Unidas contra la
Corrupcion. Resultd estratégico para Chile incorporar en sus normativas aquellos
preceptos establecidos en los anteriores instrumentos internacionales. El objetivo era

perfeccionar sus disposiciones legales que preveian sancionar los actos de corrupcion,

1 Fernandez. J. Ob. Cit. pags. 2 -3.
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por ejemplo: a) tipifica figuras delictivas especificas; b) amplia la jurisdiccion de los
tribunales para investigar esas figuras; y, 3) establece la responsabilidad penal de las

personas juridicas respecto de los delitos de lavado de activos, financiamiento del

terrorismo y delitos de cohecho™?.

Asi la reforma para crear la Ley 2003 fue aprobada durante la presidencia de
Ricardo Lagos (2000-2006), por lo que a continuacion se sintetiza sobre las acciones
llevadas a cabo con anterioridad relacionadas con la reforma del Estado y de los
mecanismos de compra publica que se encontraron determinados por una serie de

factores™*:

1. La reforma en Chile fue catalizada por los escandalos de corrupcion del 2003, los
cuales lograron alterar la agenda publica y el apoyo de los mas altos niveles del Estado
y del poder politico detras de la reforma.

2. En el caso de la reforma del sistema de contratacion pablica, la misma llego a tener el
apoyo del propio Presidente y de ministros y secretarios de Estado, que fueron claves
para impulsarla. El acuerdo con la oposicion con la oposicion también fue importante en
la aprobacion de las leyes en el Congreso.

3. La rapidez con la cual fueron aprobadas las reformas del sistema de contratacion
publica implica que éstas pudieron avanzar rapidamente porque existia ya un trabajo
realizado en administraciones anteriores en torno a las modificaciones en las compras
del Estado, habia ya estudios, propuestas y hasta una prueba piloto que permitieron
avanzar rapidamente sobre la reforma sin tener que realizar estas instancias previas.

4. También fue importante pero no determinante en la reforma en mencion, la necesidad
de modificar los sistema de CP por los acuerdos de libre comercio firmados por Chile,
pues era claro para los actores politicos éstos sistemas debian reformarse, aunque no
hubiera sido necesario hacer una reforma tan profunda como la alcanzada.

5. En cuanto a la particularidad del contexto institucional de Chile, contar con
presidencialismos fuertes fue importante para concretar la reforma, asi como también la
estabilidad politica y partidaria. Asi que el mismo partido (Concertacion Democratica)
haya sido capaz de contar con cuatro presidencias consecutivas, implic6 una mayor
continuidad de cuadros técnicos y politicos.

12 portal del Ministerio de Relaciones Exteriores del Gobierno de Chile. Ver: http://www.agci.cl/index.php
13 Roszenwurcel, G. y Bezchinsky G. (2011). La Economia Politica de las Reformas de los Sistemas de Compras
Publicas en América Latina y El Caribe. Universidad Nacional de San Martin. Argentina.
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Otro aspecto a considerar es que esta normativa asegura la institucionalidad
necesaria para garantizar la transparencia y la eficiencia de las compras, preservar la
igualdad de competencia y considerar el debido proceso. Asimismo, la Ley contemplo
la creacion de un Reglamento mediante Decreto Supremo N° 250 de Hacienda, en
vigencia desde el 24 de octubre de 2004, el cual se redact6 con la participacion de todos
los actores involucrados en los procesos de contratacion del Estado™.

Cabe sefalar que, la Ley de 2003 a pesar de haber sido modificada por Gltima vez
el afio 2010, no ha variado sustancialmente su contenido original. Una explicacién del
impacto positivo que tiene la Ley en el crecimiento econémico y en el grado de
desarrollo del sistema de CP chileno, es que se han dado condiciones para la factibilidad
de su implementacion, entre las cuales podemos citar la estabilidad institucional y la

articulacion con politicas publicas que promueven su aplicacion.

3.3.2. ANALISIS DE LA LEY DE BASES SOBRE CONTRATOS ADMINISTRATIVOS DE
SUMINISTRO Y PRESTACION DE SERVICIOS (LEY 2003)

El analisis se baso en situar/identificar en la Ley de Compras Publicas 2003 de Chile
cdmo se relaciona la Licitacion Publica con los factores de gobernanza de las politicas y
el contexto de implementacion. La puesta en juego de estos elementos, a su vez, tendria
que derivarnos en algun tipo de relacion con el fendbmeno y practicas sobre la
corrupcion. Ademas del abordaje de la Ley se exploro en clave con la implementacion
de aquellos programas, planes o politicas (en su caso de existir) que resultarian
facilitadores para la puesta en marcha de la misma, a fin de lograr establecer las
conexiones basicas en el estudio. Por lo tanto, nos interesa que el analisis se comprenda
como una interaccién entre la Licitacion Pubica (elemento clave) y los factores de
gobernanza (capacidades directivas, eficacia y profesionalizacién de la funcion

publica) con el propdsito de poder establecer relaciones con la corrupcion.

14| ey de Compras Publicas (Ley N° 19886) y Reglamento -Chile Compra. Sistema de Compras y Contratacion
Publica . Ver:
http://www.chileproveedores.cl/chprovdnn/Portals/0/Documentos/Normativas/Ley_reglamento%?20actualizado.pdf.
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1. Descripcion normativa y conceptual de la Licitacion Publica.

La normativa anterior, el Decreto Supremo N° 404 de 1978 "Texto Refundido,
Coordinado y Sistematizado del DFL N° 353 de 1960 -Ley Orgénica de la Direccion de
Aprovisionamiento del Estado", disponia en su articulo 2°: "Las adquisiciones que haga
la Direccion se efectuaran, como norma general, por licitacion pablica o privada™ y en su
articulo 4°: "El reglamento de esta ley contendra las disposiciones relacionadas con los
procedimientos a que se sujetaran las adquisiciones por propuestas publicas y privadas y
por compras directas".

Por cuanto como es de verse, no se define a la licitacion o propuesta publica en
dicha normativa, sino en otro texto como es el DFL N° 1/19.653 -Texto Refundido,
Coordinado y Sistematizado de la Ley N° 18.575, Organica Constitucional de Bases
Generales de la Administracion del Estado” del 2000, que define en base a principios y
de manera indirecta a la licitacion (propuesta) publica conjuntamente con la licitacion
privada, que dice: "Los contratos administrativos se celebran previa propuesta publica, en
conformidad a la Ley. El procedimiento concursal se regir4 por los principios delibre
concurrencia de los oferentes al llamado administrativo y de igualdad ante las bases que
rigen el contrato. La licitacion privada procedera, en su caso, previa resolucion fundada que
asi lo disponga, salvo que por la naturaleza de la negociacion corresponda acudir al trato
directo™'™>. De esta manera, se observa una incongruencia entre ambas normas pues,
mientras se dice en la normativa de la Direccion de Aprovisionamiento del Estado del
afio 1978, que tanto la licitacion publica como la licitacién privada se constituyen en
regla general para llevar a cabo el procedimiento de CP; en la normativa de Bases
Generales de la Administracion del Estado del afio 2000, se indica que los contratos
administrativos se celebran previa propuesta (licitacion publica).

Por su parte la Ley de 2003, que integra la normativa de contratacion prevé lo
siguiente: "Licitacion o propuesta publica: el procedimiento administrativo de caracter
concursal mediante el cual la Administracién realiza un llamado publico, convocando a los
interesados para que, sujetandose a las bases fijadas, formulen propuestas, de entre las

cuales seleccionara y aceptara la mas conveniente. En las licitaciones publicas cualquier

15 Ver articulo 9° de la Ley N° 18.575
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persona podrad presentar ofertas, debiendo hacerse el llamado a través de los medios o
sistemas de acceso publico que mantenga disponible la Direccion de Compras Yy
Contrataciéon Pablica en la forma que establezca el reglamento. Ademas con el objeto de
aumentar la difusion del llamado, la entidad licitante podra publicarlo por medio de uno o
més avisos, en la forma que lo establezca el reglamento™*®.

En esta Ley, se define a la licitacién o propuesta publica no sélo por los principios
que la rigen sino también se le conceptia de manera directa como un procedimiento
administrativo de caracter concursal cuyas caracteristicas se detallan en un inciso
propio, lo cual se constituye en un esfuerzo de compilacion y sistematizacion normativa
que no solo implica la ordenacion de la normativa de CP sino también se requiere que
los involucrados en la practica y aplicacion de la normativa (sector publico y privado) se
especialicen en su manejo y ya no diversifiqguen su conocimiento en el manejo de
normativa adicional que llene los vacios que dejaba para su utilizacion el anterior texto
de contratacion estatal.

En términos doctrinales la Licitacion pablica segun Dromi (1997, pag. 323) es
"Un proceso administrativo por el cual la administracion efectia convocatoria publica
para proveerse de los bienes, servicios u obras necesarios para cumplir con sus
funciones” y la UNCITRAL recomienda una serie de criterios a observar para la
licitacion: 1. convocatoria publica abierta a todos los proveedores o contratistas; 2.
pliego de especificaciones que contiene todas las condiciones del bien, servicio u obra
que requiere la administracion; 3. la administracion se abstenga de realizar acuerdos con
los proveedores fuera del contexto del proceso; 4. presentacion de ofertas basadas en el
pliego de especificaciones; y, 5. apertura del proceso y seleccion del ganador en acto
plblico*’.

Del contraste del concepto de licitacion pablica de la doctrina con la definicién de
la Ley, se observa la presencia en esta ultima de algunos atributos y criterios descritos
por la doctrina, asi es relevante sefialar que la Ley en su definicion de LP no alude a
cual es el objeto de la contratacion, que en otra parte de dicho texto indica que es el

suministro de bienes muebles y de servicios, quedando excluidas las contrataciones

116 \Ver inciso a) del articulo 7° de la Ley N° 19.886.
7 UNCITRAL, Guia para la incorporacién de la Ley Modelo sobre contratacién de bienes, obras y servicios.
Naciones Unidas, 1995.
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relacionadas con la ejecucion y concesion de obras publicas; lo cual se constituye en
una gran diferencia con la doctrina, que ademas de bienes, suministros y servicios
incluye a las obras.

En conclusion, el concepto normativo de la licitacion pablica en la Ley de 2003
incorporo los siguientes cambios:
a. Se retine en un solo texto a la definicion de licitacion o propuesta publica.
b. Se define a la licitacion no solo en funcion de principios sino también por sus
caracteristicas mas relevantes.
c. La licitacion publica se constituye en un procedimiento administrativo concursal, y
solo se constituye en regla general y obligatoria para las adquisiciones especificadas en

el reglamento.

2. ldentificacion de las caracteristicas de los factores de gobernanza presentes en la
Ley de 2003 y su correlacion con la implementacion de politicas de fomento

para su aplicacion en la Licitacion Publica.

Para nuestro analisis, en la Ley de 2003, intentamos asociar los articulos 6°, 12°, 19°,
32°y 33° con algunas de las dimensiones que componen los factores de gobernanza de

las politicas™*®: capacidad directiva, eficacia y servicio civil de carrera:

e FACTOR CAPACIDAD DIRECTIVA

La dimension de las capacidades directivas que nos interesa relacionar con la Ley de
2003 es la del proceso directivo que se acomparia de un marco de medidas, practicas,
vertebracion de competencias y recursos, calidad de las decisiones. La Ley en mencion
representa un esfuerzo normativo novedoso y sin precedentes en la legislacion chilena,

puesto que se constituye en su primera Ley de CP que no solo retne en un solo texto

118 En la matriz articuladora que desarrollamos en la propuesta metodolégica hacemos mencién de estos factores de
gobernanza de las politicas: Capacidades directivas: a) Procedimientos y practicas (decisiones financieras,
estratégicas, normativas, de innovacion de procesos y productos); b) Alta direccion; ¢) Proceso directivo; y, d)
Eficiencia de la administracion puablica. Eficacia: a) Medidas; b) Eficaces y oportunas; c) Objetivos claros (definidos
por la evaluacion de su impacto y experiencia acumulada); d) Producen resultados buscados. Servicio Civil de
Carrera (o Profesionalizacién de la funcion publica): a) Conjunto de reglas (juridicas e instrumentales); b) El
Estado selecciona personal (aptitudes y actitudes); c¢) Desempefio eficiente de sus actividades; d) Garantizar
profesionalidad y objetividad de los funcionarios; e) Respeto de principios de igualdad, mérito y capacidad.
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todos los alcances del sistema de contratacion estatal, sino que también define las reglas
comunes que deberan seguir en sus procedimientos de contratacién todas las Entidades
de la administracion, por cuanto resulta necesario que para la implementacion de la Ley
se requiera desarrollar capacidades directivas.

Asi por ejemplo, la norma 2003 define a la licitacion publica como el
procedimiento administrativo de caracter concursal mediante el cual la Administracion
realiza un llamado publico, convocando a los interesados para que, sujetandose a las
bases fijadas, formulen propuestas, de entre las cuales seleccionara y aceptard la mas
conveniente. La importancia de la licitacion es que representa uno de los principales
instrumentos para que el Estado pueda proveerse de bienes y servicios para el
cumplimiento de sus funciones. Ahora bien, vinculando el precepto normativo con el
articulo 12° de dicha norma: "Cada institucion debera elaborar y evaluar periédicamente
un plan anual de compras y contrataciones, cuyos contenidos minimos seran definidos en el
reglamento (...)"; y articulo 29°: "La direccion superior, la organizacion y la administracion
de la Direccion de Compras y Contratacién Pablica corresponderdn a un Director de
exclusiva confianza del Presidente de la Republica, quien sera el Jefe Superior del
Servicio". Es de verse que, la licitacion publica se constituye en uno de los principales
instrumentos de la normativa que en clave de gobernanza permitira al Estado a través de
la Direccion de Compras y Contratacion Publica, llevar a cabo los fines de la
modernizacion de su gestion publica.

Asimismo, es de preguntarnos qué otros factores del proceso directivo influyeron
en la implementacién de la ley. Segun lo hemos indicado se crea la Direccion de
Compras y Contratacion Publica como un servicio descentralizado que administra el
Sistema de Compras PUblicas del Estado chileno denominado "Chile Compra"**.

De la revisién del portal electronico de la Direccion de Compras y Contratacion
Puablica'® es posible visualizar el Plan Estratégico del Sistema de Contrataciones para el
periodo 2002-2004 (anterior a la creacién de la Direccion) y los Planes Estratégicos
para los periodos 2006, 2007, 2008-2010, 2010-2012 y 2013-2015. Con el fin de

19 |a Direccién de Compras y Contratacién Piblica tiene por finalidad que las entidades de la administracién
(compradores) realicen sus compras y contrataciones utilizando de manera eficiente y transparente los recursos del
Estado; y para que los proveedores tengan mayor facilidad de acceso y puedan competir en éste en igualdad de
oportunidades.

120 \er: http://www.chilecompra.cl/
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completar el analisis del factor de gobernanza capacidad directiva revisamos el Plan
Estratégico para el periodo 2008-2010 y su respectiva evaluacion'®’. Asi, el Plan
establecio dos grandes Objetivos Institucionales, cuyas tareas para su consecucion se
relacionan de manera integral con las capacidades directivas: 1) Consolidar un mercado
publico transparente, eficiente e inclusivo y 2) Generar innovaciones para la
sustentabilidad del mercado publico. De la evaluacion de los indicadores del periodo
2008-2010, realizada por la propia Direccion de Compras y Contratacion Publica se
cumpli6 satisfactoriamente con las metas proyectadas para los indicadores de sus
objetivos estratégicos relacionados con el factor de gobernanza capacidad directiva.

e FACTOR EFICACIA

Segun el Libro Blanco sobre Gobernanza Europea, se entiende por eficacia las medidas
eficaces y oportunas para producir los resultados buscados, sobre la base de unos
objetivos claros, que contengan una evaluacién de su futuro impacto y, en su caso, de la
experiencia acumulada®®. La Ley de 2003 alude directa y textualmente a este factor de
gobernanza en su articulo 6° que dice: "Las bases de licitacién deberan establecer las
condiciones que permitan alcanzar la combinacion mas ventajosa entre todos los beneficios
del bien o servicio por adquirir y todos sus costos asociados, presentes y futuros. Estas
condiciones no podran establecer diferencias arbitrarias entre los proponentes, ni solo
atender al precio de la oferta. En todo caso la Administracion deberd propender a la
eficacia, eficiencia y ahorro en sus contrataciones".

De la revision del Plan Estratégico 2008-2010, vemos que sus dos objetivos
estratégicos contienen caracteristicas de eficacia que se aprecian ain mas detenidamente
en los siguientes indicadores: a) incremento de satisfaccion de usuarios, b) aumento del
monto transado, ¢) mayor ahorro para el Estado y d) perfeccionamiento del marco
regulatorio para la transparencia y acceso. Observamos que este conjunto de indicadores

presenta en su contenido medidas tendientes a integrar el factor de gobernanza eficacia

12 |_a Evaluacion del Plan Estratégico 2008-2010 en cuanto al afio 2010, es la Gltima versién que se ha sido publicada
en el portal web de la institucion.
122 Gobernanza Europea -Libro Blanco.
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en el contexto de la CP. Segln se informa en los resultados de la evaluacion del referido
Plan, los objetivos e indicadores fueron cumplidos en su integridad.

e FACTOR SERVICIO CIVIL DE CARRERA

El factor de gobernanza servicio civil de carrera segun las caracteristicas principales de
nuestro concepto de apoyo es "un conjunto de reglas (juridicas e instrumentales)
mediante las cuales el Estado selecciona a sus recursos humanos para el desempefio
eficiente de su actividad, garantizando su profesionalidad y el respeto a los principios de
igualdad, mérito y capacidad"'?>. Por su parte en la Ley de 2003 en su articulo 32°
sefala: "El personal del Servicio estara afecto a las disposiciones de la Ley N° 18.834,
Estatuto Administrativo de los funcionarios publicos. (...)"; y en el ultimo parrafo del
articulo 33°: "Ademas de los requisitos generales exigidos por la ley N° 18.834 para
ingresar a la Administracién del Estado, para estos cargos se exigiran los siguientes: Planta
Directivos y Profesionales. a) Titulo profesional o grado académico de licenciado, otorgado
por una universidad del Estado o reconocida por éste, y b) Experiencia en tecnologias de la
informacidn, gestion de adquisiciones o derecho administrativo".

En cuanto a la factibilidad de aplicacion de la normativa derivada de la
implementacion de politicas podemos identificar que en el Plan Estratégico de la
Direccion de Compras y Contratacion Publica 2008-2010 se observa las caracteristicas
de promocién del servicio civil en su objetivo estratégico "Consolidar un mercado
publico transparente, eficiente e inclusivo™ y especificamente en sus indicadores: a)
Incorporacion de tematica criterios de sustentabilidad en programa de formacion y b)
Ejecucion de programa de habilidades directivas para directivos y jefaturas de Chile
Compra. Al respecto y segun lo hemos sefialado, de la evaluacion del citado Plan, se

aprecia que las metas fueron cumplidas en su totalidad.

3. Identificar las medidas de combate a la corrupcion en la Ley de 2003, los planes
0 programas generales o especificos que se disefiaron para dicho efecto.
Asimismo, identificar si se establecié capacidades institucionales y directivas

para inhibir y combatir dicho fenémeno.

128 Oslak, Oscar. Ob. cit.
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En la Ley de 2003, no se incorporan disposiciones especificas para prevenir o inhibir las
practicas de corrupcion en la CP. Ello no significo que dichas practicas no fueran
combatidas, por el contrario, en Chile se parti6 de politicas de Estado contra la
corrupcion en general. Esto significo crear todo un entramado de Leyes e Instituciones.
Al respecto comenta Moraga (2011:pég.2):

"En los Gltimos 15 afios, Chile ha tenido que pasar por una verdadera “puesta al
dia” de su régimen juridico para el combate de la corrupcion y para la adopcion de
medidas administrativas y politicas que la impidan u obstaculicen. El punto de
partida, a nuestro juicio fue el afio 1994, cuando se cred la Comisién Nacional de
Etica Publica, que formul6 un diagndstico provisorio de la corrupcion y formuld
recomendaciones acerca de los contratos y las licitaciones estatales, entre otros. Su
informe puede ser tenido como el Libro Blanco que guiaria luego las acciones
legislativas referidas a la misma materia, y que se sucederian a partir de1995.
V.gr.: Ley de Probidad y Funcién Publica del afio 1999 (Ley 19.653); Ley que
establecié el Sistema de Alta Direccién Publica (Ley 19.882); Leyes de
transparencia en el financiamiento de campafias electorales y de los partidos
politicos (Leyes 19.884 y 19.885, respectivamente); Leyes sobre transparencia
fiscal y evaluacion de resultados de la gestion financiera del estado (Leyes 19.874
y 19.896); Ley sobre contrataciones y compras publicas (Ley 19.886); Ley sobre
regulacion de gastos reservados y otras asignaciones (Ley 19.863); Ley que protege
a los funcionarios que denuncian de buena fe irregularidades y hechos de
corrupcién (Ley 20.205); Ley que regula el acceso a la informacion publica (Ley
20.285), etc. Corolario de todo este impulso es la reforma constitucional del afio
2005, que elevé a rango constitucional el deber de las autoridades de actuar con
estricto apego al principio de probidad".

En cuanto a la evaluacion del sistema normativo para combatir e inhibir la
corrupcién, Moraga *** indica: "Como hasta hace poco, el tema de la corrupcion
no era seriamente tratado al interior del Estado, ni adquiria ribetes de un problema
nacional al que estan afectas todas las estructuras y organizaciones publicas y
privadas, no es posible saber objetivamente que tan eficiente y eficaz es el
régimen juridico actual para el combate de la corrupcién, puesto que no existen
antecedentes historicos objeticos o fidedignos que permitan comparar resultados".

Sobre el impulso de politicas anticorrupcién en el caso especifico de la CP
la evaluacion del Plan Estratégico de la Direccion de Compras y Contratacion

Pablica 2008-2010, no hace mencién a indicador alguno sobre la misma; sin

24 Ibidem
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embargo, retomando el estudio de Moraga, es posible hacer alusién a las acciones
desde las compras y el abastecimiento publicos que ha llevado a cabo la Direccion
de Compras y Contratacion Publica (Chile Compra) siguiente: "En el ejercicio de
sus funciones, y como fruto del trabajo conjunto con la Fiscalia Nacional
Econdmica (FNE), Chile Compra emitié la Resolucion (E) N° 92-B, de 29 de
enero de 2009, “Instrucciones para la prevencion de la colusion entre los
oferentes”. El objetivo de este instrumento es apoyar a los organismos publicos en
la deteccion oportuna y reporte de préacticas colusorias en la etapa de la
presentacion de ofertas, para lo cual se presenta en forma detallada y
ejemplificada instrucciones, recomendaciones y mejores practicas que orientan un
adecuado y correcto desempefio funcionario al interior de los organismos

pUblicos™?°.

Las conclusiones para el caso Chile son:

1. La normativa de CP de Chile tuvo una evolucion significativa con su unificacion en
un solo cuerpo normativo que antes se encontraba no solo disperso sino también
descentralizado. Con la creacion de instituciones clave para su implementacion como la
Direccion Nacional de Compras y Contratacion Publica, los Tribunales de Compras, y
el uso de una plataforma electronica para la publicidad de los procesos de contratacion,
esta normativa puso a Chile a la vanguardia en Ameérica Latina. Asimismo, es de sefialar
que la Ley de CP chilena se impuls6 dentro de un contexto en el cual Chile se adhiere a
diversas convenciones internacionales contra la corrupcion, por cuanto se aprecia una
relacién directa entre el disefio de la normativa y las tendencias anticorrupcion a nivel

internacional.

2. Una de las fortalezas de la normativa de CP chilena es que incorpora con mayor
énfasis los factores de gobernanza, ello se debe, a su vez, situar en el marco del
crecimiento economico que ha tenido el pais, y en especial por alcanzar de forma

notable un alto grao de regularidad institucional y estado de derecho. El engranaje de

25 |bidem.
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puzzles en el modelo de gobernanza chileno ha sido clave, y es de mencionar, que el
puzzle de la CP resulta un engranaje dinamizador en tanto encuentra un contexto
institucional y cultural favorable. Resultaria interesante explorar si es posible establecer
para el caso Chile una relacion causal entre CP y crecimiento econdémico, misma que a

su vez caracterice una menor incidencia de la corrupcion en esa relacion.

3. Aln cuando en Chile el nivel de percepcidn sobre la corrupcién en la CP es uno de
los méas bajos de América Latina, se sigue presentando esta problematica, incluso en los
ultimos afios parece mostrar un nuevo impulso. Esta situacion es de observar, se
presenta aun cuando en la normativa de CP se han incorporado los estandares y
practicas internacionales (factores de gobernanza), y habria que afadir que dichos
factores han sido incorporados en un entorno de condiciones favorables (de leyes e
instituciones disefiadas para combatir de manera integral y articulada la corrupcion) que
en teoria permitirian la produccion de impactos en esas condiciones optimas. A lo cual,
nuevamente no es posible afirmar que habria una relacion causal entre factores de
gobernanza, condiciones institucionales 6ptimas y mayores niveles de inhibicion sobre

la corrupcion en la CP.

4. En términos del analisis comparado del sistema normativo de la contratacion estatal
de Chile con relacion a las normativas de Espafia y Perd, hallamos que la CP en Chile se

puede distinguir y caracterizar por:

a) La Ley de 2003 (vigente actualmente) se constituyé en la primera norma legal
especializada en materia de CP, con su promulgacién logré innovar en lo siguiente: 1.
Codificar la normativa dispersa sobre la materia; 2. Centralizar y uniformizar los
procedimientos de CP; 3. Crear instituciones clave para el sostenimiento y desarrollo
del sistema de reforma de la CP (la Direccién Nacional de Compras y Contratacion
Pablica, y los Tribunales de CP); y 4. La implementacién y el uso generalizado de una
Plataforma Electronica (Chile Compra) para publicitar y promover la transparencia de la

contratacion estatal.
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b) La norma comprende como objeto de contratacion el suministro de bienes muebles y
de servicios que requiera la Administracion, por lo que se excluye del contexto de su
regulacion a las contrataciones relacionadas con la ejecucion y concesion de obras

publicas.

c) La promulgacion de la normativa de CP operd dentro de un contexto de politicas de
Estado dirigidas a combatir la corrupcion en todos los niveles de la Administracién
Publica, por tanto formé parte de un conjunto de leyes e instituciones disefiadas en
virtud a dicha finalidad y en base a propuestas, estudios y trabajos previos llevados a

cabo en administraciones anteriores.

d) En cuanto al combate a la corrupcion, la legislacion chilena sobre CP ha previsto en
su texto las implementaciones legislativas derivadas de las obligaciones contraidas por
Chile al haber suscrito convenios internacionales destinados a luchar contra la
corrupcion. Cabe sefialar que, el cumplimiento de la implementacion de los Convenios
se encuentra sujeto a mecanismos de revision y evaluacion que tienen por finalidad la
verificacion de la promocion, el grado y dificultades de la implementacion de los
tratados y la asistencia técnica mediante la cooperacion internacional, apreciandose que
no se contempla mecanismos de sancién ante la identificacion del incumplimiento total

o parcial de los Convenios.
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4. LA CORRUPCION EN LA CONTRATACION PUBLICA EN PERU. ANALISIS DEL CASO

4.1. DESARROLLO DE LA PROBLEMATICA

126 tratamos de desarrollar la

Mediante una estrategia de problematizacion heuristica
problematica de la relacion entre corrupcion y CP en Pert, de alguna manera nos llevo a
integrar con mayores elementos el estado de la cuestion, ain teniendo en cuenta las
limitaciones. Con ello queremos significar con esta apuesta un problematizar del objeto
de estudio. Hemos dicho que nuestro objetivo es describir, analizar y explicar la posible
"relacion™ entre corrupcion y CP. Como apunta Castro Cuenca (2009: pag. 27-33) en
esta relacion se pone en perspectiva la materializacion de un fendmeno
multidimensional (politico, econdmico, social y de path dependence).

Este ejercicio de problematizacion heuristica parte de la siguiente interrogante
¢Existe corrupcion en la CP en Peru, y en qué grado se manifiesta? y ¢En caso de qué
exista corrupcion qué tanto constituye un problema estructural o publico?. Actualmente
en Perl no se cuenta con sistemas de medicion sobre la medicion del grado de
corrupcion en la contratacion estatal, ni tampoco sobre la corrupcién en general en la
Administracion Publica. Esta situacion es preocupante ya que pone en la superficie que
instituciones como la Contraloria General de la Republica o la fiscalizacion del
Congreso no cuentan con un sistema de indicadores sobre los problemas de corrupcion
en la CE. A nivel nacional a pesar de existir una Comision de Alto Nivel
Anticorrupcidn, sélo se cuenta con la referencia a la corrupcion dentro de la Encuesta
Nacional de Hogares que realiza el Instituto Nacional de Estadistica e Informatica™®’ o
las mediciones que tienen su origen en encuestadoras contratadas por el Sector Privado
u Organismos No Gubernamentales como Proética'?®. En el &mbito de América Latina
se tiene la opinién de la poblacion sobre la corrupcion como “problema de pais”,
contenida en el estudio derivado de las encuestas que realiza el Organismo No

nl29

Gubernamental "Corporacion Latinobarémetro"~", en esta medicidn los peruanos sitdan

126 problematizado heuristicamente es un método por aproximacién para construir un problema.
127 \fer: http://www.inei.gob.pe

128 \Jer: http://www.proetica.org.pe

129 \er: http:// www.latinobarometro.org
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a la corrupcion en el cuarto lugar. A nivel mundial, la referencia sobre corrupcion en
general proviene de Transparencia Internacional a través del indice de percepcion de la
corrupcion, en éste Per(i muestra los siguientes resultados'*®: 1998, 4.5 (Gobierno de
Fujimori: 1990-2000); 2000, 4.4 (Gobierno de Paniagua: 2000-2001); 2001, 4.1
(Gobierno de Toledo: 2001-2006); 2006, 3.3 (Gobierno de Garcia: 2006-2011); 2011,
3.4 (Gobierno de Humala: 2011 hasta la actualidad). Como se puede observar en esta
trayectoria la puntuacion de Peru oscila entre 3 y 4, por lo que se puede desprender que
el problema de la corrupcion es relevante y preocupante en el pais.

De manera especial hallamos un estudio fechado en 2006 sobre el "Riesgo en los

nl31

Sistemas de las Contrataciones Publicas" " que elaboré Transparencia Internacional,

que por su importancia para la determinacion de la problematizacion de nuestro objeto
de estudio se mencionaran las preguntas o tematicas clave del estudio y su aplicacion al
caso Per0. El estudio se baso en las siguientes preguntas:

e En qué medida han cumplido los paises de América Latina con su cometido en
materia de contratacion publica?

e ;Qué tan transparentes son los sistemas de contratacion publica en los paises de
América Latina?

e ;A que riesgos de corrupcion se someten? ;Qué medidas hay que poner en practica
para prevenir estos riesgos?

La finalidad del estudio fue medir si existe riesgo, y de qué magnitud, en un
determinado sistema de CP. Asi las respuestas se basan en 138 indicadores que fueron
subdivididos en cuatro tipos, enfocados en observar distintos aspectos de la
transparencia en los sistemas de CP:

e Indicadores institucionales: ;Que esta en la Ley?

e Indicadores de integridad del sistema o de contexto: ;En qué contexto se aplica esa
Ley?, ¢Se dan las condiciones para que se aplique?

e Indicadores de Percepcion: Segun los expertos, ¢se esta aplicando la ley, y como?

e Indicadores de Desempefio: Segun datos estadisticos, ¢se estd aplicando la ley, y
cémo?

130 Queremos indicar que los afios que se eligen es s6lo para significar en qué lugar de la escala de medicién (de 0 a

10 en donde 0 equivale a la percepcion de "muy corrupto™ y 10 equivale a percepcion de "ausencia de corrupcion™)
se sitlia PerU y para dar mayor claridad a esa significacion se asocia con el gobierno de turno. Es pertinente aclarar
que la escala de evaluacion utilizada por Transparencia Internacional de 0 a 10 aplica a partir del afio 1995 hasta el
afio 2011, y desde el afio 2012 la escala es de 0 a 100.

31 Este estudio abarcd nueve paises: Chile, Colombia, Costa Rica, Ecuador, Guatemala, Panama, Paraguay, Peru y
Venezuela.
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Cabe precisar que, los indicadores comparan la respuesta dada a un sistema ideal
de contrataciones determinado por los estandares minimos de Transparencia
Internacional sobre Contrataciones Publicas, la Convencidn Interamericana contra la
Corrupcién y la Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion, y practicas
internacionales. El riesgo corresponde a la diferencia entre la realidad y este ideal. En
cuanto a los resultados, cada indicador se expresa como "porcentaje de riesgo”, siendo
100% equivalente a "riesgo alto™ y 0% "ningun riesgo".

En cuanto a los Indicadores Institucionales se tiene que: a) el riesgo promedio de
corrupcion en contrataciones asociado con las instituciones (leyes y organizaciones) es
del 35%, y b) el riesgo promedio de corrupcion asociado con las practicas (su aplicacion
y efectividad) es del 64%, por lo que se concluye que "las leyes y las instituciones no
generan niveles altos de riesgo de corrupcién en materia de contrataciones, es en la
practica donde se da mayor riesgo™.

Sobre los Indicadores de Percepcion, se detallan los grupos de indicadores que se

encuentran en concordancia con nuestra investigacion:

e En materia de métodos de contratacion: a) la contratacion directa y en general los
métodos menos competitivos de contratacion, ofrecen mayores riesgos de
corrupcion, porque no incorporan los controles propios que genera la competencia,
favorecen conflictos de interés y es facil de abusar de este tipo de contratacion
como mecanismo de retribucion de favores, b) las excepciones a la contratacion por
concurso abierto resultan problematicas, pues si bien en casi en todos los paises en
la ley son transparentes se prevén claramente las razones por las cuales se pueden
hacer este tipo de excepciones, la mayoria de las veces se tiende a abusar del uso de
este tipo de contratacion, ¢) en la mitad de los paises se ha identificado problemas
de estandares multiples (varias legislaciones aplicables a contratacion) las cuales
generan dificultades en su aplicacion.

e En materia de idoneidad profesional por parte de las personas involucradas en los
procesos de contratacion: a) la mayoria de los paises enfatiza que una de las
contribuir al riesgo de corrupcion, es la falta de idoneidad profesional y la escasa
capacitacion técnica de las personas encargadas de la preparacion de las licitaciones
y la evaluacion y calificacidn de las ofertas.

e En materia de control: a) 8 de los 9 paises analizados anotan la existencia de
problemas en la efectividad de las instituciones de control para identificar casos de
corrupcion. A esto se suma que la mayoria de paises (8 en total) indican que la
interventoria de los contratos no opera adecuadamente o0 no existe como figura
legal, b) en materia de proteccién de los intereses de las partes en los procesos de
contratacién, mas paises apuntan como eficaces a las instituciones de control y
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revision del orden administrativo que las instituciones del orden judicial, lo cual se
puede deber a que en la mayoria de los sistemas legales de los paises el control
jurisdiccional es supletivo, es decir, sélo es utilizado en la medida en que la via del
control administrativo (via gubernativa) ya se haya utilizado.

En cuanto a Indicadores de Integridad del sistema o de contexto, los cuales fueron
incluidos al considerarse que la actividad contractual no opera de manera aislada sino en
el marco de unos arreglos institucionales y de gobernabilidad que influye, de manera
positiva 0 negativa, en su operacion. Los indicadores de entorno fueron tomados de
encuestas existentes y otros indicadores producidos por fuentes diferentes a
Transparencia Internacional. Asi se observa: a) las deficiencias en la calidad del sistema
judicial se constituyen en la mayor preocupacion para los paises (excepto para Chile), b)
la calidad del sistema politico se constituye en segundo tema de relevancia al ser
considerada como un factor de alto riesgo. Del analisis consolidado del estudio, entre
las principales conclusiones se tiene:

a. Las instituciones (la ley de contratacion y los disefios institucionales) muestran
riesgos de corrupcion relativamente bajos.

b. Los riesgos de corrupcion parecen encontrarse mas en las practicas (la manera
como la Ley se aplica 0 no se aplica).

c. Muchos paises no producen datos estadisticos.

En cuanto a los puntos especialmente problematicos (generadores de riesgo) se
identifican los siguientes:

a. Las actividades de control ofrecen un riesgo considerable (tanto a nivel
institucional como de practicas y entorno).

b. El riesgo asociado a la contratacion directa resulta de especial relevancia para la
gran mayoria de paises bien por las debilidades institucionales asociadas a esta,
por la falta de transparencia en este método de contratacion o por el abuso de
reglas de excepcion que sobre el papel resultan claras y transparentes.

En el Grafico 2 se muestra la zona de riesgo en la que se ubica a Peru de acuerdo

al estudio en mencion.
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GRAFICO 2. NIVELES DE RIESGO DE CORRUPCION EN CONTRATACION PUBLICA

Como de alto es el riesgo? Combinacion de instituciones y percepciones
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Fuente: "Estudio del Riesgo en los sistemas de las contrataciones publicas de 9 paises".
Transparencia Internacional. 2006 (pag. 14).

Nos parece importante hacer mencién a los resultados especificos del Informe
Nacional presentado por Per( para el estudio, el cual presentd resultados respecto de
Indicadores Institucionales, y de los cuales mencionaremos aquellos que resultan

relevantes para nuestro estudio:

e En cuanto a los Mecanismos de Seleccion Objetiva se indico que el riesgo equivale
al 26.67%. Si bien se indica que las normas relacionadas con los procesos de
seleccién propiamente dichos, tienen en general un 6ptimo nivel de objetividad, de
acuerdo con los estandares internacionales que plantea el cuestionario se podria
implementar la mejora posterior de los siguientes aspectos:

— No existe diferencia entre los funcionarios que elaboran los términos de
referencia y los que efectlan la evaluacién. Tampoco se disponen atributos o
calidades especiales para los funcionarios encargados de hacer esta seleccion.
Maés alla de la importancia técnica de estos temas, el mayor problema de la
realidad peruana radica en el muy limitado nivel de competencias y capacidades
de los servidores estatales del interior del pais, los que manejan el 50% del
presupuesto total para adquisiciones y contrataciones del Estado (el otro 50% lo
maneja la capital del pais).
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Si bien estadisticamente no se abusa de la contratacion directa o por la via de la
excepcion, lo que si es preocupante es el enorme porcentaje de procesos de
contratacion que se llevan a cabo a través de procedimientos llamados "de menor
cuantia”, en los que el desarrollo de las etapas es préacticamente sumaria y la
publicidad es bastante reducida. Historicamente mas de 2/3 total de
contrataciones publicas del pais (méas de 4 mil millones de ddlares americanos)
se realizan por medio de este tipo de procesos. Existen sospechas
razonablemente fundadas que las entidades aprovechan esta "ventana legal” para
"“fraccionar" procesos grandes que ameritarian licitaciones o concursos publicos
mas complejos, a fin de contar con mayor margen de maniobra publica,
institucional o econdmica.

e En referencia al Control de la Actividad Contractual, el nivel de riesgo se puntué con
34.88%, el cual junto con el Acceso a la Informacion fue calificado con un riesgo de
43.75%, son los que representan mayores niveles de riesgo, debido a sus todavia
limitadas disposiciones y estrategias de promocién de transparencia, participacion
ciudadana y lucha anticorrupcion que la legislacion nacional les provee. En ese
sentido, las dificultades mas destacadas en ambas categorias son las siguientes:

Se carece de una oficina dedicada exclusivamente a tratar el tema de la
corrupcion en el sistema de contrataciones y adquisiciones estatales. Aun cuando
la Contraloria General de la Repuablica cuenta con una gerencia especializada en
contrataciones publicas, se desconocen sus planes y acciones mas relevantes, asi
como el impacto real de su labor.

La legislacion nacional no dispone nada con relacion a las incompatibilidades
(conflicto de intereses) ni para los funcionarios publicos encargados de formular
los términos de referencia ni para los responsables de las evaluaciones de los
procesos de contratacion planificados por las entidades del Sector Publico.

No hay restricciones para que los funcionarios publicos que estuvieron a cargo
de los procesos de contratacion estatal, puedan ser luego contratados por las
empresas privadas ganadoras de los mismos. La Unica restriccion existente es la
que se limita al &ambito de las concesiones publicas, en las que se impide que los
funcionarios que laboraron en un organismo regulador de la inversion privada
(sector telecomunicaciones, energia y transporte) puedan trabajar para un
operador privado (el plazo de impedimento es de un afio luego de dejar el cargo).

Existe un total hermetismo relacionado con las investigaciones que llevan a cabo
tanto el CONSUCODE™? como la Contraloria General de la Republica. La
opinion publica de alguna manera se entera de los resultados de éstas, sélo a
través de la lista de empresas o personas naturales inhabilitadas temporal o
definitivamente para contratar con el Estado, la misma que es colgada en el
portal electronico del CONSUCODE.

132 A partir del afio 2008, el Consejo Superior de las Contrataciones del Estado (CONSUCODE) pas6 a denominarse
Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado (OSCE).
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Asimismo, hemos podido ubicar un estudio en cuatro paises de América Latina y
el Caribe que son Colombia, Jamaica, México y Perd, el que por su actualidad, temética
de investigacién y resultados obtenidos es de suma relevancia para el presente trabajo,
nos referimos al "Documento de discusion sobre los efectos de la agenda anticorrupcién
en la CP"**® de fecha octubre de 2013, que se basé en la blsqueda de respuesta a las
siguientes preguntas:

1. ¢Se ha reducido la magnitud de la corrupcion?

2. ¢(Sera posible que ha llegado un punto en que el volumen de iniciativas y medidas
anticorrupcion en la CP estd teniendo un efecto contraproducente con resultados cada vez

menores?

Segun lo indican los resultados del estudio, la respuesta a la primera pregunta es
negativa ya que no se encontrd evidencia que la corrupcion haya disminuido como
resultado de reformas recientes. Asimismo, encuestas de percepcion reflejan que las
medidas anticorrupcion no resultan certeras.

Con relacién a la segunda pregunta, el estudio también demuestra que en casi
todos los paises se han introducido nuevas leyes, reglamentos y procedimientos de
compras Yy contrataciones pero que la complejidad adicional creada, los procedimientos
burocraticos innecesarios introducidos y la insistencia en observar la forma y procesos y
no resultados no estdn promoviendo sistemas de compra eficientes y efectivos, ni
tampoco el logro de las metas anticorrupcion.

En ese sentido, el objetivo de dicho estudio era identificar los temas y
problematicas principales que afectan a la CP en los paises mencionados, a fin de hallar
sus raices y determinar hasta qué punto dichos temas y problematicas podrian estar
influenciadas por las iniciativas anticorrupcion. La informacién para la realizacion del

estudio fue proporcionada por los jefes de las oficinas de adquisiciones de los cuatro

133 E| estudio fue conducido por Jorge Claro, Presidente & CEO del "International Procurementet Institute”, INPRI, y
el Dr. Nikos Passas, Profesor de "Northeastern University School of Criminology and Criminal Justice". El
financiamiento fue proporcionado por la Iniciativa de Bienes Publicos Regionales (Iniciativa BPR) del BID
administrada por la Facultad Latinoamericana de Ciencias Sociales, FLACSO; "the International Development
Research Center" de Canadd, IDRC, a través de la Universidad Nacional de San Martin, UNSAM, asi como por OCR
Services, una empresa del sector privado de EEUU que ofrece servicios de ventanilla Gnica de comercio exterior.
Ver: http://www.flacsochile.org/wp-content/uploads/2014/03/Informe-final-Anticorrupcion-y-compras-
p%C3%BAblicas.pdf.
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paises, quienes apoyaron en las visitas de campo realizadas por los analistas, facilitaron
informacién y documentacién, asi mismo brindaron respaldo logistico que se hizo
necesario. De igual forma, el estudio formulé recomendaciones focalizadas con
implicaciones de politica dirigidas hacia un afinamiento y mejor armonizacion de
nuevos controles con medidas efectivas para mejorar los sistemas de compras e
incrementar la gobernabilidad.

Respecto del marco legal de la CP y las iniciativas anticorrupcién en los cuatro
paises, el estudio analizé el marco legal de cada pais, asi como las Ultimas iniciativas
anticorrupcion implementadas, llegando a advertirse que las leyes modificadas de la CP
en general han sido impulsadas principalmente por los esfuerzos anticorrupcion, en
lugar de la propia necesidad de optimizar y mejorar la CP per-se. También fue evidente
que las leyes de contratacion y transparencia fueron disefiadas desde una perspectiva de
control.

En ese sentido y al tener relacion con la presente investigacion, nos centramos en
el caso Perq, de tal manera destacamos las resultantes de aquellas respuestas que por su

importancia las describimos textualmente:

"- La inmensa mayoria de encuestados coincide o coincide totalmente en que el
marco regulatorio en el Perl es demasiado rigido e inflexible. Del mismo modo,
la mayoria no considera que el marco legal sea conducente a una mayor
competencia y menores costos.

- La mitad de los encuestados y la mayoria de las personas entrevistadas no creen
que las autoridades coordinen sus acciones de caracter regulatorio. Una clara
mayoria de los encuestados del sector publico no ve contradicciones o
incoherencias en el marco normativo, pero un 68.1% de ellos creen que los
reglamentos se modifican demasiado seguido y el 36.4% de ellos no cree que las
reglas y los procesos estén claramente definidos, mientras que el 31.8% encuentra
que los objetivos de las normas no se exponen claramente y no estan de acuerdo
en que las reglas se aplican con coherencia y certeza.

- EI 81.8% de los encuestados del sector publico considera que el marco juridico
es demasiado rigido para adaptarse a los cambios del mercado u otras
condiciones. Asimismo, el 36% de los encuestados del sector publico siente que
el sistema permite la discrecion, aunque el 66.7% del sector privado esta en
desacuerdo. Por otra parte, solo el 40% de los encuestados del sector publico se
sienten animados a ser creativos e innovadores, mientras que el 75% de ellos se
siente bajo presion para aplicar las reglas en forma estricta y rigida.
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- Claras mayorias opinan que los procedimientos actuales no promueven la
eficiencia 0 menores costos (68.1% en el sector publico y 100% en el sector
privado). Sus comentarios se refieren a situaciones donde las entidades no
recogen la mejor solucion sino la més barata, asi como a incentivos perversos y
barreras que reducen el nimero de postores.

- En forma similar, la mayoria de encuestados (59.1%) y la mayoria de los
entrevistados no cree que el sistema haya evolucionado positivamente en los
ultimos afios hacia mejores servicios y mayor calidad, citando la preferencia
incorporada por escoger propuestas de menor costo en lugar de mejores bienes y
servicios. Asi, mientras que el 68.2% cree que los recientes cambios mejoran la
gobernanza, el 40.9% no cree que éstos han sido propicios para mas eficiencia y
en general mejores costos en las compras, y el 55% de ellos no cree que exista
una estrategia de contratacion nacional.

- Todos los participantes del sector privado y 85% del sector publico creen que
existe una opinion generalizada que las entidades publicas son ineficientes e
injustas.

- El 53.3% de los funcionarios del sector publico opina que los objetivos
anticorrupcion afectan las politicas y procedimientos de la CP, aunque no son
explicitos en cdmo esto ocurre. Sin embargo, a la postre, los controles no parecen
estar produciendo los resultados deseados. ElI 76% de los encuestados
entrevistados cree que tanto proveedores como funcionarios buscan formas para
eludir las normas y los procedimientos de CP. Ademas el 86.7% sugiere que las
medidas de lucha contra la corrupcion son insuficientes y no se aplican de manera
efectiva.”

Respecto de las conclusiones y recomendaciones generales, destacamos las que

tienen un mayor grado de relevancia:

"- El estudio tiene que ver con las politicas publicas y la urgente necesidad de
contar con un enfoque estratégico, asi como realizar un esfuerzo importante para
coordinar las iniciativas anticorrupcion con la CP. Esta coordinacién debe hacer
énfasis en el desarrollo e implementacién de regulaciones que sean eficaces,
sostenibles, integradas y basadas en resultados lo que beneficiara, en el largo plazo,
tanto a los gobiernos como al sector privado.

- Los beneficios de mas controles, alin mas estrictos, no pueden ni deben darse por
sentados. La falta de claridad normativa, la complejidad y las anomalias
institucionales socavan los objetivos de la CP y de la lucha contra la corrupcion, asi
como los objetivos generales de la gobernanza, el imperio del derecho y la
legitimidad.
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- Ademas existe una imperiosa necesidad de profesionalizacion que incluya
procesos interdisciplinarios (contabilidad, auditoria, procesos legales, contratacion)
y formacion practica en CP, asi como cuestiones mas amplias como la integridad y
la rendicion de cuentas.

- Las autoridades deben también afrontar los grandes casos de corrupcion y ganar
credibilidad y legitimidad asegurando que los casos mas significativos sean
atacados. La corrupcion afecta todas las etapas del proceso de contratacién pero el
impetu y credibilidad del sistema sera promovido a través de la resolucion de casos
concretos y sefiales que el Estado enfrenta el problema con seriedad".

En cuanto a las conclusiones del estudio para el caso de Peru, enfatizamos

aquellas vinculadas con nuestra investigacion:

"- Las conclusiones generales con respecto al Perl son que existe demasiada
burocracia influida por un enfoque sumamente legalista, apoyado en formalismos
tradicionales. La corriente subyacente es la presuncion (que parece ser correcta)
que existe una gran corrupcién en la CP y que una manera de resolver el problema
es creando desincentivos burocraticos, exigiendo mas trabajo y creando
dificultades, lo cual, en teoria, hace mas dificil que los actores corruptos tengan
éxito. Esto, sin embargo, tiene un impacto negativo sobre la eficiencia del sistema,
el cual aln puede ser manipulado por los actores corruptos relativamente mas
sofisticados.

- Las reglas y reglamentos son sin duda influenciados por preocupaciones
anticorrupcion pero también existe una marcada tendencia a reforzar el marco legal
y multiplicar leyes y reglamentos para paliar el problema.

- Por otra parte, esta actitud influye en la capacitacion, entrenamiento y educacion
ya gue se pone énfasis en la reglamentacion, ética general, principios y valores, asi
como en los aspectos técnicos y procedimentales, de forma que la conexion entre
valores o principios y préacticas rutinarias no se realiza adecuadamente.

- Ademas, las acciones anticorrupcion parecen centrarse en problemas y delitos
relativamente menores (corrupcién hormiga), que en la préctica socava la
confianza popular en los funcionarios publicos y las instituciones, sin paliar el
problema mayor.

- De otro lado, las medidas de transparencia han hecho que las acciones publicas
sean mas visibles. Esta visibilidad, sin embargo, se relaciona mas con aquellos que
ya estan relativamente bien informados o aquellos con intereses concretos en el
tema, en lugar de publico en general. Por otra parte, mientras mas activa la lucha
contra la corrupcion, mayor es la percepcion del publico en general que la
corrupcion aumento.
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-Tanto el sector publico como el privado se ven afectados por problemas de
valores. Muchos opinan que fortalecer la integridad, tanto de funcionarios publicos
como empresarios, es una alta prioridad y que crear capacidad es indispensable
pero no sélo sobre cuestiones técnicas, sino sobre el valor de la integridad.

- Al mismo tiempo, las leyes no son plena y coherentemente aplicadas, y tampoco
se considera que lo sean. No hay estadisticas sobre los casos de corrupcion y
delitos conexos. Las Unicas cifras encontradas fueron sobre denuncias e
investigaciones, pero nada con respecto a los resultados de los actos oficiales.

- Segin muchos entrevistados de la sociedad civil peruana, en este clima general, el
uso de leyes no es suficiente ni eficaz".

Aunado a lo anterior, el Informe sobre la Integridad en la Contratacion Publica de
la OCDE (2009: pag. 19)***, plantea que existen en el &mbito Iberoamericano zonas
oscuras en la contratacion estatal menos sometidas a los requisitos de transparencia vy,
por ende, vulnerables potenciales a la corrupcion. Por su parte, la Comision de Alto
Nivel Anticorrupcién encargé a la empresa encuestadora Ipsos™° en 2103, una encuesta
nacional denominada "Lucha contra la corrupcion desde el sector privado”. Del informe
se desprende una relacion entre corrupcion y CP, por ejemplo de acuerdo a las
preguntas: a) ¢/es un acto de corrupcion? 1) Dar bienes o dinero para que una empresa
sea favorecida en una licitacion, el 98% de los encuestados respondié afirmativamente,
2) Solicitar a un funcionario publico u otra persona que favorezca a la empresa en una
licitacion, el 97% de los encuestados respondio afirmativamente, 3) Pactar con otras
empresas sobre quién debe ganar una licitacién/concurso, el 89% de los entrevistados
contesto si; b) ¢cuales son los procesos de mayor vulnerabilidad para la corrupcion entre
el sector privado y publico?, con un 84% fue en los procesos de compra del Estado,
contrataciones, licitaciones, etcétera.

Asi mismo, la encuesta revela que "La falta de ética y diversos factores de la
gestion publica como la burocracia, la falta de control y el exceso de normas facilitan la

corrupcion”, pues a la pregunta c) ¢cuanto facilitan cada uno de los siguientes elementos

34 En el afio 2008, fue aprobada la adhesién de Per( a la Declaracién sobre Inversién Internacional y Empresas
Multinacionales de 1976 y se le incorpor6 como miembro observador en el Comité de Inversiones de la OCDE.
Posteriormente, en el afio 2009, Perd se adhiri6 al Centro de Desarrollo de la OCDE. (Ver:
http://www.oecd.org/fr/pays/perou/peruseadhierealadeclaraciondelaocdesobrelainversioninternacional .htm).
35 Instituto Nacional de Administracion Publica y Organizacién para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico.
(2009). "La Integridad en la Contratacion Pablica. Buenas practicas de la A a la Z". Pag.19. INAP: Madrid.
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a gque una empresa privada proponga, acepte o realice un acto de corrupcion en su
relacion con el Estado?, se obtuvo como respuesta en los aspectos relevantes
relacionados al sector publico y por ende a factores relacionados con el marco
normativo, el ciclo de las politicas publicas y la buena gobernanza que lo facilita
mucho: el 54% percibe que influye la burocracia excesiva e ineficiente, el 44% se
encuentra de acuerdo en sefialar que es la ausencia o debilidad de mecanismos de
control para prevenir actos de corrupcion en el sector publico, el 49% sefiala que
influye la corrupcion en las entidades estatales con las que trabajan, el 48% percibe
que es el factor excesivo numero de leyes, normas y regulaciones engorrosas Y, el 47%
opina que es el factor deficientes mecanismos de investigacion y sancion de actos de
corrupcion en el sector publico.

Cabe indicar que, se determina en la encuesta que "Los procesos de compra del
Estado y los tramites administrativos se perciben especialmente vulnerables hacia actos
de corrupcién”, pues a la pregunta d) ¢cuales son los procesos de mayor vulnerabilidad
para la corrupcion entre el sector privado y publico?, se obtuvo como respuesta que el
84% de los encuestados percibe que son los procesos de compra del Estado,
contrataciones, licitaciones, etcétera.

Entonces con este estado de cosas apoyado en diversas fuentes (directas e
indirectas) podemos presuponer que si existen elementos para poder plantear un
problema de corrupcion en Per( en la CP. Este supuesto como hemos insistido solo es
una aproximacion, de igual manera se tendria que problematizar si el problema de la

corrupcion constituye o no un problema pablico.
4.2. ELEMENTOS DE ANALISIS

En este capitulo como ya se hizo en los capitulos precedentes se analizdé el marco
normativo de la contratacion estatal en Peri con base en la matriz articuladora
especifica que se desarrollo en la seccion metodologica de este trabajo. Por supuesto,
como es de esperar al situarse el caso Per( intentamos ampliar el andlisis pero las
limitaciones en cuestion fueron determinantes. Por ejemplo, la ausencia en algunos

casos, Yy en otros la tardia creacion de programas, planes y politicas estratégicas, y por
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ende de los indicadores en materia de CP no permitieron ahondar en una mayor
comprension no solo normativa de la CP sino también de los procesos directivos, la
eficiencia-eficacia, entre otros. Esta misma situacion resulté para el fenémeno de la
corrupcion, lo que nos indica cudn grave y complejo resulté articular un analisis en estas
condiciones. Una premisa ineludible hoy en dia sobre la complejidad de la relacién
entre corrupcion y CP, es que las problematicas que resultan de dicha relacién no solo
se puede abordar desde lo que se prevé en la legislacion o como ésta ha evolucionado,
ademas se requiere vertebrar la normatividad con el proceso de formulacion (disefio e
implementacion) de las politicas que de ella se derivan. Como lo hemos advertido en el
desarrollo probleméatico de este trabajo, el marco normativo de la CE y el marco
normativo de combate a la corrupcion son resultado de la interaccion que se propician
en un momento dado entre los intereses que persiguen actores e instituciones.

Bien pues, segun lo hemos comentado en el estado de la cuestion, la normativa de
CP y de combate a la corrupcion peruana ha venido evolucionando y experimentando
desde la década de los afios 80s una serie de transformaciones de diverso alcance segin
el momento politico de cara al proceso de Modernizacion de la Gestion Pablica y
Descentralizacion Gubernamental. En ese sentido, el analisis partio de situar/identificar
en el marco normativo de la CE los elementos clave en la CP y los factores de
gobernanza de las politicas y su conexion con los criterios de implementacion que
pudieran estar previstos en los programas o planes del area en cuestion, o en su caso de
no existir estos observar si la normatividad establecia de forma general los criterios
basicos que deberian prever tales programas o planes. La interaccion entre los
elementos y factores resultd el ndcleo del analisis. Para dar operatividad al analisis
como Yya se establecio en la parte del planteamiento del problema, se selecciondé como
elemento clave de la CP siguiendo los criterios de Rivero Ortega a la “Licitacion
Publica”. En cuanto a los factores de gobernanza (atendiendo a Luis Aguilar y el Libro
Blanco de la Gobernanza) se eligieron capacidades directivas, eficacia y
profesionalizacion de la funcién puablica.

Una vez trazadas estas coordenadas se buscd analizar si en el engranaje entre
elementos y factores en la normativa de la CE se habia generado una sinergia para

inhibir o limitar las diversas practicas de corrupcion en la CP. Ahora bien, apoyandonos
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en la linea de tiempo 1995-2013 que hemos planteado como evolucion del marco
normativo de la CP, identificamos como puntos de inflexion la Ley de 1998 vy el
Decreto Legislativo de 2008. En términos generales estos dos cuerpos normativos
responden a una serie de reformas legislativas condicionadas por el momento politico
cuyos objetivos entre otros eran crear o reformar dichos marcos a fin de fortalecerlos,
incorporar innovaciones y de forma estratégica dar coherencia y sistematizacion a la
normatividad en CP. Es decir, las reformas buscaron, por una parte, codificar la dispersa
legislacion a fin de ponerla en sintonia con las buenas practicas internacionales en
funcion de los requerimientos de una economia de libre mercado, de la liberalizacion
comercial y de insercion a la globalizacion, en tanto palancas de un “nuevo modelo de
desarrollo”; y de la otra parte, intentar con esa codificacion inhibir las practicas que en
esos contextos facilitaban el fenomeno de la corrupcion en la CP.

Los dos cuerpos normativos especificos en cuestion son: 1) la Ley N° 26850 de
1998; vy, 2) el Decreto Legislativo N° 1057 de 2008. Por qué se eligio esta normativa, a

grandes rasgos porque:

e Ley N° 26850 -""Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado™ (1998).
Con esta Ley se produce un gran cambio en la CP peruana, pues hasta ese momento
la normativa que la regulaba se encontraba dispersa y carecia de elementos
(principios generales, criterios comunes, un unico ente rector, asi como de un
tribunal que se pronunciara sobre los conflictos) que no solamente hicieran viable
una mejor operatividad del sistema de contratacion estatal, sino que también
generaran la seguridad juridica que otorgase legitimidad a dicha actividad de la
administracion publica. El rasgo caracteristico se focalizd en la codificacion e
integracion en funcién de principios generales y comunes a la CP.

e Decreto Legislativo N° 1017 - Ley de Contrataciones del Estado (2008). En esta
Ley se adecu6 la normativa de contratacion estatal a estandares internacionales, en
razdn una serie de criterios previstos en la normativa de negociacién del Tratado de
Libre Comercio suscrito entre Peru y los Estados Unidos de Norteamérica y a fin de
consolidar el crecimiento e intercambio econdémico del pais. Resulta relevante

anotar que la normatividad de negociacién del TLC fue condicionante para el
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sentido y contenido de un conjunto de reformas legales transversales a dicho
tratado, cobrando importancia las reformas en materia de CP. Los criterios mas
destacados de la normativa del TLC para nuestro interes estan en el capitulo 9 del
Tratado:

— La inclusién de los principios de Promocién del Desarrollo Humano*®,
Publicidad*®’ , Equidad*®® y Sostenibilidad Ambiental*.

—  Publicacién de los Planes Anuales de Contrataciones.

— Delimitacion de los plazos para la presentacion de propuestas en los procesos de
seleccion.

— Publicacion de toda la informacion necesaria de la convocatoria (por ejemplo:
naturaleza de la contratacion, especificaciones técnicas, garantias, los criterios de
evaluacion, el valor referencial, el calendario del proceso).

— La posibilidad de impugnacion (en los procesos de seleccion) ante un drgano

independiente e imparcial™*

, que se otorga a proveedores que tengan tratado o
compromiso internacional.

— Se establece como principio la igualdad de trato, en el caso de las contrataciones
enmarcadas dentro del ambito de tratados o cualquier compromiso internacional de
conformidad con las reglas y requisitos que estipula la Ley y su Reglamento.

— Entre las exoneraciones a la convocatoria de proceso de seleccion, destaca la
contratacién de adicionales de obra hasta por un maximo del 50% del monto

originalmente contratado.

136 Principio de Promocion del Desarrollo Humano: La contratacién publica debe coadyuvar al desarrollo humano en
el &mbito nacional, de conformidad con los estandares universalmente aceptados sobre la materia.

3 Principio de Publicidad: Las convocatorias de los procesos de seleccién y los actos que se dicten como
consecuencia deberan ser objeto de publicidad y difusion adecuada y suficiente a fin de garantizar la libre
concurrencia de los potenciales postores.

138 principio de Equidad: Las prestaciones y derechos de las partes deberdn guardar una razonable relacién de
equivalencia y proporcionalidad, sin perjuicio de las facultades que corresponden al Estado en la gestion del interés
general.

139 principio de Sostenibilidad Ambiental: En toda contratacion se aplicaran criterios para garantizar la sostenibilidad
ambiental, procurando evitar impactos ambientales negativos en concordancia con las normas de la materia.

140 Esta disposicion fue derogada por la Cuarta Disposicion Complementaria Final de la Ley N° 29873 -Ley que
modifica el Decreto Legislativo N° 1017 -Ley de Contrataciones del Estado, publicada con fecha 01 de junio de
2012.
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Resalta la importancia de esta normativa a nivel historico pues exige que nuestro
sistema de contratacion estatal requiera de operadores juridicos (como funcionarios,
proveedores, fiscalizadores, entre otros) que desarrollen una gestion eficaz y eficiente.
El rasgo caracteristico de este Decreto Legislativo se focalizd en incorporar a esta Ley
los estandares internacionales de CP, asimismo se vio favorecida esta Ley porque se
obliga al Estado con el paquete de reformas™* a impulsar la creacién de un servicio
civil de carrera, de igual forma se obliga a la profesionalizacion por disposicion
normativa en la materia de CP de todos los actores publicos y privados que participan
en la misma.

Aln cuando en esta Ley y el Decreto Legislativo se incorporan innegables
avances normativos, aun no se tiene una evaluacion sobre la implementacion y los
alcances de las mismas, por citar un caso en cuanto a la reforma sobre el servicio
profesional de carrera en lo referente a la contratacion de personal, lejos de verse
fortalecida el area de CP ha quedado expuesta a la inestabilidad juridica en materia
laboral.

En sintesis, una vez que se identificaron aquellas disposiciones normativas que
incorporaron cambios relevantes**? en la CP pasamos a analizarlas segun el esquema de

nuestra matriz articuladora especifica considerando los siguientes pasos:

1. Describir normativa y conceptualmente el "procedimiento de licitacién publica” y
ponerlo en contraste con la definicion normativa de la Ley o disposicién normativa
anterior inmediata a 1998. Destacar qué cambios hubo si es que los hubo

normativamente y su alcance en la codificacion del marco normativo de la CP.

2. Identificar en la Ley de 1998 si se preve alguna o algunas de las caracteristicas de los
factores de gobernanza de las politicas: capacidad directiva, eficacia y servicio civil de
carrera y de ser asi de qué manera se correlacionaron o no, con programas, planes y

politicas que facilitaran la implementacion de la Ley en cuanto a la Licitacién pablica.

1 E| Poder Ejecutivo en razén a las facultades delegadas para legislar sobre el TLC, aprob6 un paquete de 99
Decretos Legislativos.
142 En un sentido de mainstreming.
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3. Identificar y describir normativamente que medidas de combate a la corrupcion se
incorporaron en el marco normativo de la CP o qué programas o planes especificos (o
en su caso general) se crearon para el combate a la corrupcion en la CE. Y de qué
manera si es posible establecer que en la codificacion de la Ley 1998 se establecieron
capacidades institucionales y directivas, y un entorno favorable para inhibir y combatir

practicas de corrupcion en esta area.

4. Conclusiones con un acercamiento comparativo para ambas normativas.
4.3. ANALISIS DE LA NORMATIVA DE CONTRATACION PUBLICA

4.3.1. CONTEXTO GENERAL DE LA LEY DE CONTRATACION PUBLICA

Las reformas al marco normativo de la CP son resultado del proceso de modernizacion
de la Administracion Pdblica o de reforma del Estado que se llevaron a cabo en la
década de los 80°s y 907s. Entre los factores detonantes para impulsar profundas
reformas en la contratacion estatal destaca la corrupcion en este sector, asi como la
ineficiencia de la administracion pablica manifestada en la falta de respuesta a la
problematica social de la época (inflacion, terrorismo, desempleo, entre otros).

Los procesos de CP, desde los afios 80°s hasta casi finales de los 90°s se
encontraban regulados por varias normas en funcion de su objeto. Al respecto, el
Reglamento Unico de Adquisiciones de 1985 (RUA) regulaba el suministro de
bienes y la prestacion de servicios no personales; el Reglamento Unico de Licitaciones
y Contratos de Obras PUblicas de 1980*** (RULCOP) regia para el caso de la ejecucion
de obras y, el Reglamento General de Actividades de Consultoria de 1987**° (REGAC)
normaba la prestacion de servicios de consultoria.

Asi, existia un marco normativo disperso pero especializado en funcién al objeto

de la contratacion. Ademas, la dispersion normativa no era lo Unico que caracterizaba a

143 Aprobado por Decreto Supremo N° 065-85-PCM publicado con fecha 19 de julio de 1985 en el diario oficial El
Peruano.

1% Aprobado por Decreto Supremo N° 034-80-VC de 21 de noviembre de 1980, publicado el 24 de noviembre de
1980 en el diario oficial El Peruano.

1% Aprobado por Decreto Supremo N° 208-87-EF de fecha 05 de noviembre de 1987.
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la CP, sino que cada tipo de régimen tenia un organismo rector diferente -en caso lo
tuviera-, por tanto no necesariamente se aplicaban principios similares, existia diversos
registros de proveedores, a veces uno por cada entidad contratante lo cual incluia
requisitos distintos para inscribirse en ellos, y las controversias eran resueltas por
tribunales que no tenian relacion entre si, en caso no lo hicieran las propias entidades

contratantes.

4.3.1.1. LA LEY N° 26850 -LEY DE CONTRATACIONES Y ADQUISICIONES DEL ESTADO
(1998)

ANTECEDENTE GENERAL

Segun Dands (2005), la tercera y ultima etapa de la evolucion del régimen de la
contratacion de la administracion publica en Perd se inicia en la década de los 90°s, en
el contexto de un proceso de reformas estructurales en sintonia con un modelo
economico mundial de caracter liberal, que se encontraba caracterizado por la apertura
de los mercados a la competencia, la eliminacion de restricciones a la inversion al sector
privado, la reduccion del aparato del Estado y la reorientacion de sus competencias
principalmente en materia econdmica para concentrarlo Unicamente en las funciones
basicas o esenciales. Asimismo este proceso de reformas estructurales econémicas es
simultaneo al proceso de transicion a la democracia. A consecuencia de las reformas
estructurales, se transfirié al sector privado la produccion de bienes y la prestacion de
servicios que hasta entonces eran gestionados exclusivamente por entidades estatales,
mediante los procesos de privatizacion (venta) de la propiedad de empresas publicas y
el otorgamiento de concesiones a empresas privadas para la prestacion de actividades
calificadas juridicamente como servicios publicos y para la explotacién de obras
publicas de infraestructura principalmente de transporte (puertos, aeropuertos, etcétera.).

Dentro de este contexto, a finales de los afios 90°s se aprobd la Ley N° 26850 -

146

Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado™, y su Reglamento el Decreto

1% | ey N° 26850 -Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, publicada el 03 de agosto de 1997 en el Diario
Oficial El Peruano.
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Supremo N° 039-98-PCM*’, ambas normativas vigentes a partir del 29 de setiembre de
1998. En la Ley se fusionaron el RUA, RULCOP y RECAG, lo que implicdé un
novedoso ejercicio legislativo, juridico, de politicas pablicas, de la administracion
publica, de economia publica que vertebrd tanto a la Ley como el Reglamento en un
s6lo cuerpo normativo todas las disposiciones normativas de la CP que se encontraban

no solo dispersas sino también parte de ellas eran contradictorias unas con otras.

1. Descripcion normativa y conceptual de la Licitacién Publica.

El Reglamento Unico de Adquisiciones (RUA) de 1985 disponia en cuanto a la
Licitacion Pablica que ésta era una “Modalidad de adquisicion caracterizada por la
libre concurrencia de postores a una adquisicion de bienes o de servicios no
personales, a partir de cierto valor monetario total de referencia fijado por la Ley
general o especifica"**®. Es importante sefialar que, la licitacién publica conformaba

una de las cinco clases**

de licitacion que determinaba este reglamento. Por su parte la
version codificada de 1998 que integra tres normas preveia: "La licitacion publica se
convoca para la contratacion de obras y para la adquisicion de bienes y suministros
dentro de los margenes que establece la Ley Anual de Presupuesto"'*. En esta ley ya
no se prevén varias clases de licitacion, por cuanto desde ya se constituye en un
esfuerzo de simplificacién administrativa que representa una ventaja que facilita la
labor de la administracion al reunir cinco clases de licitacién en una sola y como
desventaja, que implica para su préactica y aplicacion, un esfuerzo de especializacién y
profesionalizacion en el conocimiento de la nueva normativa, tanto por parte del sector
publico como privado dedicado a la contratacion estatal. En términos doctrinales, la
Licitacion puablica constituye "un proceso administrativo por el cual la administracion
invita a los interesados a que, sujetandose a las bases fijadas en el pliego de
condiciones, formulen propuestas de las cuales se seleccionara y aceptara la mas

ventajosa, con lo cual quedara perfeccionado el contrato” (Dromi, José: 1997, pag. 323).

Y7 pyblicado el 28 de setiembre de 1998 en el Diario Oficial El Peruano.

18 \er literal m) del articulo 1.2.1. del Decreto Supremo N° 065-85-PCM -Reglamento Unico de Adquisiciones
(RUA) de 1985.

149 | jcitacién Publica, Licitacion o Concurso Plblico Desierto, Licitacién Pdblica o Concurso Pulblico Desierto,
Licitacion Publica o Concurso Publico Nulo y Licitacion Selectiva.

150 Articulo 15° de la Ley N° 26850 de 1998.
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Segun la UNCITRAL, las caracteristicas basicas de las licitaciones son las siguientes:

como regla general, la convocatoria no restrictiva de proveedores o contratistas; la

especificacion y descripcién completa en el pliego de condiciones de los bienes, de las
obras o de los servicios objeto del contrato a fin de que los proveedores o contratistas
puedan preparar sus ofertas sobre una misma base; la revelacion completa a los

proveedores o contratistas de los criterios que se aplicaran para la valoracion y

comparacion de las ofertas y para la seleccion de la oferta ganadora (por ejemplo el

precio Unicamente, una combinacion del precio y de algunos criterios técnicos o

economicos); la estricta prohibicion de toda negociacion entre la entidad adjudicadora y

los proveedores o contratistas sobre el contenido de sus ofertas; la apertura publica de

sus ofertas al término del plazo para su presentacion; y la notificacion de toda
formalidad requerida para la entrada en vigor del contrato adjudicado®>.

En funcion de estos elementos podemos decir que el concepto normativo de la
licitacion publica en la Ley de 1998 incorpord cambios en sentido juridico y doctrinal:

— Se simplifico en una sola clase (licitacion pudblica) al instrumento de seleccion
denominado licitacion.

— La licitacion publica forma parte de los procesos de seleccion dejandose de llamar
modalidad de adquisicion.

— El objeto de contratacién de la licitacién publica comprende obras, bienes y
suministros dejando de incluirse a los servicios no personales.

—  Se precisa que su convocatoria se hace dentro de los margenes de la Ley Anual del
Presupuesto a diferencia de la norma anterior, que hacia mencion a la Ley general o
especifica. Al quedar sujeta la licitacion publica a la Ley de Presupuesto es que
ademas incorporada a los mecanismos de control y fiscalizacidn previstos en la Ley
de Presupuesto.

— De la contrastacion del concepto de licitacion publica de la doctrina con el
contenido en la nueva ley, se denota la falta de muchos de los atributos contenidos
en la primera de ellas, los cuales se encuentran conformando los principios

generales de la CP y la contradiccion con el Gnico elemento comin a ambos, es

11 UNCITRAL, Guia para la incorporacién de la Ley Modelo sobre contratacién de bienes, obras y servicios.
Naciones Unidas, 1995.
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decir el objeto de la contratacion, pues el concepto de la doctrina incluye a los
servicios mientras que la Ley no lo hace; lo cual resultaria previsible al ser la
licitacion publica el proceso administrativo tipo que se utiliza para la contratacion
estatal y que por ende deberia comprender todas las prestaciones que satisfagan las
necesidades de la administracion publica.

2. Identificacion de las caracteristicas de los factores de gobernanza presentes en
la Ley de 1998 y su correlacion con la implementacion de politicas de fomento
para su aplicacion en la Licitacion Publica.

En esta Ley en los articulos 3°, 11°, 23° y 47° intentamos asociarlos para nuestro
andlisis con algunas de las dimensiones que componen los factores de gobernanza de las

politicas?: capacidad directiva, eficacia y servicio civil de carrera:

e FACTOR CAPACIDAD DIRECTIVA

En el proceso de creacion de esta Ley, la CP adquirio un caracter de asunto publico
estratégico tanto para la reforma de la administracion publica como de combate a la
corrupcion, por lo tanto, la CP se abrié paso como una cuestién de politica publica.
Vinculado a ello, el desarrollo de los debates y andlisis alrededor de este proceso
incorporaron la necesidad de pensar en las condiciones de factibilidad de la nueva Ley,
el concepto que se puso en juego para pensar en esas condiciones de factibilidad fue el
de la gobernanza. De esta forma cobraron sentido aspectos que la reforma buscaba
organizar en torno a la codificacion de la nueva normativa como integracion,
coordinacién y coherencia. Desde este objetivo de codificacion tépicos propios de la
gobernanza resultaron relevantes en los debates y en los contenidos de la Ley: a)

regulacidn; b) principios comunes; ¢) centralizacion de las actividades de regulacion; d)

152 En la matriz articuladora que desarrollamos en la propuesta metodolégica hacemos mencién de estos factores de
gobernanza de las politicas: Capacidades directivas: a) Procedimientos y practicas (decisiones financieras,
estratégicas, normativas, de innovacion de procesos y productos); b) Alta direccion; ¢) Proceso directivo; y, d)
Eficiencia de la administracion puablica. Eficacia: a) Medidas; b) Eficaces y oportunas; c) Objetivos claros (definidos
por la evaluacion de su impacto y experiencia acumulada); d) Producen resultados buscados. Servicio Civil de
Carrera (o Profesionalizacién de la funcion publica): a) Conjunto de reglas (juridicas e instrumentales); b) El
Estado selecciona personal (aptitudes y actitudes); c) Desempefio eficiente de sus actividades; d) Garantizar
profesionalidad y objetividad de los funcionarios; e) Respeto de principios de igualdad, mérito y capacidad.

126



FUNDACION

l ' IMP Universidad Internacional
Menéndez Pelayo

N>
Ortega-Maranon

interpretacién normativa; y, e) resolucién de controversias entre muchos otros™?, todo
ello con la finalidad de facilitar®* la labor de los funcionarios operadores de la
normativa de CP™*°,

Segun el concepto de apoyo, las capacidades directivas aluden centralmente al
proceso directivo, a la vertebracion de las competencias de los recursos en juego, a la
calidad de las decisiones. Es el modo como los directivos elaboran y adoptan las
decisiones estratégicas, normativas, de innovacion y los sistemas de auditoria, control y
evaluacion del desempefio de la organizacion publica™®. Cémo derivamos este aspecto
del proceso directivo para el analisis de la Ley de 1998. En nuestro analisis hemos dicho
que la Ley de 1998 de la CP, tuvo un caracter de codificacion de tres normas a fin de
superar la dispersion que hasta ese entonces existia en la operacion de la CP. Es decir,
de una dispersion normativa a una codificacion de las normas en un solo cuerpo juridico
que las sistematice necesariamente tendria en su implementacion que contar con el
factor de capacidades directivas. Para ejemplificar este proceso citamos el precepto
normativo de Licitacion Publica de esta nueva normativa: “La licitacion publica se
convoca para la contratacion de obras y para la adquisicion de bienes y suministros dentro
de los margenes que establece la Ley Anual de Presupuesto”. Este precepto lo asociamos
con el articulo 11° de la misma norma: "Antes de convocar a Licitacion Publica o
Concurso Publico la Entidad deberd emitir una resolucién o acuerdo, segun fuere el caso,
que encabezara el expediente que forme, el que deberd ser motivado y contendra una
justificacion de su procedencia. Asimismo, debera contar con la informacion técnica y
necesaria, tener asegurada la fuente de financiamiento, fijar el sistema de contratacion o
adjudicacion asi como el calendario de las etapas del proceso”. De estos dos articulos se
puede derivar implicaciones fundamentales para asociar el proceso directivo. Por
primera vez, las Licitaciones Publicas quedan encuadras con las directrices de control y
fiscalizacion y demas criterios que se fijan en la Ley de Presupuesto del Estado. Y se
fija un planteamiento de gobernanza para el conjunto de interacciones que debe seguir

el proceso de la licitacion publica.

153 Ente que actualmente se denomina Organismo Superior de las Contrataciones del estado -OSCE.
15 Estos cuatro elementos de la gobernanza estan asociados a las capacidades directivas.

% Dangs, J. (Ibidem).

1% Aguilar, L. (2013). Ob..Cit. p4g.29-30.
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Aunado a lo anterior, qué otros factores del proceso directivo coadyuvaron en la
implementacion de la Ley. Con esta norma se crea el principal érgano de gobierno de la
CP, el Consejo Superior de Contrataciones y Adquisiciones del Estado
(CONSUCODE). Aunque no se tiene mayor informacién sobre las actuaciones y
planeacion de este Consejo respecto de sus primeros afios, sino hasta el primer Plan
Estratégico Institucional de la CP 2002-2005. De igual forma, la primera evaluacion
sobre el cumplimiento de las metas institucionales en la CP se hace en el afio 2003 para
el ejercicio 2002. A manera de tener una aproximacion que nos ayudara a completar el
andlisis de las capacidades directivas, se reviso la primera evaluacion de este Plan. El
Plan Estratégico Institucional 2002-2005 estableci6 dentro de sus Objetivos
Institucionales, tareas relacionadas con las capacidades directivas, como las siguientes:
a) Fortalecimiento del Rol del CONSUCODE como ente rector y estratégico de la CP,
b) La construccion de sistemas de informacion para la formacion de redes
intergubernamentales y del sector social y privado para dirigir los procesos de seleccion
y sus contratos y c) El desarrollo de indicadores para la medicion de la concrecion de
los objetivos estratégicos institucionales. Segun se aprecia de la evaluacion de los
indicadores del periodo 2002-2005, realizada por el propio CONSUCODE cumpli6 con
las metas proyectadas para los indicadores de sus objetivos estratégicos relacionados

con el factor de gobernanza capacidad directiva.

e FACTOREFICACIA

De acuerdo al Libro Blanco sobre Gobernanza Europea, se entiende por eficacia las
medidas eficaces y oportunas para producir los resultados buscados, sobre la base de
unos objetivos claros, que contengan una evaluacion de su futuro impacto y, en su caso,

de la experiencia acumulada®®’

. Ahora bien, normativamente, en el articulo 3° de la Ley
N° 26850 correspondiente a los principios que rigen a las contrataciones y adquisiciones
dice: "Los procesos de contratacion y adquisicion regulados por esta Ley y su Reglamento
se rigen por los principios de moralidad, libre competencia, imparcialidad, eficiencia,
transparencia, economia, vigencia tecnoldgica y trato justo e igualitario a todos los

contratistas; teniendo como finalidad garantizar que las entidades del Sector Publico

57 Gobernanza Europea -Libro Blanco.
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obtengan bienes y servicios de la calidad requerida, en forma oportuna y a precios o costos
adecuados™.

Asimismo, a nivel del Plan Estratégico Institucional 2002-2005, para poder
construir una relacion entre el concepto tedrico, el normativo y lo previsto en el propio
plan, tuvimos que por aproximacion establecer que la eficacia en términos de
gobernanza estéa relacionada con los objetivos de la evaluacion de dicho plan, los cuales
son: a) Desarrollo del Sistema de Contratacion Publica, b) Modernizacion Institucional,
c) Descentralizacion Institucional, d) Fortalecimiento del Rol del CONSUCODE vy e)
Promocion de Redes Institucionales de Contratacion Pdblica. Veamos, si asociamos
eficacia como medidas y eficacia como principios tenemos la posibilidad de decir que
nuestro marco de eficacia en términos de gobernanza esta dado por estos cinco objetivos
de evaluacion. Ya que no se ha podido acceder al Plan Estratégico Institucional 2002-
2005 y la fuente sobre la cual estamos trabajando es la Evaluacion de los objetivos del
afio 2006.

En ese sentido, presuponemos bajo estas condiciones que si se aprecia el elemento
de eficacia en clave de gobernanza en la CP de la Ley de 1998. Cabe decir que segun la

evaluacion estos cinco objetivos fueron parcialmente cumplidos.

e FACTOR SERVICIO CIVIL DE CARRERA

El factor de gobernanza servicio civil de carrera segun las caracteristicas principales de
nuestro concepto de apoyo es "un conjunto de reglas (juridicas e instrumentales)
mediante las cuales el Estado selecciona a sus recursos humanos para el desempefio
eficiente de su actividad, garantizando su profesionalidad y el respeto a los principios de
igualdad, mérito y capacidad"**®. Por su parte en la Ley de 1998 en su articulo 23°
sefiala: "Para cada licitacion publica o concurso publico la Entidad del Sector Publico
designara un Comité Especial que debera llevara adelante el proceso. EI Comité estara
integrado por no menos de tres miembros y se conformara con la participacion de personas
que tengan conocimiento técnico de los bienes o servicios a adquirir. (...).El Comité tendra
a su cargo la organizacién, conduccién y ejecucion de la integridad del proceso (...)"; y del

articulo 47°: "Los funcionarios y servidores, asi como los miembros del Comité Especial

1% Oslak, O. Ob. cit.
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que participan en los procesos de adquisicion o contratacion de bienes y servicios son
responsables del cumplimiento de las normas de la presente Ley y su Reglamento. En los
casos en que las normas establecen margenes de discrecionalidad para la actuacion del
servidor o funcionario publico, este debera ejercerla de forma que sus decisiones estén
acordes con los principios establecidos en el articulo 3° de la presente Ley. La evaluacion
del adecuado desempefio de los servidores o funcionarios en las decisiones discrecionales a
que se refiere el parrafo precedente, es realizada por la mas alta autoridad de la Entidad a
la que pertenece, a fin de medir el desempefio de los mismos en su cargo. Para tal efecto, la
entidad podra disponer, en forma periddica y selectiva, examenes y auditorias
especializadas".

Para el anélisis de este factor trataremos de agregar algunos elementos y contexto
adicionales para su mejor comprension. En el contexto de la realidad de ese entonces, en
razon de los cambios que atraveso el Per en materia politica y econdmica, a partir del
afio 1990 se llevaron a cabo marcadas reformas administrativas en las que se tuvo como
finalidad modernizar al Estado y flexibilizarlo mediante la simplificacion de sus
sistemas administrativos, sin embargo al demandar un alto costo presupuestario por la
inversion en el sinceramiento de las planillas del Estado, solo se llegd a aprobar
normativa de naturaleza administrativa que no tuvo incidencia en la gestion de personal
del Estado. En el afio 2002 se inicié un proceso de modernizacion y descentralizacion
del Estado y en el afio 2004 se promulgd la Ley N° 28175 "Ley Marco del Empleo
Pablico™ como normativa transversal del empleo pablico que considera un solo régimen
para todos los empleados del Estado, la cual ain no ha sido reglamentada y por tanto
implementada.

Asi, el factor de gobernanza servicio civil de carrera presente en la Ley de 1998,
tampoco se encontré acompafiado de una politica general que otorgue estabilidad
normativa en el campo del servicio civil de carrera y por ende que en su aplicacion
propugne una carrera publica que fomente la profesionalizacion de sus funcionarios o
servidores. No obstante que, segin el Plan Estratégico del CONSUCODE para el
periodo 2002-2006 se ponia en relevancia la importancia de este factor de gobernanza al
incluirlo en dos de sus objetivos institucionales como son: a) Desarrollo del Sistema de

Contratacion Publica con su indicador de medicion "nimero de capacitacion externa en
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materia de contrataciones y adquisiciones del Estado provenientes del sector publico y
privado”, y b) Modernizacion Institucional con el indicador "nimero de personal
capacitado en programas Yy especialidades segun la funcién que realizan". De las
evaluaciones de los indicadores realizadas por el CONSUCODE se observa que los
objetivos fueron cumplidos parcialmente.

Dentro del analisis anterior, es pertinente sefialar que si bien es cierto la normativa
impuls6 la obligacién para que tanto el personal encargado de las CP en la
administracion publica como los proveedores se profesionalizaran en el conocimiento
de la misma, no obstante que a nivel de seguridad juridica laboral y salarial no tuvo la
misma correspondencia; ello creemos es importante resaltar por la fuerza de los

incentivos que median el fendbmeno de la corrupcion.

3. ldentificar las medidas de combate a la corrupcion en la Ley de 1998, los
planes o programas generales o especificos que se disefiaron para dicho efecto.
Asimismo, identificar si se establecid capacidades institucionales y directivas

para inhibir y combatir dicho fenomeno.

En la Ley de 1998 practicamente no se establece un articulado o seccidn especifica que
prevea instrumentos o mecanismos para inhibir las conductas asociadas al fendmeno de
la corrupcion en la CP. A lo mas, en el articulo 56° se establece dentro del ambito de
atribuciones del CONSUCODE, el que este comunique a la Contraloria aquellos
indicios de corrupcidn, por cuanto sélo en los casos en los cuales durante el desempefio
de sus funciones el ente rector de la CP tenga indicios de la presencia de corrupcion
debera poner dicho hecho a conocimiento de la Contraloria General de la Republica
(CGR)™. Como hemos mencionado no pudimos tener acceso al Plan Estratégico

Institucional de 2002-2006 con el cual pudiésemos tener algunos elementos de analisis

1% | a Contraloria General es el ente técnico rector del Sistema Nacional de Control, dotado de autonomia
administrativa, funcional, econémica y financiera, que tiene por mision dirigir y supervisar con eficiencia y eficacia
el control gubernamental, orientando su accionar al fortalecimiento y transparencia de la gestion de las entidades, la
promocion de valores y la responsabilidad de los funcionarios y servidores publicos, asi como, contribuir con los
Poderes del Estado en la toma de decisiones y con la ciudadania para su adecuada participacion en el control social.
No puede ejercer atribuciones o funciones distintas a las establecidas en la Constitucidn Politica, en esta Ley, las
disposiciones reglamentarias y las normas técnicas especializadas que emita en uso de sus atribuciones. (Ver:
https://www.contraloria.gob.pe).
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para el tema de la corrupcion, situacion que igual se presenta con la evaluacion de este
plan. Pero aun mas preocupante ha sido que durante el periodo 1998-2006 no existieron
planes o politicas de combate a la corrupcion en la CP, esto imposibilitd el poder
establecer para el contexto post Ley 1998 un examen sobre como la codificacion que se
Ilev6 a cabo en la Ley pudo haber inhibido o reducido la corrupcion en la CP. Tan solo

para dejar una perspectiva retomamos el siguiente analisis:

La carencia de politicas especificas contra la corrupcion en la CP es un rasgo que
destaca en el presente estudio y que hace poco factible la implementacion de la
normativa, mas aun teniendo en cuenta que durante el periodo 2001-2006 no
existié una politica de caracter general definida de combate a la corrupcion, pues
entre los pocos avances que se hicieron al respecto se tiene la Iniciativa Nacional
Anticorrupcion que sirvi6 como base para generar instituciones administrativas
responsables del tema y el inicio del sistema anticorrupcion de caracter penal, asi
como también la creacion de marcos regulatorios de apoyo como la Ley de
Transparencia y Acceso a la Informacion y la Ley del Codigo de Etica de la
Funcién Puablica, los cuales a pesar de ser esfuerzos de politicas en el contexto
general carecieron de un enfoque de lucha directa contra la corrupcion, debido al
voluntarismo y politizacién del tema que ha llevado a una confusién sobre el
verdadero rol que le compete al gobierno.

No obstante, y a pesar de estos importantes avances, es posible sefialar que esta
politica publica ha carecido de tres inconvenientes fundamentales que son la
ausencia de un adecuado enfoque de la lucha contra la corrupcién, la debilidad
institucional del Ejecutivo y la carencia de una estrategia claramente definida; que
a su vez son retos que el actual gobierno deberia enfrentar con decision para
fortalecer la institucionalidad anticorrupcion del pais y sobre todo del Ejecutivo.
(Chevarria, Ob. Cit.:2013, pag.6).

En sintesis, si tenemos en cuenta que en la Ley de 1998 no se prevé practicamente
una sistematizacion de articulos asociados al tema de la corrupcion y lo Unico que
incorpora la misma para el CONSUCODE es una atribucion de comunicacion de
indicios de corrupcion a la CGR, entonces tendriamos que hacer algunas conexiones
con las politicas o planes que en afios posteriores se hubieran realizado sobre la relacion
entre corrupcion y CP. Lo que si nos ayudaria a comprender por qué en ese esfuerzo por
codificar en la Ley de 1998 la dispersion normativa que imperaba, no se consideraron
los aspectos de la corrupcion, vendria muy a mano la perspectiva que acompafiamos de

Chevarria para el periodo 2001-2006: la politica publica de combate a la corrupcion en
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Per( es caracterizada por tres areas problematicas: 1) la carencia de un enfoque y una

estrategia; 2) la debilidad institucional (predominante del Poder Ejecutivo); vy, 3) las

condiciones de gobernabilidad. En este sentido, presuponemos que la ausencia de

preceptos normativos en la Ley de la CP de 1998 sobre el combate a la corrupcién en la

CP se debe entre otras razones por la concurrencia de estas tres areas problematicas.

4.3.1.2. EVOLUCION GENERAL DE LA NORMATIVA ENTRE 1999-2007

Posterior a la Ley de 1998, se observa que el marco normativo de la CP se ha venido

modificando y reformando hasta la actualidad, siempre con una tendencia a

uniformizarla e integrarla en un solo sistema a manera de consolidar la simplificacion

administrativa, segun detallamos a continuacion de manera secuencial:

Afio 2001:

El primer Texto Unico Ordenado (TUO) de la Ley de Contrataciones y
Adquisiciones se promulgé mediante Decreto Supremo N° 012-2001-PCM™*®
como resultado de las diversas modificaciones de la Ley N° 26850.

El segundo Reglamento de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado
mediante Decreto Supremo N° 013-2001°%: esta norma derogé al primer
Reglamento aprobado por el D.S N° 039-98-PCM. Este Reglamento sufrio diversas

modificaciones en el tiempo.

Afio 2004:

El segundo Texto Unico Ordenado (TUO) de la Ley de Contrataciones y
Adguisiciones del Estado, mediante Decreto Supremo N° 083-2004-PCM*®%,

El tercer Reglamento de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado por
Decreto Supremo N° 084-2004-PCM*®. Este dispositivo establecia en su articulo
20° que la programacién de las contrataciones y adquisiciones deberia de realizarse
de acuerdo al Sistema de Abastecimiento de Bienes, Servicios y Obras en la

Administracion Pablica, a través de procesos técnicos de catalogacion, adquisicion,

160 pyplicado el 13 de febrero de 2001.

161 pyblicado el 13 de febrero de 2001 y vigente a partir del 15 de marzo del mismo afio.

162 pyblicado con fecha 29 de noviembre de 2004 y vigente a partir del 29 de diciembre del mismo afio.

183 De fecha 26 de noviembre de 2004 y publicado el 29 de noviembre del mismo afio.
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distribucion, registro y control, mantenimiento, recuperacion de bienes y

disposicion final, que aseguren su unidad, racionalidad y eficiencia.

En sintesis en este periodo lo mas destacable de las reformas fue:

1. La ampliacién de la cuantia de los procesos de seleccion.

2. Diversificacién de las formas de las garantias de las contrataciones.

3. Reduccidn de los plazos establecidos para la tramitacion de los procesos de seleccion
en el caso de la contratacion de bienes y servicios.

4.3.1.3. EL DECRETO LEGISLATIVO N° 1017 -LEY DE CONTRATACIONES DEL ESTADO (2008)

ANTECEDENTE GENERAL

Antes de comentar sobre los antecedentes generales, es preciso sefialar que el Decreto
Legislativo de 2008 se crea en el contexto que puede ser caracterizado por las areas
problematicas: a) carencia de un enfoque y una estrategia; b) debilidad institucional
(predominante del Poder Ejecutivo) y, c) condiciones de gobernabilidad (Chevarria: Ob.
Cit.: 2013, pag.6). Es de advertir que estas problematicas después de 10 afios han sido

atenuadas o reorientadas en funcion de las lecciones aprehendidas.

Con fecha 04 de junio de 2008 fue publicado el Decreto Legislativo N° 1017, que
promulgo la Ley de Contrataciones del Estado, ello en virtud a la facultad de legislar

7% en diversas materias

que se le otorgd al Poder Ejecutivo por Ley N° 2915
relacionadas con la implementacion del Acuerdo de Promocion Comercial Perl —
Estados Unidos; entre las cuales se encontraba la mejora del marco regulatorio, la
simplificacion administrativa y la modernizacion del Estado. A través de este Decreto
Legislativo se crea el Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado (OSCE),
organismo que asumira las funciones y recursos que correspondian al CONSUCODE.

Asimismo, se establecen los nuevos lineamientos para los procesos de adquisiciones y

164 | ey N° 29157 - "Ley que delega en el Poder Ejecutivo la facultad de legislar sobre diversas materias relacionadas
con la implementacion del Acuerdo de Promocion Comercial Per( -Estados Unidos, y con apoyo de la competitividad
econodmica para su aprovechamiento".
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contrataciones de bienes, servicios y obras que realizan las entidades publicas, asi como

aspectos concernientes a los contratos que se derivan de los mismos.

En relacion al grado de factibilidad que tuvo para su implementacion esta Ley, se
tiene que la misma se vio afectada por los sucesivos cambios y reestructuraciones
organizacionales y funcionales por las que atravesé6 el CONSUCODE (ente rector de la
CP) segun sefiala el punto "Generalidades™ del Plan Estratégico Institucional para el
periodo 2007-2011 que menciona que el CONSUCODE hasta diciembre de 2006
desempefid sus funciones sobre la base del Plan Estratégico Institucional 2002-2006, sin
embargo ante la coyuntura institucional, por la modificacion de la Ley N° 26850 (Ley
de 1998) a finales del afio 2004, se acord0 aprobar los objetivos del Plan Estratégico
Institucional del CONSUCODE para el periodo 2005-2010, el cual hasta mediados del
tercer trimestre de 2005 se encontraba en elaboracion y que sirvié de insumo para la
elaboracion del Plan Estratégico Institucional para el periodo 2007-2011, a
consecuencia de los diversos cambios a los cuales debid acogerse y adecuarse la

institucion?®.

Actualmente el Plan Estratégico Institucional del Organismo Supervisor de las
Contrataciones -OSCE (antes CONSUCODE) es el que rige para el periodo 2012-2016,
cuyos objetivos estratégicos difieren relativamente de los indicados para el periodo
inmediato anterior. Asimismo, el ente rector de las contrataciones del Estado ha
realizado las siguientes politicas: a) Plan Operativo Institucional (anual) desde el afio
2009 hasta el 2014; b) Indicadores de Politica Nacional desde el afio 2012 al 2014; v,

3) Plan Institucional de Lucha contra la Corrupcion.

2. ldentificacién de las caracteristicas de los factores de gobernanza presentes en el
Decreto Legislativo de 2008 y su correlacidn con la implementacion de politicas

de fomento para su aplicacion en la Licitacién Pablica.

%5pJan Estratégico Institucional para el periodo 2007-2011. Ver en:
http://portal.osce.gob.pe/osce/content/planeamiento
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Del anélisis del Decreto Legislativo, en los articulos 2°, 4°, 6°, 24° y 46° se identifican
principios y valores, los cuales se correlacionan con los factores de gobernanza de las
politicas: capacidad directiva, eficacia y servicio civil de carrera'®®.

e FACTOR CAPACIDAD DIRECTIVA

Para seguir con la misma linea de analisis, tenemos que las capacidades directivas hacen
referencia al proceso directivo, a la vertebracion de las competencias de los recursos en
juego, a la calidad de las decisiones. Es el modo como los directivos elaboran y adoptan
las decisiones estratégicas, normativas, de innovacion y los sistemas de auditoria,
control y evaluacién del desempefio de la organizacién publica'®’. Considerando esta
definicion la asociamos con el articulo 6° del Decreto Legislativo de 2008, cuyo
contenido interpretamos que para su implementacion se requiere del proceso directivo y
de la alta direccion en el area de la CP. El articulo dice: "Cada Entidad establecera en su
Reglamento de Organizacion y Funciones u otros instrumentos de organizacion, el 6rgano
u drganos responsables de programar, preparar, ejecutar y supervisar los procesos de
contratacion hasta su culminacién, debiendo sefalarse las actividades que competen a cada
funcionario, con la finalidad de establecer las responsabilidades que le son inherentes". Asi,
la normativa delega en cada Entidad y por ende en sus altos directivos, la
responsabilidad para que dentro de su organizacion se lleve a cabo el proceso directivo
en todas las fases y actividades que implican los procedimientos de contratacion que
requiera la propia entidad para su funcionamiento.

Cabe sefialar que, la norma también alude a la finalidad del actuar directivo,
relacionada con alcanzar niveles de eficiencia como resultado de dicho proceso de
direccion, tal y como observamos del contenido del articulo 4° que contiene los
Principios que rigen a las contrataciones (entre ellos el de "eficiencia™) en cuyo Gltimo

parrafo se sefiala: “(...) Estos principios serviran también de criterio interpretativo e

186 En la matriz articuladora que desarrollamos en la propuesta metodoldgica hacen mencién de estos factores de
gobernanza de las politicas: Capacidades directivas: a) Procedimientos y practicas (decisiones financieras,
estratégicas, normativas, de innovacion de procesos y productos); b) Alta direccion; c) Proceso directivo; y, d)
Eficiencia de la administracion pablica. Eficacia: a) Medidas; b) Eficaces y oportunas; c) Objetivos claros (definidos
por la evaluacion de su impacto y experiencia acumulada); d) Producen resultados buscados. Servicio Civil de
Carrera (o Profesionalizacion de la funcion publica): a) Conjunto de reglas (juridicas e instrumentales); b) El
Estado selecciona personal (aptitudes y actitudes); c) Desempefio eficiente de sus actividades; d) Garantizar
profesionalidad y objetividad de los funcionarios; ) Respeto de principios de igualdad, mérito y capacidad.

167 Aguilar, L. (2013). Ob.Cit. pag.29-30.
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integrador para la aplicacion de la presente norma y su Reglamento y como parametros
para la actuacion de los funcionarios y 6rganos responsables de las contrataciones".

Segin lo expuesto en los antecedentes generales, la factibilidad de la
implementacion de la normativa se vio influenciada por la inestabilidad institucional del
CONSUCODE, por cuanto el Plan que acompafié la aplicacién del Decreto Legislativo
de 2008, fue incluso anterior a su dacion, nos estamos refiriendo al Plan Estratégico
Institucional del CONSUCODE para el periodo 2007-2011, en el cual se aprecia el
factor de gobernanza capacidad directiva en dos de sus objetivos estratégicos e
indicadores, que identificamos como: a) Lograr una gestion de alta calidad que asegure
el cumplimiento de los fines institucionales, que se concreta con los indicadores "al
2008 contar con procesos internos redisefiados”, "al 2011 no menos del 80% de los
usuarios de CONSUCODE califican el servicio como "muy bueno” y "bueno™ y "el
100% de las oficinas desconcentradas prestan servicios integrados en forma eficiente al
2011"; y b) Fortalecer el liderazgo institucional en el ambito de la CP en los procesos de
integracion internacional, cuyos indicador relacionado con la capacidad directiva es "A
partir del 2007 la representacion del Perl en materia de contratacion recaera en
CONSUCODE". Segun la evaluacion del Plan Estratégico Institucional del
CONSUCODE para el periodo 2007-2011 para el afio 2009 las metas de los

objetivos estratégicos fueron cumplidas parcialmente.

e FACTOR EFICACIA

Entendemos por eficacia las medidas deben para producir los resultados buscados, sobre
la base de unos objetivos claros, de una evaluacién de su futuro impacto y, en su caso,
de la experiencia acumulada™'®. Por su parte, en el Decreto Legislativo de 2008 se
traslada los principios y valores de la gobernanza que en el caso del factor eficacia
podemos encontrar en su 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
efectlen 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”, y articulo

168 | as evaluaciones de los afios 2010 y 2011 no han sido publicadas en el Portal de Transparencia del OSCE.
189 Gobernanza Europea -Libro Blanco (Ibidem)
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4° que indica: "Los procesos de contratacion regulados por esta norma y su Reglamento se
rigen por los siguientes principios...: (...) f) Principio de Eficiencia: Las contrataciones que
realicen las Entidades deberan efectuarse bajo las mejores condiciones de calidad, precio y
plazos de ejecucion y entrega y con el mejor uso de los recursos materiales y humanos
disponibles. Las contrataciones deben observar criterios de celeridad, economia y eficacia".
Asi tenemos que las caracteristicas principales de la eficacia se encuentran en el texto
normativo, donde las medidas se corresponden con "las normas de la contratacion"
cuyo objetivo es el "6ptimo uso del dinero de los contribuyentes" para producir
resultados buscados con factores de "eficacia y oportunidad™.

El acompafiamiento de la normativa con la implementacion de politicas
especificas para la CP, la encontramos en el Plan Estratégico Institucional del
CONSUCODE para el periodo 2007-2011, en el que es posible identificar el factor de
gobernanza eficacia en su objetivo estratégico: "Optimizar los servicios que brindamos
a fin de lograr que los agentes del sistema de CP, reconozcan al CONSUCODE como
un aliado eficiente para una gestion &gil, oportuna, econémica y transparente”
acompariado de los indicadores: "Al 2011 se ha incrementado en promedio en un 40%
la participacién de postores calificados en procesos de CP™ y "Se incrementarad el
namero de proveedores inscritos en 26% al 2011". De la revision de la evaluacion del
Plan Estratégico Institucional del CONSUCODE para el periodo 2007-2011 para el afio
2009*° se aprecia que las metas de los objetivos estratégicos fueron cumplidas

parcialmente.

e FACTOR SERVICIO CIVIL DE CARRERA

Este factor de gobernanza puede ser definido como "un conjunto de reglas (juridicas e
instrumentales) mediante las cuales el Estado selecciona a sus recursos humanos para el
desemperio eficiente de su actividad, garantizando su profesionalidad y el respeto a los
principios de igualdad, mérito y capacidad". Al respecto, podemos identificar que en el
texto del Decreto Legislativo de 2008 se advierte la presencia de las caracteristicas
relevantes del factor de gobernanza servicio civil de carrera, asi el segundo péarrafo del

articulo 6° dice: "(...). Los funcionarios que formen parte del drgano encargado de las

170 | _as evaluaciones de los afios 2010 y 2011 no han sido publicadas en el Portal de Transparencia del OSCE.
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contrataciones de la Entidad, deberan estar capacitados en temas relacionados con las
contrataciones publicas, de acuerdo a los requisitos que sean establecidos en el
Reglamento”. Asimismo, sefiala en su articulo 24°: "En las licitaciones publicas y
concursos publicos se designara a un Comité Especial que deberad conducir el proceso. (...)
El Comité Especial estarad integrado por tres (3) miembros, de los cuales uno (1) debera
pertenecer al &rea usuaria de los bienes, servicios u obras materia de la convocatoria, y otro
al organo encargado de las contrataciones de la Entidad. Necesariamente alguno de los
miembros deberd tener conocimiento técnico en el objeto de la contratacion.(...)". En
cuanto a la evaluacion del desempefio como caracteristica del servicio civil de carrera,
la normativa en su articulo 46° indica: "Los funcionarios y servidores, asi como los
miembros del Comité Especial que participan en los procesos de contratacién de bienes y
servicios y obras, son responsables del cumplimiento de la presente norma y su
Reglamento. En caso que las normas permitan margenes de discrecionalidad para la
actuacion del servidor o funcionario, éste deberad ejercerla de acuerdo a los principios
establecidos en el articulo 4° del presente Decreto Legislativo. La evaluacion del adecuado
desempefio de los servidores o funcionarios en las decisiones discrecionales a que se
refiere el parrafo precedente, es realizada por la mas alta autoridad de la Entidad a la que
pertenece, a fin de medir el desempefio de los mismos en su cargo. Para tal efecto, la
Entidad podra disponer, en forma periddica y selectiva, la realizacién de exdmenes y
auditorias especializadas".

En cuanto a la factibilidad de aplicacion de la normativa derivada de la

implementacion de politicas podemos ubicar dos espacios de analisis:

Contexto General
Cabe indicar que, del contraste de esta normativa con los sucesos de la época de su
promulgacion, es decir del afio 2008, se aprecia que confluyd con la ultima reforma del
servicio civil que se inici6 el mismo afio 2008; ello ante la ausencia de una politica de
recursos humanos que genero un servicio civil que no cuenta con una estructura Gnica y
coherente debido a la existencia de diversa normatividad regulatoria de la gestion de
recursos humanos que se volvié inmanejable para el Estado.

Asi, se promulgd el Decreto Legislativo N° 1023 mediante el cual se cred la

Autoridad Nacional del Servicio Civil que es un organismo técnico especializado y que
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dirige el sistema administrativo de gestion de recursos humanos del Estado. Asimismo,
con la finalidad de uniformizar la gestién del servicio civil en el pais, el Congreso de la
Republica aprobd con fecha 02 de julio de 2013 la Ley del Servicio Civil -Ley N°
30057, que constituye una reforma total al servicio civil debido a que introduce todos
los atributos de un servicio civil de carrera. Sin embargo, la implementacion progresiva

de esta normativa se encuentra programada en un plazo maximo de seis afios.

Contexto Especifico
En el que se ubica el Plan Estratégico Institucional del CONSUCODE para el Periodo
2007-2011 y se observa las caracteristicas de promocion del servicio civil en sus
objetivos estratégicos: a) Lograr una gestion de alta calidad que asegure el
cumplimiento de los fines institucionales con el indicador "El 90% de personal aprueba
la evaluacion del desempefio de manera satisfactoria anualmente”, y b) Optimizar los
servicios que brindamos a fin de lograr que los agentes del sistema de CP reconozcan al
CONSUCODE como un aliado eficiente para una gestion agil, oportuna, economica y
transparente con el indicador "Disminuir en 30% el porcentaje de desconocimiento en
temas de contratacion al 2011". Como lo hemos sefialado anteriormente, de la
evaluacion del Plan Estratégico Institucional del CONSUCODE para el periodo 2007-
2011 para el afio 2009'", se aprecia que las metas de los objetivos estratégicos fueron
cumplidas parcialmente.

En tal sentido, a pesar de las politicas de CP desarrolladas por el OSCE (hasta el
2008 denominado CONSUCODE) para coadyuvar a la implementacion de la normativa
se expresaron formalmente, el contexto general de las politicas de servicio civil no

contribuyd a su realizacion pues a la fecha se encuentra aun en ciernes.

3. Identificar las medidas de combate a la corrupcién en el Decreto Legislativo de
2008, los planes o programas generales o especificos que se disefiaron para dicho
efecto. Asimismo, identificar si se establecié capacidades institucionales y

directivas para inhibir y combatir dicho fendmeno.

1 | as evaluaciones de los afios 2010 y 2011 no han sido publicadas en el Portal de Transparencia del OSCE.
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Se advierte que el Decreto Legislativo de 2008, no hace mencion expresa entre las
facultades del OSCE en cuanto a la comunicacion a la CGR sobre casos de corrupcion,
es mas ya no se cita a la corrupcion en la normativa.

En cuanto a los planes o programas de caracter general para el combate a la corrupcion,
durante el periodo 2006 -2011, que es el periodo durante el cual gobernd Alan Garcia,

se tiene lo siguiente:

"Las principales medidas de prevencion de la corrupcion adoptadas durante
el gobierno de Alan Garcia tenemos la Nueva Ley de Contrataciones del
Estado (Decreto Legislativo de 1998), se cre6 el Organismo Supervision de
Contrataciones del Estado (OSCE) y, se cre6 la Autoridad Nacional del
Servicio Civil. Todas ellas instituciones que permiten una adecuada gestién
de los recursos del Estado haciéndolos mas eficientes y por ende mas
previsibles y transparentes. Otras medidas de prevencion importantes son la
regulacién sobre proteccion de datos personales que complementa las
normas de transparencia y acceso a la informacion del gobierno anterior y la
creacion de la Comision de Alto Nivel Anticorrupcién, entidad articuladora
que agrupa a los titulares de las principales instituciones vinculadas a la
lucha contra la corrupcién.

Entre sus mayores logros estan el fortalecimiento del &mbito sancionador de
la corrupcion que se dio a través de importantes medidas como la
implementacién del Nuevo Codigo Procesal Penal -que ha cambiado las
normas procesales haciéndolas mucho mas garantistas y efectivas-, asi como
con el otorgamiento de nuevas competencias a la Contraloria General de la
Republica para sancionar la corrupcion en el ambito administrativo y con la
autorizacion para contratar a su personal directamente y no a través de
instituciones controladas como era hasta entonces""%.

De otro lado, el impulso de politicas anticorrupcion en el caso especifico de la CP
ha sido orientado por el OSCE solo a partir del afio 2012, con la Programacion de
Metas y Politicas Nacionales que realiza de manera anual, en la cual en materia de
"Politica Anticorrupcién” vertebrada con la politica nacional tiene como objetivo
"Fortalecer la lucha contra la corrupcién en las licitaciones, las adquisiciones y la
fijacion de los precios referenciales eliminando los cobros ilegales y excesivos" para lo

cual ha establecido sus respectivos indicadores de medicion.

172 Chevarrfa, F. Ob. Cit. pags. 5-6
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Cabe sefialar que, en concordancia con la presencia de un Plan Nacional de Lucha
contra la Corrupcion 2008-2011, se dispuso que cada Entidad debia elaborar sus
respectivos planes sectoriales contra la corrupcion, contexto dentro del cual a partir del
afio 2013, el OSCE viene aprobando su Plan Institucional de Lucha contra la
Corrupcién, cuyos objetivos se encuentran articulados con la politica del sector
Economia al cual pertenece dicha institucion.

4.3.1.4. EVOLUCION GENERAL DE LA NORMATIVA ENTRE 2009-2013

De igual manera, como ha sucedido anteriormente a la promulgacion del Decreto
Legislativo de 2008, el marco normativo de la CP se ha venido modificando y
reformando hasta la actualidad, encontrandose estas Gltimas modificaciones alineadas
con lo siguiente: "un eficiente régimen de contrataciones, segun las buenas préacticas
internacionales, exige procedimientos y documentos estandarizados, soélida
planificacion en funcion de la entrega oportuna de resultados, estrechos vinculos con la
gestion presupuestal, personal conocedor de las caracteristicas del mercado, vigilancia a
la calidad y eficiencia, informacion siempre actualizada. Y teniendo en cuenta que, en
las actuales condiciones de vulnerabilidad de la economia mundial, que afectaria el flujo
de capitales hacia nuestro pais, asi como una reduccion de las exportaciones nacionales,
se hace necesario intensificar el uso de la politica fiscal como instrumento para
promover la creacion de empresas e incentivarlas a realizar inversiones en investigacion
y desarrollo, lo cual a su vez tendré efectos positivos en la competitividad del pais"*".

En tal sentido, se aprobd modificaciones al Decreto Legislativo de 2008 y a su

Reglamento, segun detallamos a continuacion:

* Ao 2012:
— Ley N° 29873'" se aprueba la modificacion del Decreto Legislativo N° 1017 que
aprueba la Ley de Contrataciones del Estado, por tanto se modifican 23 articulos y la

Quinta Disposicion Complementaria Final.

17 Decreto de Urgencia N° 048-2011 -"Dictan medidas en materia de contratacion ptblica para mejorar la eficiencia
en el gasto pablico”, publicado en el Diario Oficial EI Peruano con fecha 17 de agosto de 2011.
7 De fecha 31 de mayo de 2012 y vigente a partir del 20 de setiembre del mismo afio.
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— Decreto Supremo N° 138-2012-EF'", también se modifica el Reglamento de la Ley
de Contrataciones del Estado (aprobado por el Decreto Supremo N° 184-2008-EF) en
144 articulos, la Segunda, Tercera y Cuarta Disposicién Complementaria Final, la
Primera, Sexta y Octava Disposicion Complementaria Transitoria y los Numerales
11, 33 y 40 del Anexo Unico.

En sintesis en este periodo lo méas destacable de la reforma se dio en los siguientes
aspectos:
— Fortalecimiento del OSCE en cuanto a la mejora de sus procedimientos internos
relacionados a sus funciones de supervision, regulacion y solucion de controversias.
— Mejorar la eficacia y eficiencia y efectividad en el uso de los recursos publicos de las
entidades.

— Generar mayor confianza en las instituciones publicas por parte de la ciudadania.

Las conclusiones para el caso de Peru son:

1. A partir de los programas de Modernizacién de la gestion publica en los afios 80°s y
90°s, el Pert inicia una serie de transformaciones drasticas en el ambito de la
administracion publica. La persistencia de valores y practicas que imperaban en
oposicion a la visién de modernizacion representaron un enorme desafio, pero todavia
mas grave y complejo eran las estructuras de corrupcion ancladas en el funcionamiento
de la administracion. Principalmente el programa de Modernizacion se implementa en
un contexto de baja regularidad institucional y anomia en el Estado de derecho. Este
contexto se vera agudizado o atemperado segun el gobernante de turno y la correlacion
de fuerzas del momento. En este contexto se debe situar la trayectoria que siguieron las
reformas al marco de CP en Peru, gradualmente las reformas fueron siguiendo un patrén
de codificacion e integracién acorde a los estandares internacionales y a las necesidades
propias del pais. En ese sentido, podemos plantear una posible relacion directa entre las
reformas que buscaron codificar la legislacion dispersa, adaptandola tanto a las buenas

practicas internacionales como a las disposiciones supranacionales anticorrupcion de las

1% De fecha 06 agosto de 2012 y vigente a partir del 20 de setiembre del mismo afio.
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que se hizo parte el Per0; y la viabilidad a la operatividad de un sistema de contratacion
estatal en el cual se cuente con medidas para inhibir las practicas que facilitaban el

fendmeno de la corrupcion en la CP.

2. Por aproximacion es posible situar una relacion entre la legislacion peruana sobre CP
y los factores de gobernanza que son propios de los organismos supranacionales.
Aunque el concepto de gobernanza es de reciente uso en América Latina, y tiende a
usarse desde multiples aristas, éste nos ha permitido para el caso Peru, el poder
establecer de qué manera el marco de CP incorpord segun nuestro andlisis aquellas
dimensiones asociadas al proceso directivo y al servicio profesional de carrera. Si bien,
insistimos, no estan de una forma directa y explicita, si se hallan desde una mirada
general. Sin embargo, en concordancia con lo indicado por Aguilar, la presencia de
elementos de gobernanza que favorecen la eficacia de la normativa no se constituye en
la causa del impacto proyectado por la propia Ley, pues existen otras situaciones
sociales que condicionan dicho resultado que para el caso peruano se advierte que la
aplicacion de la normativa de CP en el contexto de la realidad ha sido poco factible para
combatir el fenémeno de la corrupcion pues no se ha contado con: a) politicas publicas
que tiendan a definir una estrategia para ello; b) instituciones sélidas que le brinden

sostenibilidad, y c) la presencia de condiciones de gobernabilidad.

3. En el caso peruano, a diferencia de los casos de Chile y Espafia, el marco normativo
de la CP no ha formado parte de una politica especifica, asi como tampoco ha
respondido a una articulacion de las instituciones que se han ido creando de manera
dispersa y sin responder a un objetivo en comin como es el combate a la corrupcién en
la CP. Por lo que, no resulta posible determinar una relacion causal directa entre ésta
compleja problematica y la presencia de préacticas de corrupcion en dicha area, puesto
que aun cuando en los paises objeto de estudio comparado no se presentan las

condiciones adversas antes indicadas, se sigue configurando dicho fenémeno.
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4. Al realizar el andlisis de la evolucion de la legislacion de CP en Peru y compararla
con la normativa de Espafia y Chile, ha sido posible identificar caracteristicas que la

representan de manera particular y que indicamos a continuacion:

a) La normativa de CP se encontraba dispersa y regida por entes rectores diferentes

cuyos criterios expresados en sus resoluciones eran incluso contradictorios entre si.

b) La codificacion y compilacién de la normativa en un solo cuerpo de leyes generé un
avance trascendental tanto para el sector publico (la Administracion Publica logra
realizar sus compras publicas de mejor manera y orientada al logro de sus objetivos,
generando la creacion de valor publico y por ende obtiene de la ciudadania la
reafirmacion de su legitimidad) como para el sector privado (que vio en las compras
publicas un sector con el cual realizar inversiones y ademas se tuvo que especializar en

el conocimiento de la normativa).

¢) La unificacion de la normativa generd reformas administrativas que se derivaron en
la creacion de un sistema de compras publicas que cuenta con un ente rector
(Organismo de Supervisor de las Contrataciones del Estado -OSCE), un Tribunal
(encargado de resolver las controversias que surjan entre el Estado y los postores
durante el proceso de contratacion y encargado de aplicar sanciones ante el
incumplimiento de la normativa de CP), un sistema electrénico de contrataciones
denominado SEACE (que utiliza la internet para el intercambio de informacion,
difusién y seguimiento de la ejecucion de las contrataciones, con la finalidad de brindar
transparencia, optimizar, modernizar y generar eficiencia en las contrataciones publicas)

y un Registro Nacional de Proveedores (RNP) del Estado.

d) Los procesos de contrataciones sefialados por la normativa tienen por objeto la
adquisicion de bienes, la contratacion de servicios y la ejecucion de obras, por lo que no
se encuentran incluidas las concesiones de obras que se opt6 por regularlas en un texto

normativo especial.

e) La actual normativa de CP que data del afio 2008, fue elaborada por el Poder

Ejecutivo via una delegacién de facultades autorizada por el Congreso y formé parte de
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un conjunto de normas que fueron promulgadas con el objetivo que el Per( lograse la

suscripcion del Tratado de Libre Comercio con Estados Unidos de Norteamérica.

f) En cuanto a los avances e inclusion en la legislacion de CP de medidas, herramientas
y principios para luchar contra la corrupcion, se observa que se derivaron de los
convenios internacionales suscritos por el Pert para combatirla. Asi la normativa fue
resultado del impacto indirecto en el fortalecimiento institucional para combatir la
corrupcion en toda la Administracion Publica peruana, ya que formo parte de la reforma
integral de otros sistemas administrativos. Es de indicarse que, el cumplimiento de los
convenios a los cuales se encuentra adscrito el Perd y de manera similar al caso chileno,

no se encuentra sujeto medidas de sancion ante su inobservancia.

146



| FUNDACION |

NS .,
Ortega-Maranon

l ' IMP Universidad Internacional
Menéndez Pelayo

5. CONCLUSIONES

147



FUNDACION

l ' IMP Universidad Internacional
Menéndez Pelayo

LN\ .,
Ortega-Maranon

5. CONCLUSIONES

Las conclusiones a las que se ha podido llegar en el presente trabajo de investigacion

son las siguientes:

1. La evolucién de los marcos normativos de la CP en los paises objeto de estudio ha
sido diferenciada en razén de la influencia de factores internos (procesos de
modernizacion y descentralizacion de la gestion publica; la politica aplicada a voluntad
del gobierno de turno; la presencia de instituciones sélidas y las condiciones de
gobernabilidad) y factores externos (adaptacion a convenios o tratados internacionales
dirigidos a luchar contra la corrupcion y a las Directivas dictadas por la Union

Europea).

2. Como factor comin a los paises analizados se aprecia que el contenido de la
normativa de CP en lo que respecta al combate a la corrupcion se ha visto influenciada

de manera directa por factores externos.

3. De manera subyacente el analisis de la persistencia de practicas de corrupcion y la
path dependence de politicas juegan un rol de relevancia en nuestro objeto de estudio,
sin embargo como quedé explicito en la introduccién al querer establecer la relacién
entre corrupcion y CP pretendiamos poner en relevancia el papel que jugaban en esta

relacién los factores de gobernanza de las politicas.

4. La presencia de factores de gobernanza que han sido introducidos en clave estratégica
por los gobiernos en la normativa de CP de los tres paises estudiados, no resulta
determinante para poder establecer que su presencia determine de manera causal la
configuracion del impacto de efectividad proyectado, que consiste no solo en la
operatividad de un sistema de contratacion estatal sino también en la inhibicion y

erradicacién de practicas de corrupcion en dicha area.
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5. La presencia de politicas anticorrupcion en la CP, su articulacion con otras politicas
destinadas a fomentar la integridad en la Administracion Plblica, la solidez de las
instituciones creadas para dicho efecto y la presencia de un contexto adecuado de
gobernabilidad en la historia de la normativa de la CP en Espafia y Chile no son
determinantes para establecer una causalidad directa entre dichos elementos o factores
sociopoliticos y la inhibicion y/o erradicacion de la corrupcion en la CP.

6. La normativa peruana de CP a pesar de constituirse en su disefio en una de las mas
avanzadas en America Latina conjuntamente con la normativa chilena, ademas de no
resultar eficaz para hacer frente a las practicas de corrupcion en dicha area, se ha dado
en el contexto de una problematica determinada por tres factores: 1) la carencia de un
enfoque y una estrategia; 2) la debilidad institucional (predominante del Poder

Ejecutivo), y 3) las condiciones de gobernabilidad.

7. Las legislaciones de CP al ser el resultado de las politicas publicas resultantes de las
interacciones entre diversos actores e instituciones, deberian encontrarse alineadas con
un enfoque de politica anticorrupcién orientada a reducir sino erradicar, la corrupcion
en la Administracion Publica, para lo cual corresponderia dotarla de los mecanismos y
herramientas necesarias para prevenir, perseguir, investigar y sancionar dicho

fen6meno.

8. La realizacion de la presente investigacion de tipo comparativo en los tres paises
objeto de estudio, implico afrontar una serie dificultades que influyeron directamente en
su resultado final, motivo por el cual consideramos pertinente mencionar las que mas

destacaron:

a) La falta de otros estudios comparativos que aborden la temética sobre la corrupcion
en la CP.

b) La escasa existencia de material bibliografico que analice de manera especifica la

corrupcion en la CP en su relacion con las politicas publicas para combatirla.
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c) La deficiencia generada porque no se han realizado informes actualizados que se
enfoquen en la medicion de indicadores de corrupcion en la CP.

d) La falta de informacion sobre los planes o programas y sus respectivas evaluaciones,
que puedan ser identificados formando parte de la implementacion de politicas dirigidas

a la prevencion, disminucién y lucha contra la corrupcién en la CP.
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6. LINEAS DE INVESTIGACION A FUTURO
1. Impulsar un giro en el analisis del “marco normativo” de la CP para que este ademas
de situarse como una herramienta de las politicas también pueda alcanzar un rango de
politica pablica.
2. Centrar los estudios, mediciones y relaciones causales entre corrupciéon y CP.

3. Estudiar la CP como un mecanismo de la politica econdémica y desarrollo.

4. Analizar la influencia del fendmeno de la persistencia y de la path dependence en la

relacién entre corrupcion y CP.
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8. REFERENCIAS EN INTERNET

CAN (Comisidn de Alto Nivel Anticorrupcion de Per(): can.pcm.gob.pe/
CGR (Contraloria General de la Republica de Per(): www.contraloria.gob.pe

CHILE PROVEEDORES (Registro Oficial de Chile Compra):
www.chileproveedores.cl/chprovdnn/

CORPORACION LATINOBAROMETRO: www.latinobarometro.org
DIARIO JURIDICO.COM (Diario Juridico Web-Espafia): www.diariojuridico.com/

DIRECCION DE COMPRAS Y CONTRATACION PUBLICA DE CHILE:
www.chilecompra.cl/

ESPUBLICO (Plataforma Web de Servicios Juridicos-Espafa): www.espublico.com/

FLACSO CHILE (Facultad Latinoamericana de Ciencias Sociales de Chile):
www.flacsochile.org/

INEI (Instituto Nacional de Estadistica e Informatica de Peru): www.inei.gob.pe
MEF (Ministerio de Economia y Finanzas de Peru): www.mef.gob.pe/

MINISTERIO DE HACIENDA Y ADMINISTRACIONES PUBLICAS DE ESPANA:
www.minhap.gob.es/

MINISTERIO DE RELACIONES EXTERIORES DE CHILE: www.minrel.gob.cl/
OCP (Observatorio de Contratacion Publica de Espafa): www.obcp.es/

OCDE (Organizacion para la Cooperacion y Desarrollo Economicos): www.oecd.org/
OMC (Organizacién Mundial del Comercio): www.wto.org/indexsp.htm

OSCE (Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado de Peru):
www.osce.gob.pe/

PCM (Presidencia del Consejo de Ministros de Pert): www.pcm.gob.pe/

PLATAFORMA DE CONTRATACION DEL ESTADO DE ESPANA:
contrataciondelestado.es/wps/portal/plataforma

PNUD (Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo): www.undp.org/spanish/

PROETICA (ONG peruana dedicada a luchar contra la corrupcion):
WwWWw.proetica.org.pe

SEACE (Sistema Electrénico de Contrataciones del Estado): www2.seace.gob.pe/
TRANSPARENCIA INTERNACIONAL.: www.transparency.org/research/cpi/overview
TRIBUNAL DE CUENTAS DE ESPANA: www.tcu.es/
UNION EUROPEA: europa.eu/index_es.htm
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