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RESUMEN

El proposito de la presente investigacion se enmarca en aproximarnos de que modo
concurren factores limitantes para una regulacion juridica eficiente del Sistema
Normativo de Control, de Fiscalizacion y Punitivo que garanticen la seguridad
juridica en los derechos fundamentales de las poblaciones ante los dafios y
perjuicios de la-actividad empresarial como proveedores, postores y contratistas por
corrupcion de funcionarios publicos y empresarios intervinientes en la gestion de
financiamiento estatal y en las compras publicas de bienes, servicios y obras en
mejores condiciones de rentabilidad de precio y calidad en forma oportuna con
moralidad y transparencia dentro del ejercicio del Presupuesto Anual de la
Repiiblica.

Para ello al analizarse los resultados obtenidos con las acciones de control
disciplinario administrativos seguidos por la Contraloria General de la Republica en
via sancionatoria y las actuadas por la Procuradoria Genera! de la Republica en la
via penal punitiva por delitos vinculados a la corrupcidn de funcionarios conexos se
ha podido verificar la hipétesis formulada en el trabajo donde se plantea: la
deficiencia regulatoria juridica del Sistema Nacional de Control, Fiscalizacion y
Sancionador del Estado y del Régimen Punitivo del Estado hace que los derechos
fundamentales de las poblaciones en las finalidades institucionales de las Entidades
Pablicas dentro del Presupuesto Anual con las operaciones financieras, comerciales
y adquisiciones de bienes ,servicios y obras vinculados a los dafios y perjuicios de la
actividad empresarial de proveedores, postores ,contratistas y funcionarios publicos
limitadas las garantias requeridas para su seguridad juridica,por la cual se establece
la necesidad de mejora en la Regulacién Juridica del Sistema Normativo de Control,
Fiscalizacién y Sancionador de la Contraloria General de la Republica, de
mecanismo preventivos en la Regulacién de Contratacién Publica y del Régimen
Punitivo Penal del Estado més severo y disuasivo en materia de Corrupcion de

Funcionarios Pablicos.

(palabras clave: control, fiscalizacidn, seguridad juridica, funcionario, corrupcién

,sancion)
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ABSTRACT

The purpose of the present investigation is framed in approaching how limiting
factors concur for an efficient legal regulation of the Regulatory System of Control,
Inspection and Punitive that guarantee the legal security in the fundamental rights of
the populations before the damages and prejudices of the business activity as
suppliers, bidders and contractors for corruption of public officials and businessmen
involved in the management of state financing and in public purchases of goods,
services and works in better conditions of price and quality profitability in a timely
manner with morality and transparency within of the exercise of the Annual Budget
of the Republic.

Therefore, when analyzing the results obtained with administrative disciplinary
control actions followed by the Office of the Comptroller General of the Republic in
sanctions and those carried out by the Attorney General's Office in punitive criminal
proceedings for crimes related to the corruption of related officials, has been able to
verify the hypothesis formulated in the work where it arises : the legal regulatory
deficiency of the National System of Control, Supervision and Sanctioning of the
State and Punitive Regime of the State makes the fundamental rights of the
populations in the institutional purposes of the Public Entities within the Annual
Budget with the financial, commerciai operations and acquisitions of goods,
services and works linked to the damages and losses of the business activity of
suppliers, bidders, contractors and limited public officials the guarantees required
for their legal security,for which the need for improvement in the Legal Regulation
-of the Regulatory System of Control,Supervision and Sanctioning of the Office of
the Comptroller of the Republic is established, as a preventive mechanism in the
Regulation of Public Contracting and the punitive penal regime of the State,more

severe and dissuasive in matters of Corruption of Public Officials.

(keywords: control, oversight, legal security, official, corruption, sanction)
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INTRODUCCION

El presente trabajo fue motivado por el interés de indagar sobre la deficiencia del
Sistema Normativo Juridico institucional de Control y Sancionador del Estado
Peruano frente a la corrupcion en la economia y la sociedad en el Periodo 2000-

2015.

El objeto de investigacion es determinar cuales son los factores regulatorios
juridicos en materia del Sistema Nacional de Control ,Fiscalizacién,Sancionador y
Punitivo del Estado Peruano y su eficacia dentro de la Gestion Institucional de las
Operacidnes financieras,comerciales y de adquisicién de bienes, servicios y obras
por infraccion de mejores condiciones de rentabilidad de precio y calidad en forma
oportuna en moralidad y transparencia de proveedores ,postores y contratistas en el
Estado y funcionarios intervinientes en torno a la proteccion de los derechos
fundamentales de las poblaciones fiscalizadores en las finalidades de las entidades

publicas.

El problema Cuiles son los factores limitantes para una regulacion juridica
eficiente  del sistema normativo de control, de fiscalizacidn y punitivo que
garanticen la seguridad juridica de los derechos fundamentales de las poblaciones
ante los dafios y perjuicios de la actividad empresarial como proveedores, postores y
contratistas por corrupcion de funcionarios publicos v empresarios intervinientes en

la gestion de compras publicas de bienes, servicios y obras en mejores de

14



condiciones de rentabilidad de precio y calidad en forma oportuna con moralidad y

transparencia dentro del gjercicio del Presupuesto Anual de la Repiblica?

La Justificacién de la investigacion, estd de acuerdo con los Lineamientos de

Politica de Investigacion de la Facultad establecidos por la Unidad de Investigacidn.

En este sentido, su importancia principal es académica, ya que sus resultados seran
de utilidad aplicada especializada y de actualidad nacional que beneficiara la
formacion profesional de los estudiantes de la Escuela Profesional de Economia con
ampliacion del alcance de los conocimientos impartidos en la Asignatura
“Deontologia y Etica Profesional” para la futura interaccion de autoridades,docentes
y alumnos, para plantear mejoras al sistema,incidiendo en los aspectos formativos
como mejorar condiciones para el devenir de la futura actividad profesional.

Se trata, igualmente, de un trabajo inédito; siendo diferente a otros proyectos
cjecutados o en actual ejecucion.
Para ello dentro del Marco Tedrico se abordan en el Capitulo 1, el Sistema Juridico
Institucional de Control y Sancionador del Estado Peruano .el Rol y Competencias y
Facultad Sancionadora de fa Contraloria General de la Repuablica, las Infracciones
en sancionar,el Procedimiento Administrador Sancionador, las responsabilidades de
los Funcionarios Publicos ,los principios de la Potestad Sancionadora ,objetivos de
la Sancion,los eximientes y atenuantes e impedimentos del Control Gubernamental
y alcances y la titularidad del ejercicio de la accion Penal por el Ministerio Piblico

;en el Capitulo 11 sobre la Corrupcién, Corrupcion como tema actual, Corrupcion en

.
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las Contrataciones Estatales, Funcionarios y Delitos de Colusién finalmente el
Costo de Ia Corrupcidn .

En los Materiales y Métodos utilizados ,se indica el Universo de trabajo v la
Sistematizacion de la Informacion.Los Resultados se maierializan analizando la
muestra e interpretando los datos ,donde se relieve la necesidad de actualizar y
mejorar la normatividad juridica y la gestién ciel sistema institucional y sancionador
del Estado Peruano.

Finalmente se incluye el Apéndice( Cuadros,Gréficos) y Anexos .
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CAPITULO1
PLANTEAMIENTQ DEL PROBLEMA

1.1.DESCRIPCION DE LA REALIDAD PROBLEMATICA

Segun las lineas de Investigacién formuladas por el Instituto de Investigaciones de
la FCE mediante Oficio Circular No. 002-2006-INIFE/FCE del 31-01-2006, el
suscrito ha considerado abordar en esta oportunidad el estado de la regulacion
juridica institucional de control y sancionador del Estado Peruano frente a la
corrupcién en la economia y la sociedad en el Periodo 2000-2015, debido a que en
el ejercicio de la docencia en el curso de “Deontologia y Etica Profesional” a
nuestro cargo, de evaluar el grado de eficacia del marco juridico de institucional de
control y sancionador estatal frente a la corrupcidn en la economia y la sociedad que
afectan tutela de los derechos fundamentales de las poblaciones focalizadas
mediante las finalidades institucionales publicas en su beneficio consideradas en los
ejercicios presupuestales asignados y la libertad de competencia y contractual de las
empresas en la Economia Social de mercado nacional.

Los Derechos Fundamentales de las personas naturales y juridicas de Ia
actividad empresarial nacional y extranjera, con iguales condiciones en el Pert
se ejerce en una economia social de mercado, de pluralismo econémico y de
coexistencia de diversas formas de propiedad y de empresa, libre competencia,
libertad contractual y obligacidn de la contrata de obras y adquisicién de
suministros con recursos publicos regidos en los articulos 2,3,58, 60, 61, 63 y
76 de la Constitucion Politica de 1993 y en materia del Sistema Nacional de
Control de la actividad Estatal por la Ley No 27785-Ley Organica del Sistema
Nacional de Control y de la Contraloria General de la Republica actualmente
vigentes con sus conexas modificatorias concordantes y ampliatorias

respectivas,

Dentro de dicho marco, estos inversionistas en su actividad empresariai como

concesionarios, operadores, proveedores, postores y contratistas con el Estado

¥
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peruano, en la economia nacional se han generado en los Ultimos afios con gran
preocupacién de la ciudadania nacional efectos e impactos contrarios por
practicas recurrenies de corrupcion por ofrecimiento y recepcion de sobornos,
la mala asignacién de fondos y gastos piiblicos ,malversacién,operaciones
fraudulentas financieras y comerciales con afectacion a la rentabilidad
publica,a las mejores condiciones de precio y calidad de obras y en adquisicion
de suministros de bienes y servicios en forma oportuna con moralidad y
transparencia en la gestion de compras publicas que afectan a las finalidades de
las entidades publicas en beneficio de las poblaciones focalizadas en el
ejercicio del Presupuesto Anual de la Republica, en lo referente a los derechos
a la vida, de seguridad, de salud, de propiedad, de contratacion, a un medio
ambiente equilibrado y adecuado, del consumidor, a la educacién y de
sostenibilidad en la actividad econdmica, previstos en el Art. 2, numerales 1,
2,14, 15, 16, 17 y 22 y articulos 7, 11, 13, 23, 58, 59, 60, 62, 65, 66, 67, 68,
69, 70 y 76 de la Constitucién Politica del Estado de 1993, cuya proteccion es
exigible por un caricter fundamental, que expresa una problemética de
ineficiencia en su e¢jercicio por limitaciones en la regulacién juridica de
Sistema Nacional de Control,Fiscalizacién y Sancionador en el &dmbito
institucional y de gestién ante los dafios y efectos perniciosos de las bases
juridicas referidas expresada en la jurisprudencia administrativa del Regimen
Disciplinario Sancionador de la Contraloria General de la Republica ,judicial y
constitucional del pais y el Cdédigo Penal , cuya proteccion es exigible por su
caracter fundamental, que expresa una problemética de ineficiencia en las
limitaciones en su regulacion juridica del Sistema Nacional de
Control,Fiscalizacion y Sancionador del Estado y del Juridico Punitivo ,en el
ambito institucional y de gestion ante los dafios y perjuicios, contra los bienes
juridicos referidos dentro del ejercicio del Presupuesto Anual de la Republica
en el periodo delimitado que afectan al desarrollo economico, la inversion, la

democracia y la sociedad civil.
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1.2.FORMULACION DEL PROBLEMA

¢ Cuales son los factores limitantes para una regulacion juridica eficiente de las
operaciones financieras y comerciales que garanticen la seguridad juridica en
los derechos fundamentales de las poblaciones ante los dafios y perjuicios de la
actividad empresarial como proveedores, postores v contratistas por corrupcion
de funcionarios publicos y empresarios intervinientes en la gestién de
financiamiento estatal y en las compras publicas de suministros de bienes y
servicios y obras en mejores condiciones de rentabilidad de precio y calidad en
forma oportuna con moralidad y transparencia dentro del ejercicio del

Presupuesto Anual de la Repidblica?

1.3.0BJETIVOS

1.3.1.0BJETIVO GENERAL

Determinar las caracteristicas que presente el marco regulatorio juridico en
materia de Sistema Nacional de Control,Fiscalizacidn y Sancionador del Estado
y del Régimen Juridico Punitivo Estatal Peruana, a fin de comprobar su
eficacia dentro del marco de gestion institucional y legal de las Operaciones
Financieras,Comerciales y de la adquisicidon de suministros de bienes y
servicios y obras por infraccidén de la mejores condiciones de rentabilidad de
precio y calidad en forma oportuna con moralidad y transparencia de
proveedores, postores y contratistas con el Estado y los funcionarios
intervinientes en torno a la proteccién de los derechos fundamentales de Jas
poblaciones focalizadas en el ejercicio del Presupuesto Anual de la Republica.
1.3.2.0BJETIVO ESPECIFICO

Determinar cuales son los factores regulatorios juridicos limitantes que
impiden la proteccidn efectiva de los derechos de las poblaciones focalizadas
en las finalidades de las entidades publicas dentro del ejercicio del Presupuesto
Anual de la Republica con las Operaciones de Financiamiento y la adquisicion

de suministros de bienes y servicios y obras y su incidencia en la seguridad
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juridica de sus derechos fundamentales ante los dafios y perjuicios de la
libertad de competencia e igualdad de la actividad empresarial de proveedores,
postores y contratistas con {a gestién de financiamiento publico de compras
publicas por corrupcion afectante de las mejores condiciones de rentabilidad,

precio y calidad en tiempo oportuno y la moralidad y transparencia.

1.4 LIMITANTES DE LA INVESTIGACION

Si existieron limitaciones para el desarrollo del proyecto, salvo a lo relacionado a la
disposicién de informacion que muchas veces no es facil de recopilar u obtener,
pero el suscrito hizo todo lo posible para hacer realidad el presente trabajo de

investigacion.
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ILMARCO TEORICO

2.1.ANTECEDENTES:INTERNACIONAL Y NACIONAL
2.1.1.ANTECEDENTE INTERNACIONAL:

Bautista, O. (2005) en su tesis acerca de “La ética y la corrupcion en la politica y 1a
administracion pablica”, de la Universidad Complutense de Madrid; concluye que,
Para contar con funcionarios responsables necesitamos contar también con politicos

responsables, ya que éstos, al ser figuras publicas.

Moreno, A. (2014) en su tesis titulada “Evolucién del delito de cohecho y su
aplicacién por parte de los tribunales”, en la Universidad Pontificia de Comillas de
Espafia, llega a la conclusion de que la ciencia del Derecho es tan rica en cuanto a su
contenido que no permite una solucidn tnica a los problemas que se le plantean.
Hemos podido observar que no todos los érganos jurisdiccionales comparten la
misma interpretacion, si bien el 6rgano superior es quien "marca ¢l paso” y cuya

doctrina jurisprudencial e interpretacién legislativa debemos tener mas en cuenta.

2.1.2. ANTECEDENTES NACIONALES

Vigil Carrera M.(2012) en su tesis “El problema de la Inconsistencia Normativa
en la lucha contra la corrupcién administrativa en el Peru”sefiala “que su
investigacién estd orientado a establecer el nivel de eficacia que la produccidn
normativa generada en nuestro pais, ha tenido respecto a la lucha contra el
fenomeno de la corrupcion administrativa, teniendo en consideracién que es
considerado como uno de los principales problemas para ¢l desarrolio de nuestro
pais”. El trabajo desarrolla en primer término “un esfuerzo tedrico por establecer el
fondo de cuadro respecto al concepto, naturaleza, caracteristicas, clasificacion y
materializacion del fenémeno de la corrupcién, de forma tal que el desarrollo del
mismo responda a los conceptos o lineamientos generales esbozados y pueda ser

comprendido a la luz de dichos criterios”. El trabajo de investigacion centra su

Y
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enfoque en la corrupcion administrativa, su definicion, asi como la forma como el
fenémeno se presenta al interior de la administracion estatal, para luego proceder a
enfocar los alcances de la responsabilidad administrativa que es susceptible de
generarse como resultado de la accién de los agentes publicos en el gjercicio de sus
funciones. Se aborda fundamentalmente la accion del Estado frente a la corrupcion,
analizandose la produccién normativa generada, los conceptos desarrollados por las
Convenciones Internacionales, el papel de las organizaciones involucradas en el
combate de la corrupcidn, un breve enfoque sobre la percepcion del fendmeno a la
luz de la opinién publica y un breve andlisis sobre la jurisprudencia nacional e
internacional en torno al problema de la corrupcion y la aplicacién del
procedimiento administrativo sancionador. Se concluye con un analisis critico sobre
los esfuerzos desplegados en materia normativa frente a la corrupcidn

administrativa.

Aguilar Zavaleta ,C.(2015) en su tesis “Ampliacién de la Facultad sancionadora
del Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado (OSCE)™ sostiene que:
“Es necesario un efectivo rigido sistema de control, fiscalizacién y sancién al
interior de las Entidades de la Administracién Publica ante la contravencion de la
legislacién en materia de la contratacion estatal.Las deficiencias en el Control
Gubernamental relacionado a la correcta administracién de los Recursos Publicos
con relacion a la contratacion estatal,hace necesaria la inmediata intervencidn del
drgano regulador en cumplimiento del control externo para sancionar los actos al
interior de las Entidades de la Administracion Pablica cuando se infrinja la
legistacién que regula la contratacién estatal.Es necesaria la efectiva aplicacion de
las disposiciones sancionadoras al interior de las Entidades conformantes de la
Administracion Putblica frente al abusivo e¢jercicio de los margenes de
discrecionalidad en la adquisicién o contratacion de bienes, servicios y obras a fin
de evitar las acciones burocriticas u omisivas ‘en la determinacidn de
responsabilidades para los funcionarios o servidores intervinientes en las diferentes
etapas de las adquisiciones que va desde la falta o imprecision de funciones en sus

instrumentos de gestion o la propia impunidad.Es escasa y en algunos casos nula las
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acciones por disponer en forma peridédica y selectiva examenes y auditorias
especializadas en concordancia con la normativa general y especifica aplicable a la
contratacion estatal que prevean una efectiva determinacién de responsabilidades de
los funcionarios intervinientes que infrinjan dicha normativa.Aun cuando
expresamente se declare la infraccion a la legislacion en materia de contratacion
estatal, con expresa indicacion de la determinacion y deslinde de responsabilidades
de los funcionarios y servidores intervienes, tal disposicidn resulta ser mera
expresion lirica con visos de mera formalidad, no evidenciandose una real

disposicion porque realmente se sancione las infracciones™.

Gonzales P. y Rodriguez S.(2017) en su Tesis “El Tus Puniendi del Estado sobre
empleados publicos, el régimen sancionador de la Contraloria General de la
Reptiblica versus el régimen disciplinario de la Ley Servir.”Sostiene que “las
manifestaciones del Tus Puniendi del Estado en nuestro sistema juridico, se desarrollan
en el marco de los derechos fundamentales y los limites constitucionalmente
establecidos. En el caso de Derecho Disciplinario, como parte del poder sancionador del
Estado, le alcanzan también dichas limitaciones y principios constitucionales, como el
debido proceso (debido procedimiento en sede administrativa) y principio de Seguridad
Juridica (principio implicito a lo largo de la Constitucién). Ef Derecho Disciplinario
posee una naturaleza juridica sui generis, basado en la dindmica de las relaciones
especiales de sujecion donde convergen dos elementos inseparables, siendo estos, la
subordinacion laboral y el ejercicio de la funcion publica; el cual busca surtir efectos
hacia adentro de la administracidn, a través de actos de administracién. Dentro de la
superestructura del Estado existen sistemas administrativos transversales a este que
buscan regular la utilizacion de los recursos dentro del mismo Estado, sistemas tales
como el Sistema Nacional de Control y el Sistema de Gestion de Recursos Humanos, en
cuyas prerrogativas encontramos la convergencia en un punto en comin, el Derecho
Disciplinario.

A lo largo del devenir histérico dentro del Estado, el régimen laboral de la actividad
publica se ha visto perforado y atomizado, dando lugar a la existencia de variedad de

regimenes laborales, que la Ley del Servicio Civil busca unificar, comenzando por la

4
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vigencia de su régimen disciplinario (setiembre del 2014), con normas procedimentales
propias y tipos infractores poco desarrollados, dejando a discrecionalidad del empleador
la gradualidad de la misma, no guardando proporcionalidad con ia conducta infractora.

En el contexto de la inobservancia de las recomendaciones de los informes de Control
con respecto a responsabilidad de tipo funcional por parte de la entidades y la
atomizacion normativa para la vinculacion de los empleados publicos, es que en 17 de
marzo del 2011 se amplian las facultades de Contraloria General de la Repiblica para
conocer y sancionar faltas de tipo funcional graves y muy graves identificadas en un
informe de control, con reglas procedimentales propias y tipos infractores definidos con

topes maximos y minimos.

2.2.BASES TEORICAS
SISTEMA NORMATIVO JURIDICO INSTITUCIONAL DE CONTROL Y
SANCIONADOR DEL ESTADO PERUANO
2.2.1.SISTEMA NACIONAL DE CONTROL
“El control es una funcién del Estado ,caracterizada por ser una actividad de
confrontacion o comprobacién que emite un juicio contrastado con criterios
,realizado por un 6rgano interno o entidad que revisa la actividad de otro, en base a
juicio ,emitido corresponde la adopcién de una medida de contenido y alcance
diverso y por tener efectos positivos o negativos en la actividad revisada ,de modo
diverso ,dependiendo del cardcter de la medida adoptada”(Parejo A.,2008) .
2.2.2.CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA
La Contraloria General de la Repuiblica es la maxima autoridad del Sistema
Nacional de Control. Supervisa, vigila y verifica la correcta aplicaciéon de las
politicas publicas y el uso de los recursos y-bienes del Estado. Para realiiar con
eficiencia sus funciones, cuenta con autonomia administrativa, funcional,
econdmica y financiera.
La Contraloria General cuenta con atribuciones especiales que le otorga el articulo
22 de 1a Ley Organica del Sistema Nacional de Control y de ia Contraloria General
de la Republica.(CGR,2018).
2.2.2.1.COMPETENCIAS CONSTITUCIONALES
24
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En la Constitucion Politica encontramos varias atribuciones asignadas al Organismo

Contralor.(CGR,2018)., entre las cuales tenemos:

-Presentar anualmente el informe de auditoria practicado a la Cuenta General de la
Republica (Art. 81).

-Supervisar la legalidad de la ejecucion del Presupuesto del Estado, de las
operaciones de la deuda piblica y de los actos de las instituciones sujetas a control
(Art. 82).

-Realizar el control para que los Fondos destinados a satisfacer los requerimientos
logisticos de las Fuerzas Armadas y Policia Nacional se dediquen exclusivamente
para ese fin (Art. 170).

-Facultad de iniciativa legislativa en materia de control (Art. 107).

-Controlar y supervisar los gobiernos regionales y locales, en forma descentralizada
y permanente (Art. 199).

2.2.2.2.COMPETENCIAS LEGALES

Atribuciones de la CGR previstas en su Ley Organica (Articulo 22 de la Ley N°
27785) (CGR,2015).

-Tener acceso en cualquier momento y sin limitacién a los registros, documentos e
informacion de las entidades, aun cuando sean secretos; asi como requerir
informacién a particulares que mantengan o-hayan mantenido relaciones con las
entidades, siempre y cuando no violen la libertad individual.

-Ordenar que los 6rganos del Sistema realicen las acciones de control que a su juicio
sean necesarias o ejercer en forma directa el control externo posterior sobre los
actos de las entidades.

-Supervisar y garantizar el cumplimiento de las recomendaciones que se deriven de
los informes de control emanados de cualquiera de fos drganos del Sistema.
-Disponer el inicio de las acciones legales pertinentes en forma inmediata, por el
Procurador Publico de la Contraloria General o el Procurador del Sector o el
representante legal de la entidad examinada, en los casos en que en la ¢jecucion
directa de una accion de control se encuentre dafio econdmico o presuncion de

ilicito penal.
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-Asimismo, ejerce la potestad para sancionar a los funcionarios o servidores
publicos que cometan infracciones contra la administracién referidas en el
subcapitulo I sobre el proceso para sancionar en materia de responsabilidad
administrativa funcional.

-Normar y velar por la adecuada implantacién de los Organos de Auditoria Interna,
requiriendo a las entidades el fortalecimiento de dichos o6rganos con personal
calificado e infraestructura moderna necesaria para el cumplimiento de sus fines.
-Presentar anualmente al Congreso de la Republica el Informe de Evaluacion a la
Cuenta General de la Republica, para cuya formulacién la Contraloria General
dictara las disposiciones pertinentes.

~Absolver consultas, emitir pronunciamientos institucionales e interpretar la
normativa del control gubernamental con caracter vinculante, y de ser el caso,
orientador. Asimismo establecerd mecanismos de orientacion para los sujetos de
control respecto de sus derechos, obligaciones, prohibiciones e incompatibilidades
previstos en la normativa de control.

-Aprobar el Plan Nacional de Control y los planes anuales de control de las
entidades.

Efectuar las acciones de control ambiental y sobre los recursos naturales, asi como
sobre los bienes que constituyen el Patrimonio Cultural de la Nacidn, informando
semestralmente sobre el resultado de las mismas y sobre los procesos
administrativos y judiciales, si los hubiere, a las comisiones competentes del
Congreso de la Republica.

-Emitir opinién previa vinculante sobre adquisiciones y contrataciones de bienes,
servicios u obras, que conforme a ley tengan el carcter de secreto militar o de orden
interno exonerados de Licitacién Publica, Concurso Piblico o Adjudicacion Directa.
-Otorgar autorizacion previa a la ejecucion y al pago de los presupuestos adicionales
de obra publica, y de las mayores prestaciones de supervision en los casos distintos
a los adicionales de obras, cuyos montos excedan a los previstos en la ley de
Contrataciones y Adquisiciones del Estado, y su Reglamento respectivamente,

cualquiera sea la fuente de financiamiento.
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-Informar previamente sobre las operaciones, fianzas, avales y otras garantias que
otorgue el Estado, inclusive los proyectos de contrato, que en cualquier forma
comprometa su crédito o capacidad financiera, sea que se trate de negociaciones en
el pais o en el exterior.

-Designar de manera exclusiva, Sociedades de Auditoria que se requieran, a través
de Concurso Publico de Meéritos, para efectuar Auditorias en las entidades,
supervisando sus labores con arreglo a las disposiciones de designaciéon de
Sociedades de Auditoria que para el efecto se emitan.,

-Requerir el apoyo y/o destacamiento de funcionarios y servidores de las entidades
para la ejecucidn de actividades de control gubernamental.

-Recibir y atender denuncias y sugerencias de la ciudadania relacionadas con las
funciones de la administracion publica, otorgandoles el tramite correspondiente sea
en ¢l ambito interno o derivandolas ante la autoridad competente; estando la
identidad de los denunciantes y el contenido de la denuncia protegidos por el
principio de reserva.

-Promover la participacién ciudadana, mediante audiencias publicas y/o sistemas de
vigilancia en las entidades, con el fin de coadyuvar en el control gubernamental.
-Participar directamente y/o en coordinacion con las entidades en los procesos
judiciales, administrativos, arbitrales u otros, para la adecuada defensa de los
intereses del Estado cuando tales procesos incidan sobre los recursos y bienes de
éste.

-Recibir, registrar, examinar y fiscalizar las Declaraciones Juradas de Ingresos y de
Bienes y rentas que deben presentar los funcionarios y servidores publicos
obligados de acuerdo a Ley.

-Verificar y supervisar el cumplimiento de las disposiciones sobre prohibiciones e
incompatibilidades de funcionarios y servidores publicos y otros, asi como de las
referidas a la prohibicion de ejercer la facultad de nombramiento de personal en el
Sector Publico en casos de nepotismo, sin perjuicio de las funciones conferidas a los

6rganos de control.
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-Citar y tomar declaraciones a cualquier persona cuyo testimonio pueda resultar util
para el esclarecimiento de los hechos materia de verificacién durante una accién de
control, bajo los apremios legales sefialados para los testigos.

-Dictar las disposiciones necesarias para articular los procesos de control con los
Planes y Programas Nacionales, a efecto de visualizar de forma integral su
cumplimiento, generando la informacién pertinente para emitir recomendaciones
generales a los Poderes Ejecutivo y Legislativo sobre la administracion de los
recursos del Estado, en funcion a las metas previstas y las alcanzadas, asi como
brindar asistencia técnica al Congreso de la republica en asuntos vinculados a su
competencia funcional.

-Emitir disposiciones y/o procedimientos para implementar operativamente medidas
y acciones contra la corrupcion administrativa, a través del control gubernamental,
promoviendo una cultura de honestidad y probidad de la gestion publica, asi como
la adopcidon de mecanismos de transparencia ¢ integridad al interior de las entidades,
considerandose el concurso de la ciudadania y organizaciones de la sociedad civil.
-Establecer los procedimientos para que los titulares de las entidades rindan cuenta
oportuna ante el Organo Rector, por los fondos o bienes del Estado a su cargo, asi
como de los resultados de su gestion.

-Asumir la defensa del personal de la Institucién a cargo de las labores de control
cuando se encuentre incurso en acciones legales, derivadas del debido cumplimiento
de la labor funcional, aun cuando al momento de iniciarse la accidn el vinculo
laboral con el personal haya terminado. |

-Establecer el procedimiento selectivo de control sobre las entidades publicas
beneficiarias por las mercancias donadas provenientes del extranjero.

-Ejercer el control de desempefio de la ejecucién presupuestal, formulando
recomendaciones que promuevan reformas sobre los sistemas administrativos de las
entidades sujetas al Sistema.

-Regular el procedimiento, requisitos, plazos y excepciones para el ejercicio del
control previo externo a que aluden los literales j), k) y 1) del presente articulo, asi
como otros encargos que se confiera al organismo Contralor, emitiendo las normas

pertinentes que contemplen los principios que rigen el control gubernamental.
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Celebrar Convenios de cooperacion interinstitucional con entidades publicas o
privadas, nacionales o extranjeras.
Las atribuciones antes sefialadas no son taxativas, comprendiendo las demés que

sefiale la Ley N° 27785 y otros dispositivos legales.

2.2.3.FACULTAD SANCIONADORA DE LA CONTRALORIA GENERAL
DE LA REPUBLICA

A partir del 6 de abril de 2011, la Contraloria General esta facultada para determinar
y sancionar por responsabilidad administrativa funcional a aquellos funcionarios y
servidores puiblicos por hechos considerados como infracciones graves o muy
graves en perjuicio del Estado, derivados de los informes de control emitidos por los
organos del Sistema Nacional de Control. El procesamiento de las demés

infracciones (que no son graves ni muy graves) es competencia del Titular de la

entidad piblica. .(CGR,2015).

La Contraloria General asume esta nueva facultad con ¢l propdsito de orientar la
conducta de los funcionarios y servidores hacia una gestién transparente y eficaz,
previniendo asi acciones que afecten los recursos publicos, buscando, asimismo,
generar conciencia de que resulta mas ventajoso cumplir con la normativa vigente
que intentar violarla.

La sancidn tiene los siguientes objetivos especificos:

- Orientar a los funcionarios y servidores publicos hacia una conducta

transparente.

- Prevenir comportamientos que atenten contra el cumplimiento de

obligaciones inherentes a la gestién publica.

- Prever que la comisién de la conducta sancionable no resulte més ventajosa

para el infractor que cumplir las disposiciones infringidas.
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- Cumplir con su caracter punitivo.

2.2.3.1.;QUIENES PUEDEN SER SANCIONADOS POR LA
- CONTRALORIA GENERAL?

Los funcionarios y servidores publicos (CGR,2015), a quienes se les identifique una
presunta  responsabilidad administrativa en los informes de control,
independientemente de su régimen laboral, contractual, estatutario, administrativo o

civil al que pertenezcan.

La sancién administrativa no exonera al funcionario o servidor publico de que se
inicie en su contra un proceso judicial civil o penal por los mismos hechos.
Asimismo, los procedimientos de responsabilidad penal o civil, no afectan la
potestad de la Contraloria General de sancionar administrativamente a los
funcionarios o servidores publicos que hubieran incurrido en responsabilidad

administrativa funcional, salvo disposicién judicial que exprese lo contrario.

Excepciones: No se encuentran comprendidos en los alcances de la potestad
sancionadora de la Contraloria General las autoridades elegidas por votacién
popular, los titulares de los organismos constitucionalmente auténomos y las

autoridades que cuentan con la prerrogativa del antejuicio politico.
2.2.3.2.INFRACCIONES QUE SANCIONA LA CONTRALORIA GENERAL

Segun el articulo 46° de la Ley N° 29622, Ley que modifica la Ley N° 27785, Ley
Orgénica del Sistema Nacional de Control y de la Contraloria General de la
Republica, y amplia las facultades en el proceso para sancionar en materia de
responsabilidad administrativa funcional, las siguientes conductas infractoras en
materia de responsabilidad administrativa funcional son aquellas en las que incurren

los servidores y funcionarios piblicos que contravengan el ordenamiento juridico-
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administrativo y las normas internas de la entidad a la que pertenecen, y se
encuentran por lo tanto sujetas a la potestad sancionadora de la Contraloria General

(CGR,2015):

. Incumplir las disposiciones que integran el marco legal aplicable a las enti-
dades para el desarrollo de sus actividades, asi como las disposiciones inter-nas
vinculadas a la actuacion funcional del servidor o funcionario publico.

. Incurrir en cualquier accion u omisién que suponga la transgresién grave de
los principios, deberes y prohibiciones seiialados en las normas de ética y probidad
de la funcién publica,

. Realizar actos persiguiendo un fin prohibido por ley o reglamento.

. Incurrir en cualquier accién u omisién que importe negligencia en el desem-
pefio de las funciones o el uso de estas con fines distintos al interés pablico.
2.2.4.PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR

2.2.4.1.EL PROCEDIMIENTO SANCIONADOR

El procedimiento para sancionar la responsabilidad administrativa funcional

(CGR,2015), se genera en dos instancias:
Primera Instancia, conformada por:
Organo Instructor

Es el encargado de determinar la responsabilidad administrativa funcional, para la

cual podrd iniciar indagaciones previas y actua-ciones que considere necesarias, asi
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como emitir cargos y recibir y evaluar los descargos. Luego emitird un
pronunciamiento sobre

la existencia o no de infracciones y recomendara las sanciones. Si lo considera
necesario, podrd proponer la ejecucién de la medida preventiva de separacién del

cargo del administrado.

Organo Sancionador
Emite resolucion motivada declarando la procedencia o improce-dencia de la
imposicidn de la sancidn, contra la cual cabe recurso de apelacion en el plazo de

quince (15) dias hdbiles.
Segunda instancia, conformada por:
Tribunal Superior de Responsabilidades Administrativas

Esta instancia esta conformada por cinco vocales titulares del tribunal y uno alterno.
Constituye la maxima instancia administrativa en el procedimiento sancionador, con
autonomia para revocar, confirmar o modificar lo resuclto en primera instancia.
Contra la resolucion motivada emitida solo cabe un proceso contencioso-

administrativo.

Durante las investigaciones se respetara el debido proceso, asi como el derecho de
los implicados a ejercer su defensa, presentar descargos y, si lo consideran

conveniente, podran ser asesorados por un abogado.
2.2.4.2.EL REGISTRO DE SANCIONES

La Contraloria General remitird en un plazo no mayor de cinco (5) dias héabiles al
Registro Nacional de Sanciones de Destitucion y Despido (ente administrado por la
Autoridad Nacional del Servicio Civil), las sanciones que se hubieran impuesto, con

la finalidad de que se conozca qué personas estan inhabilitadas o suspendidas
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tempbralmente en el ejercicio de la funciéon publica. Conforme al reglamento
aprobado mediante D.S. N° 023-2011-PCM, las resoluciones que concluyan el
procedimicnto administrativo sancionador y que queden firmes son de
cumplimiento obligatorio ¢ inmediato por los funcionarios o servidores piblicos y

las entidades vinculadas.(CGR,2015).

Durante las investigaciones se respetara el debido proceso, asi como el derecho de
los implicados a ejercer su defensa, presentar descargos y, si lo consideran

conveniente, podran ser asesorados por un abogado.
Plazo de Prescripcion

La facultad sancionadora prescribe luego de cuatro (4) afios contados a partir del dia
en que se hubiera cometido la infraccion o desde que esta cesd, en caso fuera una
accidn continuada. En todo caso, la duracién del procedimiento sancionador no
podra exceder los dos (2) afios desde su inicio.

. Como evitar las sanciones administrativas?

Cumpliendo las normas y dispositivos vigentes. La forma mas efectiva de lograr una
gestién piblica eficiente, transparente y sin sanciones es contar con una cultura de
control interno que asegure el cumplimiento del marco normativo, promueva la

rendicion de cuentas y reduzca los riesgos de corrupcion.

2.243.POTESTAD PARA SANCIONAR POR INFRACCIONES AL
EJERCICIO DEL CONTROL

En cumplimiento de su misidn y sus atribuciones, la Contraloria General tiene la
facultad de aplicar directamente sanciones por la comisién de las infracciones al
gjercicio del control, que hubieran cometido las entidades sujetas a control, sus
funcionarios o servidores publicos, las Sociedades de Auditoria, el Jefe y personal
del Organo de Control Institucional que dependen laboral o contractualmente de las

entidades, -no incorporados en los alcances de la Ley N°® 29555- y las personas
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juridicas y naturales que manejen recursos y bienes del Estado a quienes haya
requerido informacion o su presencia en relacion a su vinculacidn juridica con las

entidades.

Infracciones

Las infracciones se encuentran previstas en el articulo 42° de la Ley Organica del
Sistema Nacional de Control y de la Contraloria General, Ley N° 27785; v,
especificadas en el Reglamento de Infracciones y Sanciones aprobado por R.C. N°

134-2015-CG, habiéndose considerado, entre otras, las siguientes conductas

infractoras:
. La obstaculizacién o dilacién para inicio de las acciones de control
. La omisién o incumplimiento a la implantacion e implementacién de los

Organos de Control Institucional y de la afectacién de su autonomia

. La interferencia o impedimento para €l cumplimiento de las funciones

inspectivas inherentes al control gubernamental

. La omision en la implantacion de las medidas correctivas recomendadas en

los informes elaborados por los érganos del Sistema

. La omision o deficiencia en el ejercicio del control gubernamental o en el

seguimiento de medidas correctivas

. La omisién en la presentacion de la informacion solicitada o su gjecucion en

forma deficiente o inoportuna, segiin el requerimiento efectuado

° El incumplimiento en la remisién de documentos ¢ informacién en los
plazos que sefialen las leyes y los reglamentos

. La denuncia maliciosa

Sanciones
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Los administrados podran ser sancionados administrativamente con amonestacion
escrita, multa, suspension temporal o exclusion defi-nitiva del Registro de

Sociedades de Auditoria, cuando corresponda.

Procedimiento

El Reglamento regula los criterios y requisitos para la aplicacion de la potestad
sancionadora; asimismo, establece un procedimiento sumario, que contempla una

instancia Unica compuesta de dos fases: instructora y sancionadora.

2.2.5.TIPO DE RESPONSABILIDADES DE FUNCIONARIOS PUBLICOS

En el ejercicio de sus funciones los servidores y funcionarios publicos pueden
incurrir en tres tipos de responsabilidad: responsabilidad administrativa funcional,
responsabilidad civil y responsabilidad penal (CGR,2015).

Los servidores y funcionarios pUblicos incurren en responsabilidad administrativa
Sfuncional cuando contravienen el ordenamiento juridico administrativo y las normas
internas de la entidad a la que pertenecen o cuando en el gjercicio de sus funciones

hayan desarrollado una gestion deficiente.

Incurren en responsabilidad civil, cuando por su accién u omision, en el ejercicio de
sus funciones, hayan ocasionado un dafio econémico al Estado, siendo necesario
que éste sea ocasionado incumpliendo sus funciones, por dolo o culpa, sea ésta

inexcusable o leve.

Incurren en responsabilidad penal cuando en el ejercicio de sus funciones han

efectuado un acto u omision tipificado como delito.

La 9na disposicién final de la Ley N° 27785 - Ley Organica del Sistema Nacional
de Control y de la Contraloria General de la Republica, define las responsabilidades

administrativa funcional, civil y penal:
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O Responsabilidad Administrativa Funcional.- Es aquella en la que incurren
los servidores y funcionarios por haber contravenido el ordenamiento juridico
administrativo y las normas internas de la entidad a la que pertenecen, se encuentre
vigente o extinguido el vinculo laboral o contractual al momento de su
identificacién durante el desarrollo de a accion de control. Incurren también en
responsabilidad administrativa funcional los servidores y funcionarios publicos que

en el gjercicio de sus funciones, desarrollaron una gestion deficiente.

0 Responsabilidad Civil.- Es aquella en la que incurren los servidores y
funcionarios publicos, que por su accién u omisidn, en el ejercicio de sus funciones,
hayan ocasionado un dafic econémico a su Entidad o al Estado, incumpliendo sus
funciones, por dolo o culpa. La obligacion del resarcimiento es de cardcter
contractual y solidaria, y la accion correspondiente prescribe a los diez (10) afios de

ocurridos los hechos que generan el dafio economico.

O Responsabilidad Penal.- Es aquella en la que incurren los servidores o
funcionarios publicos que en ejercicio de sus funciones han efectuado un acto u

omision tipificado como delito.

2.2.6.NORMAS DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO
SANCIONADOR

O La Ley N° 29622 promulgada el 06 de diciembre del 2010, modifico la Ley
N° 27785 - Ley Organica del Sistema Nacional de Control y de la Contraloria
General de la Republica,

B El Reglamento de la Ley N° 29622, aprobado por Decreto Supremo N° 023-
2011-CG de 17 de marzo del 2011
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1 La Directiva N° 008-2011-CG/GDES “Procedimiento Administrativo
Sancionador por Responsabilidad Administrativa Funcional”, aprobada por

Resolucion de Contraloria N°© 333-2011-CG de 21 de noviembre del 2011.

O Supletoriamente la Ley N° 27444 — Ley del Procedimiento Administrativo

General

A todos los servidores y funcionarios piiblicos que incurran en hechos que
configuran responsabilidad administrativa funcional identificada en un informe de
control, se les puede iniciar procedimiento administrativo sancionador, de acuerdo
al articulo 45 de la Ley N° 29622 que sefiala que la referida potestad para sancionar
se ejerce sobre los servidores y funcionarios publicos a quienes se refiere la
definicion basica de la novena disposicion final, con prescindencia del vinculo
laboral, contractual, estatutario, administrativo o civil del infractor y del régimen
bajo el cual se encuentre, o la vigencia de dicho vinculo con las entidades sefialadas
en el articulo 3, salvo las indicadas en su literal g). Es decir incluye a quienes
conforman’ el Gobierno Nacional, regional y Local, asi como a miembros de las
Fuerzas Armadas y Policiales, a quienes integran empresas del Estado incluyendo a
sus Directores y a contratados por servicios no personales, se encuentre o no vigente

dicho vinculo; salvo las excepciones que establece la propia ley.

La 9na Disposicion Final define como servidor o funcionario plblico de la Le}} N°
27785 establece.

“Servidor o Funcionario Piblico.- Es para los efectos de esta Ley, todo aquel que
independientemente del régimen laboral en que se encuentra, mantiene vinculo
laboral, contractual o relacion de cualquier naturaleza con alguna de las entidades,

y que en virtud de ello ejerce funciones en tales entidades”.

Solo corresponde iniciar procedimiento administrativo sancionador a aquellos
servidores y funcionarios piblicos que incurren en responsabilidad administrativo

funcional grave o muy grave por acciones u omisiones generadas a partir del 6 de
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abril del afio 2011 (fecha de inicio de la vigencia de la Ley N°® 29622), incluyendo
aqueHos hechos de caracter continuado que hayan culminado luego del 6 de abril

del afio 2011.

2.2.6.1. FUNCIONARIOS EXCEPTUADOS DEL PROCEDIMIENTO
ADMINISTRATIVO SANCIONADOR

El Articulo 45° de la Ley N° 27785 - Ley Organica del Sistema Nacional de Control
y de la Contraloria General de la Republica, modificada por la Ley N° 29622,
establece como exceptuados del procedimiento administrativo sancionador a las
autoridades elegidas por votacion popular (Presidente de la Republica, congresistas,
presidentes y consejeros de gobiernos regionales, alcaldes y regidores de gobiernos
locales), los titulares de los organismos constitucionalmente auténomos (Banco
Central de Reserva- BCR, Superintendencia de Banca, seguros y Administradora de
Fondos de Pensiones- SBS, Consejo Nacional de la Magistratura — CNM, Ministerio
Publico- MP, Defensoria del Pueblo, Jurado Nacional de Elecciones — JNE, Oficina
Nacional de Procesos Electorales — ONPE, Registro Nacional de Identificacidon y
Estado Civil - RENIEC) y las autoridades que cuentan con la prerrogativa del
antejuicio politico (Presidente de la Republica, ministros de estado, congresistas,
vocales y fiscales supremos, miembros del Tribunal Constitucional y del Consejo
Nacional de la Magistratura, Defensor del Pueblo y, Contralor de la Reptblica);
cuya responsabilidad administrativa funcional se sujeta a los procedimientos

establecidos en cada caso.
2.2.6.2.AUTONOMIA DE RESPONSABILIDADES

La Autonomia de Responsabilidades supone la coexistencia o concurrencia de dos o
mas responsabilidades, en tanto que cada una de ellas, lldmese administrativa
funcional, penal o civil, tienen fundamentos y bienes juridicos que proteger de
diferente naturaleza, generando que cada una sea valorada, calificada u materia de

resolucidn por distintas autoridades que ejercen potestad sancionadora.
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La Autonomia de Responsabilidades estd reconocida en el Articulo 243.1° de
la Ley del Procedimiento Administrativo General, el cual establece que “Las
consecuencias civiles, administrativas o penales de la responsabilidad de las
autoridades son independientes y se exigen de acuerdo a lo previsto en su respectiva
legislaciéon”. Asimismo, el Articulo 49° de la Ley N°® 27785, modificada por la Ley
N° 29622, establece que “La responsabilidad administrativa funcional es
independiente de las responsabilidades penales o civiles que pudieran establecerse
por los mismos hechos, en tanto los bienes juridicos o intereses protegidos son

diferentes”.

227PRINCIPIOS A LOS QUE SE SUJETA LA POTESTAD
SANCIONADORA DE LA CONTRALORIA GENERAL DE LA
REPUBLICA

La potestad sancionadora por responsabilidad administrativa funcional se sujeta a
los principios contenidos en el articulo 230° de la Ley del Procedimiento
Administrativo General — Ley 27444, asi como los demas principios del derecho
administrativo y principios del control gubernamental previstos en el articulo 9° de

la Ley N° 27785, en lo que le fuere aplicable(CGR,2015). Estos principios son los

siguientes:

. Debido procedimiento

. Conducta procedimental
. Verdad material

. Celeridad

. Impulso de oficio
. Transparencia
. Imparcialidad

. Legalidad
. Concurso de infracciones

. Razonabilidad
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. Presuncion de licitud

. Intimacion
. Non bis in idem
. Irretroactividad

. Tipicidad
. Causalidad

. Prohibicion de reformatio in peius

2.2.8.0BJETIVOS DE LA SANCION

La sancién que impone el Organo Sancionador o el Tribunal Superior de
Responsabilidades Administrativas(CGR,2015) en el marco del Procedimiento
Administrativo Sancionador bajo competencia de la Contraloria General de la

Republica, tiene como objetivos:

a Orientar la conducta de los funcionarios y servidores publicos

0 Prevenir y disuadir de comportamientos que atenten contra el cumplimiento

de obligaciones inherentes a la gestion publica;

O Prever que la comision de la conducta sancionable no resulte mas ventajosa

para el infractor que cumplir las disposiciones infringidas; y,

0 Cumplir con su cardcter punitivo

Las sanciones por responsabilidad administrativa funcional impuestas por la
Contraloria General de la Republica o Tribunal Superior de Responsabilidades
Administrativas, cuando queden firmes o causen estado serin inscritas en el
Registro Nacional de Sanciones de Destituciéon y Despido administrado por la

Autoridad Nacional del Servicio Civil - SERVIR. Registro que debe ser materia de
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consulta por los funcionarios encargados de la contratacién de personas en cada

entidad.

229EXIMENTES Y ATENUANTES DE  RESPONSABILIDAD
ADMINISTRATIVA FUNCIONAL

Los eximentes y atenuantes se encuentran regulados por el Reglamento de la Ley N°
29622, denominado “Reglamento de infracciones y sanciones para la
responsabilidad administrativa funcional derivada de los informes emitidos por los
organos del Sistema Nacional de Control”, aprobado por Decreto Supremo N° 023-
2011-PCM

El Articulo 18 de dicho reglamento establece como eximentes de responsabilidad:

“Son supuestos eximentes de responsabilidad administrativa funcional, los

siguientes:

a) La incapacidad mental, debidamente comprobada por la autoridad
compelente.

b) El caso fortuito o la fuerza mayor, debidamente comprobados.

c) El ejercicio de un deber legal, funcion, cargo o comision encomendada.

d) La ausencia de una consecuencia perjudicial para los intereses del Estado.
e) El error inducido por la administracion por un acto o disposicion

administrativa, confusa o ilegal.

¥/, La orden obligatoria de autoridad competente, expedida en ejercicio de sus
Junciones, siempre que el funcionario o servidor publico hubiera expresado su
oposicion por escrito u otro medio que permita verificar su recepcion por el
destinatario.

g La actuacion funcional en caso de catdstrofe o desasires naturales o
inducidos, cuando los intereses de seguridad, salud, alimentacién u orden publico,
hubieran requerido acciones inmediatas e indispensables para evitar o superar su

inminente afectacion”.
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Ei Articulo 19 del Reglamento regula los atenuantes de la responsabilidad
administrativa funcional:

“Son atenuantes de la responsabilidad administrativa funcional, los siguientes:

a) La subsanacion voluntaria por parte del administrado del acto u omision
imputado como constitutivo de infraccion, con anterioridad a la notificacion del
inicio del procedimiento sancionador.

b) La actuacion funcional en privilegio de intereses superiores de cardcter
social, o relacionados a la salud u orden publico, cuando, en casos diferentes a
catdstrofes o desastres naturales o inducidos, se hubiera requerido la adopcion de

acciones inmediatas para superar o evitar su inminente afectacion.

Los atenuantes, ademds de permitir la reduccion de la sancion en la escala
correspondiente, podran dar lugar a calificar la infraccién en un nivel menor de
gravedad, incluso como infraccion leve, caso en el cual, corresponderd su puesta en

conocimiento de las instancias competentes para la imposicion de la sancion”.

2.2.10.LAS ENTIDADES DEL SECTOR PUBLICO Y LA FACULTAD
DISCIPLINARIA Y DE SANCION RESPECTO DE SUS FUNCIONARIOS Y
SERVIDORES O COLABORADORES

La Ley N° 29622, ha establecido la facultad sancionadora de la Contraloria General
de la Republica en materia de responsabilidad administrativa funcional, sdlo para
los casos derivados de los informes de control emitidos por los drganos del Sistema
Nacional de Control - SNC (la Contraloria General, por los Organos de Control
Institucional o por las Sociedades de Auditoria designadas) que identifiquen
responsabilidades graves o muy graves, por hachos cometidos o culminados a partir
del 6 de abril de 2011. Ello significa, que las entidades conservan su facultad
disciplinaria y sancionadora respecto de las infracciones administrativas funcionales
que directamente identifiquen y que no deriven de acciones de control efectuadas

por alguno de los organos del SNC. En cuyo caso es potestad exclusiva de la
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Contraloria General efectuar el procesamiento y sancion, debiendo las entidades
inhibirse a realizar en estos casos cualquier proceso de deslinde de

responsabilidades.

De otro lado, las entidades conservan plena vigencia para procesar y sancionar
aquellas conductas infractoras consideradas como leves, aun cuando éstas hayan
sido materia de identificacion en los informes de control elaborados por los érganos
del sistema, dado que la Contraloria General de la Replblica tiene facultad
sancionadora Unicamente respecto de las conductas infractoras consideradas como

graves y muy graves.

Asimismo, de acuerdo a la segunda disposicion complementaria transitoria
“Régimen de aplicacion de las infracciones y sanciones™, de la Ley N° 29622, para
la determinacién de responsabilidad administrativa funcional e imposicion de
sancién por hechos cometidos antes de la entrada en vigencia de la ley (anteriores al
6 de abril del afio 2011), siguen siendo de aplicacién las infracciones y sanciones
establecidas en el régimen laboral o contractual al que pertenezca el funcionario o
servidor publico, por lo que el deslinde de dichas responsabilidades se efectiia en las

mismas entidades.

2.2.10.1.IMPEDIMENTO DE LA ENTIDAD PARA INICIAR
PROCEDIMIENTO SANCIONADOR

Si, el Art. 5 det D.S. N° 023-2011-PCM —Reglamento de infracciones y Sanciones
para la Responsabilidad Administrativa Funcional Derivada de los Informes
Emitidos por los Organos del Sistema Nacional de Control-, establece que el inicio
del procedimiento sancionador por responsabilidad administrativa funcional a cargo
de la Contraloria General de la Republica, determina el impedimento para que las
entidades inicien procedimientos para el deslinde de responsabilidades por los
mismos hechos que son materia de observacion en los informes, cualquiera sea la

naturaleza y fundamento de dichos procedimientos.

43



El mencionado articulo 5° precisa ademas, que excepcionalmente, antes del inicio
del procedimiento sancionador y durante el proceso de control, la Contraloria
General o los Organos de Control Institucional, segiin corresponda, podran disponer
el impedimento de las entidades para iniciar procedimientos de deslinde de
responsabilidades por los hechos especificos que son investigados por los Organos
del Sistema Nacional de Control.

De otro lado, si antes de iniciarse el procedimiento sancionador por parte de la
Contraloria General de la Repiblica, el Organo Instructor decide efectuar
indagaciones previas a fin de contar con mayor sustento o evidencia documental,
dicha decisiébn serdA comunicada a la entidad en que ocurrieron los hechos
observados, sefialandole el impedimento para iniciar procedimiento sancionador
respecto a los hechos que son comunicados; asi lo establece el numeral 6.1.1.6 de la

Directiva N° 008-2011-CG/GDES.

2.2.10.2.MEDIDAS PREVENTIVAS Y SUS EFECTOS EN EL
PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR

La medida preventiva consiste en la separacion provisional del cargo del servidor o
funcionario procesado, por el érgano sancionador, a propuesta del érgano instructor,
mientras dure el procedimiento sancionador, lo cual implica su puesta a disposicidn
de la Oficina de Personal de la entidad o la que haga sus veces, con la finalidad que
desarrolle trabajos o labores compatibles con su especialidad. No constituye
sancion, pudiendo ser levantada por el dérgano sancionador o el Tribunal Superior de
Responsabilidades Administrativas, de oficio o a instancia de parte. Caduca de
pleno derecho cuando se emite la resolucion que pone término al procedimiento
sancionador o cuando haya transcurrido el plazo establecido para la emision de la

resolucion en la instancia correspondiente.
2.2.10.3.MEDIDA PREVENTIVA DE SEPARACION DEL CARGO

La pfopuesta de medida preventiva de separacion del cargo, debe ser presentada por

el Organo Instructor al Organo Sancionador, pudiendo hacerlo desde antes del inicio
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del procedimiento sancionador y hasta la emisién del pronunciamiento sobre la
existencia de infraccién, caso en el cual la propuesta debe constar en el
pronunciamiento dirigido al Organo Sancionador. La disposicién de la medida
preventiva corresponde al Organo Sancionador, mediante resolucion motivada que
es emitida dentro de los l(lS) dias hébiles de recibida la propuesta del Organo
Instructor. En caso dicha propuesta conste en el pronunciamiento del Organo
Instructor, aquella sera estimada en la Resolucién que impone sancidn o declara no
ha lugar su imposicién. (Literales ¢) y d) del Numeral 6.2.18 de la Directiva N° 008-
2011-CG/GDES).

2.2.11.EL CONTROL GUBERNAMENTAL

Implica la supervision, vigilancia y verificacion de los actos y resultados de la
gestion publica, en atencion al grado de eficiencia, eficacia, transparencia y
economia en el uso y destino de los recursos y bienes del Estado, asi como del
cumplimiento de las normas legales y de los lineamientos de politica y planes de
accion, evaluando los sistemas de administracion, gerencia y control con fines de su

mejoramiento a través de la adopcidon de acciones preventivas y correctivas

pertinentes(CGR,2015).

El control gubernamental es interno y externo. Su desarrollo constituye un proceso

integral y permanente.

El control interno se refiere a las acciones que desarrolla la propia entidad publica
con la finalidad de que la gestién de sus recﬁrsos, bienes y operaciones se efectie

correcta y eficientemente.

El control externo es entendido como el conjunto de politicas, normas, métodos y
procedimientos técnicos que compete aplicar a la Contraloria General u otro 6rgano
del Sistema Nacional de Control por encargo o designacidn de esta, con el objeto de
supervisar, vigilar y verificar la gestion, la captacién y el uso de los recursos y

bienes del Estado.
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2.2.11.1.LOS SERVICIOS DE CONTROL

Constituyen un conjunto de procesos cuyos productos tienen como propdsito dar
una respuesta satisfactoria a las necesidades de control gubernamental que

corresponde a los o6rganos del Sistema (CGR,2015).

Los servicios de control son prestados por la Coniraloria General y los OCI,
conforme a su competencia legal y funciones descentralizadas. Los servicios de
control posterior pueden ser atendidos por las Sociedades de Auditoria, cuando son

designadas y contratadas en conformidad con la normativa sobre la materia.

Los servicios de control pueden ser de los siguientes tipos:

a) Servicios de Control Previo

. Autorizar presupuestos adicionales de obra y mayores servicios de
supervision

. Informar sobre las operaciones que en cualquier forma comprometan el

crédito o capacidad financiera del Estado

. Opinar sobre las contrataciones con cardcter de secreto militar o de orden
interno

. Otros establecidos por normativa expresa

b) Servicios de Control Simultineo

. La Accién Simultinea. Es la modalidad de controi simultaneo que consiste

en evaluar ¢l desarrollo de una o més actividades en ejecucion
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de un proceso en curso, verificando y revisando documental y fisicamente que se

realice conforme a las disposiciones establecidas.

. La Orientacién de oficio. Es la modalidad de control simultaneo que se
egjerce alertando por escrito y de manera puntual, al Titular de la entidad o quien
haga sus veces, sobre la presencia de situaciones que puedan conllevar a la gestiéon a
incurrir en errores, omisiones o incumplimientos en el desarrollo de una o mas
actividades de un proceso, de los cuales se puede tomar conocimiento a través de la

misma entidad u otras fuentes.

. La Visita de Control. Es la modalidad de control simultineo que consiste
en presenciar actos o hechos en curso relacionados a la entrega de bienes,
presentacion de servicios o cjecucion de obras publicas, constatando que su

gjecucion se realice conforme a la normativa vigente.

’ Otros que determine la Contraloria General, de conformidad con su

competencia normativa y autonomia funcional.
) Servicios de Control Posterior

. Auditoria de Cumplimiento. Es un examen objetivo y profesional que tiene
como proposito determinar en qué medida las entidades sujetas al ambito del
Sistema han observado la normativa aplicable, disposiciones internas y las
estipulaciones contractuales establecidas, en el ejercicio de la funcién o prestacion
del servicio publico y en el uso y gestién de los recursos del Estado.

Tiene como finalidad 1a mejora de la gestion, transparencia, rendicidn de cuentas y
buen gobierno de las entidades, mediante las recomendaciones incluidas en el
informe de auditorfa, que permiten optimizar sus sistemas administrativos, de

gestion y de control interno
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. Auditoria Financiera. Es el examen a los estados financieros de las
entidades que se practica para expresar una opinion profesional e independiente
sobre la razonabilidad de estos, de acuerdo con el marco de informacién financiera
aplicable para la preparacion y presentacion de informacion financiera. Tiene como
finalidad incrementar el grado de confianza de los usuarios de los estados
financieros, vy se constituye, igualmente, en una herramienta para la rendicién de
cuentas y la realizacion de la auditoria a la Cuenta General de la Republica. Incluye
la auditoria de los estados financieros y la auditoria de la informacién

presupuestaria.

. Auditoria de. Desempeito. Es un examen de la eficacia, eficiencia,
economia y calidad de la produccion y entrega de los bienes o servicios que realizan
las entidades con lafinalidad de alcanzar resultados en beneficio del ciudadano. Se
orienta hacia la bisqueda de mejora continua en la gestion publica, considerando el
impacto positivo en el bienestar del ciudadano y fomentando la implementacién de
una gestién por resultados y la rendicion de cuentas. Su andlisis puede adquirir un
caracter transversal, dado que examina la entrega de bienes o prestacin de servicios
publicos, en las que pueden intervenir diversas entidades de distintos sectores o

niveles de gobierno.

- Otros que determine la Contraloria General, de conformidad con su

competencia normativa y autonomia funcional.

Ei desarrollo de los servicios de control comprende la utilizacion de las técnicas,
practicas, métodos y herramientas de control y de gestién necesarias para el
adecuado cumplimiento de sus objetivos, teniendo en cuenta la naturaleza y
caracteristicas particulares de las entidades. De igual forma, se deben considerar su
cardcter integral y especializado, su nivel apropiado de calidad y el uso 6}5timo de

los recursos.
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Las caracteristicas y las condiciones de tales servicios son determinadas por la
Contraloria General en la normativa especifica, de acuerdo con los requerimientos y
la naturaleza particular de cada uno de los tipos de servicio de control, conforme a

sus atribuciones legales y autonomia funcional.
2.2.12.INFRACCIONES QUE SANCIONA LA CONTRALORIA GENERAL

Segtn el articulo 46° de a Ley N° 29622, Ley que modifica la Ley N°® 27785, Ley
Orgéanica del Sistema Nacional c_le Control y de la Contraloria General de la
Reptblica, y amplia las facultades en el proceso para sancionar en materia de
responsabilidad administrativa funcional, las siguientes conductas infractoras en
materia de responsabilidad administrativa funcional son aquellas en las que incurren
los servidores y funcionarios publicos que contravengan el ordenamiento juridico-
administrativo y las normas internas de la entidad a la que pertenecen, y se

encuentran por lo tanto sujetas a la potestad sancionadora de la Contraloria General:
. Incumplir las disposiciones que integran el marco legal aplicable a las enti-
dades para el desarrollo de sus actividades, asi como las disposiciones inter-nas
vinculadas a la actuacion funcional del servidor o funcionario publico.

. Incurrir en cualquier accidn u omisidon que suponga la transgresion grave de
los principios, deberes y prohibiciones sefialados en las normas de ética y probidad
de la funcién publica.

. Realizar actos persiguiendo un fin prohibido por ley o reglamento.

*  Incurrir en cualquier accién u omisidén que importe negligencia en el desem-

- pefio de las funciones o el uso de estas con fines distintos al interés publico.
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2.2.13LA FACULTAD DE LA CONTRALORIA GENERAL DE LA
REPUBLICA PARA DENUNCIAR DELITOS DE CORRUPCION Y
PECULADO(Frisancho,M.,2013)

2.2.13.1. INTRODUCCION

Las denuncias de los particulares que acoge la Contraloria o las que formula a través
de sus procuradores, con base en Informes técnicos elaborados por los servidores,
solo resultan eficaces y responden a un genuino interés por combatir la Corrupcién
cuando se efectian en el marco de un Estado democratico de derecho. No debemos
olvidar que a lo largo de nuestra historia republicana, hemos padecido el saqueo de
las arcas del Estado y de los recursos publicos; a pesar de contar con un Sistema
Nacional de Control. Un triste ejempio es lo acontecido a lo largo de la década del
90, periodo en el que la Contraloria no cumplié a cabalidad su labor de control y,
mucho menos lo hicieron la Fiscalia y el Poder Judicial. Y es que la Corrupcién es
una forma de abuso del poder funcional en provecho de intereses particulares,
totalmente opuesta a la Democracia, al Estado de derecho, a la divisién de poderes y
a la transparencia de la gestién publica que se concreta en actos de Corrupcién

individual o a través de organizaciones criminales.

Mas alla del entorno politico democratico, es decir, dentro de un Estado secuestrado
por grupos de poder o presion que lucran con los recursos publicos, no es posible
que las denuncias de los particulares por delito de Peculado o Corrupcién de

funcionarios o los Informes técnicos de la Contraloria resulten eficaces.

Afortunadamente, ¢l periodo de oscurantismo politico ha pasado. Se esta
inaugurando una nueva etapa en el desarrollo de nuestra incipiente democracia.
Todo parece indicar que los actores politicos coinciden en la necesidad de combatir
la Corrupcion como paso previo para defender el mantenimiento del orden

democriatico y ¢l Estado de derecho.
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En realidad, los Informes técnicos que derivan de las denuncias de particulares o
aquellos que son el resultado de la funcién de control externo de las entidades del
Estado solo son viables y posibles de realizarse cuando hay libre acceso a las
instituciones publicas, transparencia en la informacién del gasto e inversién y se
tiene la seguridad de que los funcionarios o Jos particulares denunciantes no seran
victimas de represalias. Empero, no es suficiente con esto. Lamentablemente, la
labor de la Contraloria muchas veces se ha visto entorpecida o neutralizada por la
existencia de mafias enquistadas en el Ministerio Publico y el Poder Judicial. Las
organizaciones criminales descubiertas eh la Gitima década contaban entre sus
miembros a fiscales y jueces corruptos. Esto nos conduce a afirmar que las
denuncias y los Informes de control solo seran eficaces y cumplirdn su cometido de
lucha contra el peculado y las diferentes modalidades de Cohecho cuando el
Ministerio Publico y el poder Judicial hayan depurado de entre sus miembros a
todos los magistrados con dudosa reputacién, patrimonio injustificado, antecedentes

penales o vinculacién con grupos econémicos o de poder.

Si bien es cierto, lo arriba indicado tiene que ver con las circunstancias politicas mas
optimas que aseguran la eficacia de las denuncias y los Informes técnicos de
Contraloria, esto no significa que sea irrelevante el actual avance normativo
relacionado con la actividad de control y participacién ciudadana en la lucha contra
el Peculado y la Corrupcién de funcionarios. La legislacién ha mejorado en forma
sustancial. Ahora existe legislacion especifica que regula el contenido de los
Informes, su eficacia y calidad probatoria dentro de un proceso penal. También se
ha legislado en torno a la proteccion de la identidad de los denunciantes, acerca de
los limites y duracién de la confidencialidad del Informe y la obligacién de los
servidores de 1a Contraloria para'asistir a los interrogatorios y debates programados

por el Ministerio Publico o el érgano jurisdiccional.

En el presente capitulo analizaremos la facultad de la Contraloria para denunciar los
delitos que llegan a su conocimiento mediante los actos de control, denuncia que se

sera presentada ante ¢l Ministerio Publico por el procurador de la CGR.
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Se debe precisar que las denuncias de parte elaboradas por el procurador de la CGR
no vinculan u obligan al Fiscal para formalizar el inicio de la investigacion
preparatoria. El Ministerio Publico es, en todo momento el titular de la accién penal.
Tiene la facultad de archivar o promover la accion penal a pesar de que tenga en sus
manos un Informe de Contralorfa derivado de las acciones de control. Por este
motivo, nos detendremos en el estudio de la titularidad del ejercicio de la accién
penal por el Ministerio Publico, sus caracteristicas y alcances. Asimismo,
sefialaremos los motivos més frecuentes por los que las denuncias del procurador de

la Contraloria no concluyen en una formalizacion de la Investigacion Preparatoria.

En otro subtitulo nos ocuparemos en estudiar la competencia de la Contraloria para
recibir, analizar, verificar y, posteriormente, derivar al Ministerio publico las
denuncias que formulan los particulares. Estos pueden ser miembros de la sociedad
civil sin ningin vinculo institucional, funcionarios de la entidad agraviada o

colaboradores eficaces.

Es necesario seiialar que los delitos que puede denunciar la Contraloria luego de
descubrirlos mediante las acciones de control no son, exclusivamente, Peculado
(doloso, art. 387 CP, culposo, art. 387, cuarto parrafo CP o Peculado de uso, art. 388
CP) o Corrupcién de funcionarios (en las diferentes modalidades de Cohecho, 393 a
398 CP). Bien puede llegar a descubrir otros delitos contra la Administracion
publica tales como Negociacion incompatible con el cargo (art.399 CP), Trafico de
influencias (art.400 CP), Colusién (art.384 CP). Concusion (art. 382 CP), etc.
Inclusive puede llegar a conocer delitos contra la Administracién de Justicia
{encubrimiento personal, art. 404 CP, Encubrimiento real, art. 405 CP, Omision de
denuncia, art. 407 CP, Revelacion indebida de identidad, 409-8, Falsa declaracion
en proceso administrativo, art, 411 CP, entre otros) y contra la Fe publica (arts. 427,
428 y 438 CP).
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Nosotros solo nos vamos a referir a los delitos de Peculado y Corrupcién de

funcionarios, por ser materia del presente trabajo.

Una de las formas en que llega a conocimiento de la Contraloria la comision de
ilicitos penales cometidos por funcionarios publicos es mediante las acciones de
control externo. El art. 10 de la Ley 27785 establece que la accién de control es la
herramienta que utiliza el personal técnico de la Contraloria para verificar y evaluar
los actos y resultados producidos por la entidad en la gestién y ejecucién de los
recursos institucionales. Obviamente, para que se lleve a cabo la accion de control,
la entidad auditada debe ser parte o estar sujeta a

la supervision del Sistema Nacional de Control.

Luego de producirse la accion de control, el personal técnico emite el informe
correspondiente que, en algunos casos, sefiala responsabilidades administrativas,
civiles o penales de los funcionarios identificados. Este resultado del informe se
expone al Titular de la entidad, salvo que se encuentre comprendido como presunto

responsable civil y/o penal.

Al indicar las posibles responsabilidades o presunciones de ilicitud por delito de
Peculado o Corrupcidn de {uncionarios, el personal técnico debera seguir todos los
requisitos y formalidades sefialadas por la Ley para la realizacion de las acciones de
control y la expedicién de los Informes correspondientes. Por ejemplo, siempre
debera otorgéarsele al supuesto responsable la posibilidad de defenderse y presentar

sus descargos (art. 11 de la Ley N© 27785).

Una vez atendidos los argumentos de defensa del funcionario al que se le atribuye
responsabilidad penal, si estos no contribuyen a descartar su autoria o participacién
en el delito, la Contraloria deriva el informe al procurador para que elabore la
denuncia penal de parte anie el Ministerio Pablico. Y ¢s que entre las atribuciones
de la Contraloria General de la Repliblica se ubica la facultad de "disponer el inicio

de las acciones legales pertinentes en forma inmediata, por el Procurador Piblico de
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la Contraloria o el Procurador del Sector o el representante legal de la entidad
examinada, en los casos en que en la gjecucion directa de una accidén de control se
encuentre dafio econdmico o presuncion de ilicito penal” (art.22 d) de la Ley N°

27785).

La participacion del Procurador Publico de la Contraloria en el proceso penal se ha
delimitado con mayor nitidez en el Acuerdo Plenario N° 4-20121CJ-116 (24-01-13)
pronunciado por la Corte Suprema. Asi, cuando el proceso penal esté referido a la
presunta comision de delitos contra la Administracion publica, y la notitia criminal
surja en razon a la intervencion realizada por la Contraloria General de la Repiiblica,
en ejercicio de sus atribuciones, corresponde que el Procurador Publico de esa
entidad se constituya como actor civil; conforme se establece en el segundo parrafo
del articulo 46 del Decreto Supremo N°® 017-2008-JUS, concordado con lo
dispuesto en el numeral 6.4, inciso a), de la Directiva N° 002-2011-JUS/CDIE, de
12 de julio del 2011, emitida por el Consejo de Defensa Juridica del Estado.

Desde luego, la constitucion como actor civil no se encuentra referida tinicamente a
la pretension civil, dado que el asi constituido en representacion de los intereses del
Estado también debe colaborar en el esclarecimiento de los hechos sometidos a
proceso, y aportar elementos que permitan demostrar la comision delictiva y la
magnitud del dafio causado. Asi lo que se requiere es que el Procurador Publico
participe activamente durante el desarrollo de las etapas del proceso penal v haga
valer, responsablemente, el derecho de impugnar, para no saturar innecesariamente

a los 6rganos judiciales y no judiciales del sistema penal.

La denuncia penal de parte debe entenderse efectuada en representacion de la
Contraloria y, a su vez, como manifestacién de las atribuciones propias del ente
rector del Sistema Nacional de Control. De alli que el Procurador tiene la
responsabilidad de formular una denuncia coherente, precisa, objetiva y clara.

Los términos técnicos empleados deben ser nitidos y, si es posible, explicados en

lenguaje de facil comprension para los legos en la materia. Solo asi el Fiscal podra
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contar con esta ayuda valiosa al momento de formalizar la denuncia penal o

disponer la formalizacion de la Investigacion Preparatoria.

En la denuncia se debe identificar el tipo de responsabilidad en que ha incurrido el
funcionario. El personal técnico que ha elaborado el Informe o el Procurador de la
Contraloria deberan diferenciar los ilicitos administrativos de los penales y los
meros dafios patrimoniales (indemnizables en la via civil) de las puestas en peligro
de bienes juridicos penalmente tutelados8. En todo caso, consideramos necesario
que el Procurador de la Contraloria cuente con la asesorfa de personal calificado en
el area de las ciencias penales y, principalmente en lo que corresponde a la
dogmitica y al proceso por delitos contra la Administracion puablica. No obstante,
algunas deficiencias detectadas en los Informes de control al momento de tipificar
los delitos de Peculado o Corrupcion de funcionarios, existen varias Ejecutorias
Supremas en donde la condena por estos delitos se ha basado en la existencia de
dichos Informes. Por ejemplo: Ejecutorias Sﬁpremas por el delito de Peculado, R.
N. N°® 2743-2001-Junin-Huancayo; R. N. N° 2296-2017-Lambayeque; R. N. N°
1285-2002-Lima. Tratandose del delito de Colusion, encontramos las siguientes
Ejecutorias Supremas: R. N. N° 3043-2010-Lima; R. N. N° 1402-2001- Tumbes.

El art. 15 ¢) de la Ley N." 27785 brinda algunas pautas a seguir para la adecuada
identificacién de la responsabilidad en que incurren los funcionarios y servidores
publicos. Asi, se debe tener en cuenta; a) La identificacion del deber incumplido; b)
reserva; ¢) presuncion de licitud; y d) relacion causal. Todo esto se facilitaria con la
existencia de los correspondientes Manuales de Organizacién Funcional (MOF) y
Reglamentos de Organizacién Funcional (ROF) en cada una de las entidades en
donde se ha realizado el hallazgo de supuestos ilicitos penales (Peculado,

Corrupcion de funcionarios).

Desde nuestro punto de vista, el Informe en el que se atribuye responsabilidad penal
al funcionario o servidor publico por la comision del delito de Peculado o

Corrupciéon debe contener, como minimo, lo siguiente: a) Determinacion de la
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participacidén directa o indirecta del funcionario en cada ciclo de la actividad u
operacion en donde se produce la observacion de ilicitud; b) analisis razonado de los
hechos que implican apropiacion del patrimonio publico de la entidad agraviada,
solicitud o recepcion de dadivas o ventajas ilegales para realizar u omitir actos
propios de la funcién; c) deber especifico incumplido por el intraneus conforme al
MOF y ROF de la entidad, y; d) relacién de causalidad entre el accionar del
auditado y el agravio al patrimonio de la entidad o al deber de fidelidad e
imparcialidad en el ejercicio de la funcién. Ademas de este contenido, el informe
debe cumplir las Normas Generales de Control Gubernamental, especificamente las
Normas de Servicios de Control posterior (el punto 7.36 de la Resolucion de
Contraloria N." 273-2014-CG) y Normas de Auditoria Gubernamental -NAGU
4.30-, caracterizarse por su alta calidad, para lo cual debera tenerse especial cuidado
en su redaccion, asi como ser conciso, exacto y objetivo al exponer los hechos. El
informe debe redactarse en forma narrativa de manera ordenada, sistematica y
16gica, empleando un tono constructivo; cuidando de utilizar un lenguaje sencillo y
facilmente entendible, a fin de permitir su comprensién incluso por los usuarios que

no tengan conocimientos detallados sobre los temas incluidos en el mismo.

El informe que contiene la denuncia penal de parte formulada por el procurador de
la Contraloria mantiene su reserva hasta que el Ministerio Pablico formalice la
accion penal o archive el caso en forma definitiva.

Ante la posible demora en la presentacion del informe de Contraloria a la Fiscalia
AntiCorrupcionlo, mediante denuncia de parte formulada por el Procurador
Publico, se ha creido conveniente facultar a los servidores de la Contraloria para
comunicar al Ministerio Pablico los hechos evidenciados en el desarrollo de
servicios de control posterior. En este sentido, la Directiva N° 004-2014-CG/PRON
denominada "Comunicacidn al Ministerio Piblico de hechos evidenciados durante
el desarrollo de servicios de control posterior” tiene por cometido regular los
requerimientos de informacion formulados por el Ministerio Piblico para coadyuvar
a la oportuna, efectiva y adecuada investigacion fiscal. Esto en concordancia con el

articulo 327.2 del CPP del 2004, que permite que el Fiscal pueda requerir
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informacion a diversas instituciones para la obtencién de elementos de conviceion

que le permitan decidir si formula o no acusacion.

La Directiva N° 004-2014-CG/PRON permite que la Fiscalia durante la etapa de
ejecucion de un servicio de control posterior (accion de control), pueda requerir a la
Contraloria o a los OCI, sobre aquellos hechoé que versen o estén vinculados a una
investigacion fiscal. Dicha comunicacién es entendida por la Contraloria como una
medida excepcional que procede cuando se cumple determinados requisitosi2, es
remitida a través de una carpeta de control, que contiene la descripcién de los
hechos, las normas transgredidas, el perjuicio ocasionado (de ser el caso), la
relacién de participantes, sin tipificar sus conductas, y las evidencias obtenidas, y es

elaborada por los responsables del servicio de control posterior y el especialista.

En sintesis, luego de las acciones de control en cualquier entidad publica, fa
Contraloria emite un "Informe especial” en donde se determinan responsabilidades
de los funcionarios por las irregularidades encontradas. Si se trata de
responsabilidad penal por Peculado o Corrupcion, la Ley N° 27785\e confiere a la
Contraloria la posibilidad de opinar sobre la naturaleza de este tipo de ilicito. Ahora
bien, el "Informe especial" -de naturaleza penal- serd remitido en forma de denuncia
de parte por el Procurador Publico de la Contraloria a la Fiscalia AntiCorrupcion
competente. Esta, a su vez, puede iniciar, si lo cree conveniente, las diligencias

preliminares de investigacion.

22.14.TITULARIDAD DEL EJERCICIO DE LA ACCION PENAL POR EL
MINISTERIO PUBLICO, SUS CARACTERISTICAS Y ALCANCES
(Frisancho,M.,2013)

2.2.14.1. Titularidad en el ejercicio de la accién penal -
El articulo 159.5 de la Constitucién Politica del Estado atribuye al Ministerio
Pablico "el ejercicio de la accidén penal de oficio o a peticion de parte”. En este

sentido, el articulo 11 del Decreto Legislativo N° 052, Ley Organica del Ministerio
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Piblico establece lo siguiente: "EI Ministerio Plblico es el titular de la accién penal
publica, la que ejercita de oficio, a instancia de la parte agraviada o por accidn
popular, si se trata de delito de comision inmediata o de aquellos contra los cuales la
Ley la concede expresamente”. Por su parte, el articulo IV.1.: del Titulo Preliminar
y el articulo 1.1 del Cédigo Procesal Penal del 2004 norman lo sigutente: art. 1V.1.:
"El Ministerio Publico es titular del ejercicio publico de la accién penal en los
delitos g tiene el deber de la carga de la prueba. Asume la conduccién de la
investigacion desde su inicio, decidida y proactivamente en defensa de la sociedad";
art. 1.1.; "La accion penal es puablica. Su ¢jercicio en los delitos de persecucion
publica, corresponde al Ministerio Publico. La ejercera de oficio, a instancia del
agraviado por el delito o por cualquier persona, natural o juridica, mediante accion
popular”. Es decir, la titularidad en el ¢jercicio de la accién penal por parte del
Ministerio Pablico tiene rango constitucional y desarrollo legal. La consecuencia de
toda esta normatividad es que ningun otro organo del Estado puede interferir o
limitar su labor de impulso del procese o de invocacion al 6rgano jurisdiccional para
que acepte o rechace la pretension punitiva. Incluso la Contraloria General de la
Republica no puede extralimitar sus funciones de control asumiendo tareas que
corresponden al ejercicio de la accion penal por parte de la fiscalia. Asi, lo que debe
hacer siempre es facilitar la investigacion del delito por parte del Ministerio Publico,
aun cuando sus especialistas estén llevando a cabo la accion de control externo y
posterior. No cabe duda que con ello contribuye al futuro gjercicio de la accion
penal debido a que el Fiscal tomaré conocimiento de los indicios, evidencias y
demés elementos probatorios contenidos en los Informes técnicos. Estos datos le
permitiran elaborar la formulacién de la denuncia penal o disponer el inicio de la

Investigacion Preparatoria.

En base a la titularidad en el ejercicio de la accién penal y su rol de director de la
investigacion del delito, el Ministerio Publico tiene la facultad de requerir a la
Contraloria los Informes o las "carpetas de control" necesarios para iniciar las

investigaciones preliminares, inaugurar la Investigacién Preparatoria o, incluso,
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acusar directamente a los funcionarios sobre los que pesan suficientes elementos

probatorios de cargo.

La titularidad exclusiva en el ejercicio de la accion penal por parte del Ministerio
Publico no rifie con la funcion de direccion del Sistema Nacional de Control a cargo
de la Contraloria. La Constitucion Politica, las Leyes y directivas de ambas
entidades del Estado imponen una relacion de colaboracién y coordinacién en la

lucha contra los delitos de Peculado y Corrupcion de funcionarios.

Esta relacién de colaboracién entre el Ministerio Publico y la Contraloria General
de la Republica ha sido precisada en la Ley N°® 277859 confirmada mediante
Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente N° 0011-2003-
AYl/TC (7-11-03). En efecto, a criterio del TC, lo establecido en la segunda parte del
inciso f) del art. 15 y en la Sexta Disposicién Final de la Ley N." 27785 (Orgénica
del Sistema Nacional de Control y de la Contraloria General de la Republica) no
contradicen la Constitucién Politica del Estado en lo que se refiere a la autonomia
del Ministerio Publico. Los fiscales no ven restringida su atribucion de investigar
delitos o la titularidad en el ejercicio de la accidén penal por el hecho de participar en

una accion de control a cargo de la Contraloria.

El inciso f} del articulo 15 de la Ley N° 27785, declara que:

"[...] En el caso de que los Informes generados de una accién de control cuenten con
la participacién del Ministerio Pdblico y/o la Policia Nacional, no correspondera
abrir investigacién policial o indagatoria previa, asi como solicitar u ordenar de
oficio la actuacion de pericias contables”. Segtlin el Tribunal Constitucional, la
interpretacion de esta disposicion debe hacerse en forma sistemdtica y tomando en
cuenta que se dirige a regular las atribuciones del Sistema Nacional de Control. En
modo alguno limita la facultad del Ministerio Piblico o de la Policia Nacional, que
pueden haber estado presentes en fa accién de control -ya sea en forma conjunta o
separada-, para que posteriormente profundicen o realicen nuevas investigaciones.

Menos atn se limita la titularidad de la accién penal que corresponde al Ministerio
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Publico. Por ejemplo, si el Fiscal provincial ad hoc que colabora e interviene en la
accion de control advierte a la comisién de un eventual ilicito penal tiene la facultad

de disponer el inicio de la investigacion preliminar o preparatoria.

En base a la Sexta Disposicion Final de la Ley N° 27785, el Ministerio Pablico tiene
el deber de asignar una fiscalia provincial ad hoc para el control gubernamental que
estara a cargo de la Contraloria. Sin embargo, esta "asignacion" de fiscalia
provincial no significa que esta se "incorpore” o "subordine” como una dependencia
organica de la Contraloria. Lo que establece la Ley N°® 27785 es que el propio
Ministerio Pablico designe o nombre un Fiscal ad hoc para que colabore en la labor
de control gubernamental, pero conservando siempre su independencia funcional. El
representante del Ministerio Publico mantiene siempre la conduccidon de la
investigacion del delito, la titularidad de la accién penal y todas las atribuciones

establecidas en la Constitucion Politica y en la Ley Organica del Ministerio Publico.

L.a Sentencia del Tribunal Constitucional es clara al sefialar que las atribuciones del
Ministerio Puablico no se ven limitadas por el hecho de actuar en forma paralela a
una accion de control en ejecucion. Lo que se norma es la cooperacion de la fiscalia

provincial ad hoc con el control gubernamental.

La titularidad en el ejercicio de la accidn penal consiste en la facultad exclusiva que
tiene el Ministerio Publico para requerir o promover ante el érgano jurisdiccional
una decisién en torno a los hechos delictivos que ha investigado y sustentado con
elementos probatorios de cargo o de descargo. En otras palabras, el Fiscal penal es
el unico drgano estatal que tiene la atribucion de poner en movimiento la actividad
jurisdiccional del Estado para la apropiada determinacién y realizacion de la
pretension punitiva. Lo hace a través del ejercicio de la accién penal que siempre
sera publica. La excepcién es el derecho al gjercicio privado de la accion penal que
tienen los querellantes. Por ejemplo, las personas que han sido difamadas,
calumniadas o injuriadas y que quieren ver reparado su derecho al honor. No

obstante, incluso en estos casos la accion penal no deja de ser publica debido al
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caracter lesivo del orden social del delito denunciado y del érgano encargado de
aplicar la posible sancién: el Juez penal. Lo tinico que adquiere ¢l matiz privatista es

su ejercicio o impulso.

La facultad persecutoria asignada al Ministerio Publico se manifiesta en la
investigacion, en la acusacion y en la tarea de probar la acusacién durante la etapa
de juzgamiento. En su rol de acusador, al Fiscal se le obliga a soportar la carga de la

prueba. (...)”

2.2.15.LOS DELITOS CONTRA LA ADMINISTRACION PUBLICA EN LAS
CONTRATACIONES DEL ESTADQ.

Los delitos contra la Administracion Publica de mayor comisién durante las

etapas de  preparacion y  ejecucion de la  Contratacion
estatal(Frisancho,M.,2013)

2.2.16.EL DELITO DFE. COLUSION SIMPLE Y AGRAVADA.
2.2.16.1.Tipo penal. Articulo 384. Colusién simple o agravada

El funcionario El funcionarioc o servidor publico que, interviniendo directa o
indirectamente, por razén de su cargo, en cualquier ctapa de las modalidades de
adquisicién o contratacion piblica de bienes, obras o servicios, concesiones o
cualquier operacion a cargo del Estado concierta con los interesados para defraudar
al Estado o entidad u organismo del Estado, segiin ley, sera reprimido con pena
privativa de libertad no menor de tres ni mayor de seis afios y con ciento ochenta a
trescientos sesenta y cinco dias multa. El funcionario o servidor publico que,
interviniendo directa o indirectamente, por razén de su cargo, en las contrataciones
y adquisiciones de bienes, obras o servicios, concesiones o cualquier operacion a
cargo del Estado mediante concertacion con los interesados, defraudare

patrimonialmente al Estado o entidad u organismo del Estado, segiin ley, serd
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reprimido con péné privativa de libertad no menor de seis ni mayor de quince afios y
con trescientos sesenta y cinco a setecientos treinta dias multa (de acuerdo a la
ultima modificacion efectuada a través de la Ley No 30111, publicada el 26-77-
2073).

2.2.16.2Tipo objetivo . Colusién simple

a. Accion tipica

Nuestro codificador ha tipificado dos formas de Colusion, la simple y la agravada.
El criterio guia de esta diferenciacion, es el mayor contenido de injusto que presenta
la “concentracion que logra el resultado defraudatorio™ en comparacion con la mera
“concertacion para defraudar”. Para que se aplique cualquiera de estas figuras, el
momento de la intervencién del érgano de control interno, de la Contraloria o del
Ministerio Publico serd determinante. Si el acuerdo colusorio es descubierto antes
de que los malos funcionarios y los terceros defrauden al Estado o a la Entidad
publica, se configura el delito de Colusién simple. Si, por el contrario, el acuerdo
colusorio ha llegado a producir perjuicio patrimonial efectivo al Estado, se entiende
por consumado el delito de Colusién agravada. |

En vista de que todo acuerdo colusorio es oculto o subrepticio, ¢l momento en que
es descubierto esta al margen de los sujetos involucrados, salvo que alguno de ellos
se desista de cumplir con lo concertado o denuncie la propuesta de acuerdo con la
autoridad u 6rgano de control correspondiente. En todo caso, para que se configure
la modalidad simple o agravada, siempre deberad existir acuerdo o concertacion
previa. El plus de antijuricidad lo genera el efecto defraudatorio, el perjuicio
patrimonial a la Administracion, sin que esto implique la necesidad de que el
funcionario o el tercero involucrado obtengan beneficio o ventaja particular.

La concertacion del intraneus con los interesados, particulares o representantes de
otras entidades publicas, implica un abuso del cargo que desvia los fines de la
contratacion estatal a la satisfaccion de intereses individuales. En este orden de
ideas, la concertacion colusoria es ¢l pacto, acuerdo, convenio o arreglo oculto o

subrepticio entre el funcionario, que infringe los deberes especiales del cargo, y el
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interesado (particular o representante de otra Entidad publica), con el objeto de
defraudar a! Estado.

Por ejemplo, la forma como se manifiesta una concertacion ilicita y defraudatoria es
a través de la aceptacidn, por parte del funcionario encargado de la Contratacion
plblica, de condiciones contractuales menos ventajosas para el Estado de las que se
podrian haber alcanzado con base en una negociacién transparente y objetiva Se
debe considerar en este caso ¢l momento de 1a negociacion y la posicién contractual
del Estado o de la Entidad representada, factores que el funcionario encargado de la
contratacion no utilizé con el fin de favorecer a la otra parte. También se observa
concertacion colusoria cuando el funcionario contrata la provisién de bienes a
precios notoriamente sobrevaluados o subvaluados o admite calidades inferiores en
los productos que requiere el servicio.

Comentando la Ley penal italiana, Manzini definia la Colusion como "todo acuerdo
clandestino entre dos o mas personas para conseguir un fin ilicito, mediante la
traicién a la confianza o la elusion de la actividad legitima de terceros".

En la Colusion simple, el agente lleva a cabo la accion guiado por intereses distintos
a los de la Administracion. Las negociaciones que entabla para defraudar al Estado,
mediante los Contratos, suministros, subastas, licitaciones o cualquier otra
operacion semejante, deben ser hechas utilizando el cargo o comision especial. Ha
de presentarse una incompatibilidad total o parcial entre las atribuciones legales del
cargo o comision que se le han designado y los actos juridicos que realiza.

Es decir, a través de los contratos estatales busca satisfacer intereses ajenos a los del
servicio, defraudando de esta manera la confianza que existe en que desempeifiara el
cargo respetando los principios que guian el ejercicio de la gestién publica. La
defraudacion se presenta desde el momento de la concertacion o acuerdo, pero en
este caso es la defraudacion del cumplimiento del deber del cargo. Otra cosa es la
defraudacién patrimonial que se procura a través del acuerdo colusorio. En la
Colusion simple, no es necesario que se consiga esta clase de defraudacion de sesgo
patrimonial, pero sin que el acuerdo colusorio implique el quebrantamiento de los
deberes especificos del cargo y, con ello, la defraudacion de la confianza en que el

intraneus llevard a cabo su gestion en ¢l cauce de la Ley.
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El escenario o 4&mbito en donde usualmente se comete el delito de Colusion simple
es en las etapas previas o en el momento de ejecucién del Contrato publico, sea cual
sea su modalidad. El funcionario debe actuar como representante del Estado v, a la
vez, de manera ilegal, como interesado particularmente en él.

De manera general y comprensiva, las concertaciones colusorias tipificadas en el
articulo 384 del Cédigo Penal se pueden llevar a cabo en cualquier etapa de las
adquisiciones o contrataciones publicas de bienes, obras o servicios, concesiones 0
cualquier operacion a cargo del Estado. Es decir, el delito de Colusion es posible de
ser consumado desde la generacién de la necesidad de la Entidad, el requerimiento,
la presentacion de propuestas, la evaluacidn, la adjudicacidn, la firma del contrato,

la ejecucion y la liquidacion del mismo.

La Colusién simple es un medio fraudulento para obtener ventajas econdmicas
utilizando el cargo piblico, pero no requiere que lo concertado logre su propésito.
Este delito no consiste en la sustraccién directa o indirecta de caudales publicos,
como sucede en el Peculado, sino en la realizacién de acuerdos para defraudar al
Estado. Significa, ademas, un impedimento o perturbacion de la libre competencia

entre los que participan en las Contrataciones publicas.

b. Bien juridico penalmente tutelado

De manera genérica se tutela el normal y recto funcionamiento de la Administracién
Publica que se ve afectado cuando los funcionarios infringen los deberes de lealtad ¢
imparcialidad que deben guardar en la gestién de la funcién Estatal, siendo la
Contratacién administrativa una de sus mas importantes manifestaciones. Para un
amplio sector de la doctrina nacional, en ¢l delito de Colusion se protege, de manera
especifica, el prestigio y los intereses patrimoniales de la Administracion Publica,
expresados en la idoneidad y celo profesional en el cumplimiento de las

obligaciones funcionales por parte de los funcionarios o servidores publicos.

También se ha sostenido la tesis de que en la Colusion se pone en peligro los

intereses patrimoniales de la Administracidn, al impedir la libre competencia entre
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los postores o proveedores, la misma que puede servir para la obtencion del justo
precio de los bienes o servicios que son objeto del contrato publico, suministro,
licitacion, concurso, subasta o cualquier otra operacién semejante.

En definitiva, desde nuestro punto de vista el bien juridico tutelado de manera
especifica en el delito de Colusion es el deber de lealtad, transparencia y objetividad
que deben cumplir los funcionarios encargadoé de representar los intereses publicos,
ya sea en las etapas previas o en la ejecucion de la contratacién del Estado. Se
protege este aspecto de Ia gestién publica debido a su singular trascendencia para el

efectivo cumplimiento de los fines del Estado.

El énimo defraudatorio del agente en la concertacion colusoria o la realizacion de la
defraudacioén a través de la produccion de perjuicio patrimonial al Estado, son las
formas en que se manifiesta el contenido de ilicitud material de la Colusién simple o
agravada, pero no son el sustento normativo de la prohibicién.

(...)"(Frisancho,2013).
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LA CORRUPCION EN LA ECONOMIA Y LA SOCIEDAD PERUANO EN
EL PERIODO 2000-2015”

2.2.17..LA CORRUPCION:

“La corrupcion es un fenémeno que afecta la gobernabilidad, la confianza en las
instituciones y los derechos de las personas. Se trata de un fendémeno que no es
unitario ni unidireccional, en tanto no se concentra en un solo sector econdmico, en
una sola institucion, y no se explica por un solo factor.

Por el contrario, la corrupcion tiene diferentes formas y aparece de manera diversa
en el escenario social, politico y economico de nuestro pais. Desde la afectacién en
el acceso a servicios ocasionados por practicas de pequefia corrupcidn, hasta los
grandes desvios de fondos publicos que la gran corrupcién ha producido en los
ultimos afios, es claro que la corrupcion afecta a la economia del pais v a la
economia doméstica de los ciudadanos, pero también afecta derechos, acceso a
servicios, asi como a la gobernabilidad y la confianza en el Estado y en sus
funcionarios”(Plan Nacional Lucha Corrupcién,2013).

“El Estado es incapaz para responder a las exigencias de la sociedad, sus respuestas
no corresponden a las expectativas de los grupos sociales o de los individuos o no
respetan el procedimiento debido. Muchas Vedes, aun cuando este procedimiento es
respetado y la respuesta es la adecuada, la intervencion del Estado genera, a causa
de la corrupcidn, resultados diferentes de los que deberian producirse regularmente.
Los medios a través de los cuales la corrupcion es provocada son irrelevantes: pagos
ilegales, chantaje, extorsién, connivencia, exaccion” (Abanto M.,2003)

Es igualmente indiferente el hecho que aquellos que participan en la corrupcion se
encuentren dentro o fuera de la administracion del Estado. Lo que es decisivo para
caracterizar la corrupcion es la valoracion que permite considerar que la actuacion o
la intervencion del Estado no es conforme, ni en el fondo ni en la forma, a las

normas establecidas previamente y de acuerdo a las vias regulares.

2.2.17.1.CONCEPTO SOBRE CORRUPCION
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“En el latin es donde podemos establecer que se encuentra el origen etimologico del
término corrupcion. En concreto, emana del vocablo “corruptio”, que se encuentra
conformado por los siguientes elementos: el prefijo “con-*, que es sinénimo de
“junto”; el verbo ‘“rumpere”, que puede traducirse como “hacer pedazos”; y

finalmente el sufijo “-fio”, que es equivalente a “accién y efecto”(Roman S.,2018).

2.2.17.1.1.LELEMENTOS DE LA CORRUPCION:
Los elementos de la corrupcién son:
COMPORTAMIENTO DELIBERADO:
Se encuentra lo siguiente:
* ACCION: acto intencional para cometer un acto de corrupcién.
e OMISION: no denunciar o actuar contra la corrupcién .al no hacerlo, eres
complice.
*» INSTIGACION: acto de provocar o incitar a otras personas a cometer

corrupcion.

INVOLUCRADOS:

Personas como:
¢ Funcionarios publicos
e Empresarios

¢ Miembros de organizaciones o individuos de la poblacién.

TIPOS DE CORRUPCION.
“Existen diversas tipologias de la corrupcion desde la que hace sélo referencia a la
extorsion y el soborno, hasta las que se refieren a tipos especificos y especiales”

(Benavente,2012). Estos tipos son:

2)EXTORSION:
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Es cuando un servidor publico, aprovechandose de su cargo y bajo la
amenaza, sutil o directa, obliga al usuario de un servicio publico a
entregarle también, directa o indirectamente, una recompensa.
b)SOBORNO:

Es cuando un ciudadano o una organizacién, entrega directa o
indirectamente a un servidor ptblico, determinada cantidad de dinero, con
el proposito de que obtenga una respuesta favorable a un tramite o
solicitud, independientemente si cumplié o no con los requisitos legales

establecidos.

¢)PECULADO:
Es la apropiacion ilegal de los bienes por parte del servidor publico que los
administra.

d)COLUSIONES:
Es la asociacidn delictiva que realizan servidores publicos con contratistas,
proveedores y arrendadores, con el propésito de obtener recursos y
beneficios ilicitos, a través de concursos amafados o, sin realizar estas
(adjudicaciones directas), a pesar de que asi lo indique la ley o
normatividad correspondiente.

¢)FRAUDE:
Es cuando servidores publicos venden o hacen uso ilegal de bienes del
gobierno que les han confiado para su administracién.

f)TRAFICO DE INFLUENCIAS:
Es cuando un servidor publico utiliza su cargo actual o sus nexos con
funcionarios o integrantes de los poderes ejecutivo, legislativo o judicial,
para obtener un beneficio personal o familiar, o para favorecer determinada
causa u organizacion. ’

g)LA FALTA DE ETICA:
Es un tipo especial de corrupcion que si bien no tiene que ver directamente
con la apropiacién ilegal de recursos del gobierno y de ciudadanos

usuarios, si entrafia entre algunos servidores puUblicos, una conducta
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negativa que va en contra de los propositos y metas de las instituciones
publicas. Esta falta de ética se pude observar cuando determinado servidor
publico no cumple con los valores de su institucion, es decir, cuando no
conduce sus actos con: honestidad, responsabilidad, profesionalismo,
espiritu de servicio, por citar algunos.
h)OTROS TIPOS:

Cabe destacar que existen otros tipos de corrupcién que afectan los
ingresos o bienes del gobierno como: el contrabando "fayuca", el mercado
informal "ambulantaje”, la falsificacién de pagos oficiales, trabajadores

fantasma "aviadores", venta de plazas, entre otras manifestaciones.

2.2.17.2.CORRUPCION COMO TEMA ACTUAL

“Desde un puntd de vista social la corrupcién es un tema diario en
sociedades como la nuestra, donde la democracia es el sistema politico, pero la
corrupcion es lo que emerge dentro de este sistema politico, el interés que produce
tener poder dentro de la administracién puiblica en la actualidad es el cancer de una
sociedad que apunta a tener valores intachables, asimismo como una moral y
buenas costumbres perennes. Quizas la pregunta podria ser si los seres humanos

somos inherentes a corrdmpenos o la sociedad nos hace asi”’(Huamani, Ch.,2017).

La corrupcién es un tema actual, pues para Rojas F. (2007) “es un fenémeno
social que acompafia a la humanidad dividida en clases sociales, donde los recursos

y las oportunidades se hallan distribuidos en relaciones de asimetria y contraste”.

Esta afirmacién quizds concuerde relativamente, pues como se sefiala
anteriormente, “este sindrome de la corrupcion no solo es exclusiva de una sociedad
actual, si no que ha existido siempre, en mayor o menor gravedad, pero ha existido

en nuestra sociedad”(Alcocer,2005).
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“Que asi mismo, dentro de la corrupcidn existen diversos elementos como
los sujetos activos, corruptor, el funcionario publico y el objeto material que puede

ser en dinero, dado o prometido.

Entre estos denominados delitos de corrupcién de funcionarios, se tiene al
cohecho pasivo propio, cohecho pasivo impropie, cohecho pasivo especifico,
corrupcion pasiva de auxiliares jurisdiccionales, cohecho activo genérico, cohecho
activo especifico, negociacion incompatible o aprovechamiento indebido de cargo,

trafico de influencias y enriquecimiento ilicito.(Huamani Ch.,2017) .

“Antes del aiio 2000, no se daba la debida importancia a los delitos contra la
Administracion publica y la corrupcién de funcionarios, la hermenéutica juridica
que se lesionaba o ponian en peligro el normal desenvolvimiento de la
administracién publica, tampoco las circunstancias préacticas de que al inicio de las

“investigaciones a los funcionarios o servidores piiblicos de la década antes citada;
en muchos casos, se realizaron deficientes calificaciones juridicas de los hechos que
se le imputaba. Esta ultimas favorecieron la accién de la justicia o para lograr
absoluciones ante el asombro de los ciudadanos a pie, que no comprendia el por qué
la Justicia Peruana los dejaba libres de responsabilidad Penal a personajes piblicos
que incluso al inicio declaraban voluntariamente de haber cometidos actos de

corrupcion en perjuicio del estado ya sea en calidad de autores o participes”.

Ha sido muy importante resaltar, que una vez iniciado las investigaciones
realizados a cada uno de los que estaban involucrados en actos de corrupcidn, la
legislacion Penal ha sido el gran beneficiado, se ha enriquecido para aplicar la
jurisprudencia hacia adelante, con diversas sentencias, mas aun, con la aplicacién
del nuevo codigo procesal penal dado por el Congreso, del Decreto legislativo N°®
959, del 17 de agosto de 2004,se ha conseguido hacer un tratamiento especial hacia
los delitos de corrupcion de funcionarios en adelante. Sin embargo, en nuestra
literatura se observa el uso frecuente y extendido del concepto en un sentido mucho

mds amplio y genérico que abarca casi todos los delitos contra la administracién
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publica, sin precisar el contenido exacto, lo cual podria llevar a algunas

imprecisiones.

Es asi, que, sin la intencién de agotar en este lugar la discusion sobre el
concepto, y los estudios criticos sobre los delitos de corrupcion de funcionarios en
el Peru, a efectos de evitar inexactitudes, y solo en el marco de esta investigacion,
nos referiremos a los delitos contra la administracion puiblica cometidos con abuso
de cargo o funcién como delitos de corrupcion en el ordenamiento juridico, como
los delitos de cohecho pasivo propio, impropio, especifico, corrupcidén pasiva de
auxiliares jurisdiccionales ,cohecho genérico, activo transnacional, activo
especifico, negociacion incompatible o aprovechamiento indebido de cargo, trafico
de influencias ,enriquecimiento .iiicito y corrupcion de funcicnarios contenidos en
los articulos 393 al 401 del Cédigo Penal, asi mismo las modificaciones vigentes
como el D.L. N° 1351 publicado en el diario oficial EI. PERUANO el dia 07 de
enero de 2017 otorgados por el ejecutivo, dando dichas facultades Legislativas de

parte del Congreso.

De toda la comision de los delitos de corrupeion de funcionaros descritos en
el anterior parrafo, manifiesta la afectacion del bien juridico tutelado del correcto
funcionamiento de la administracién publica y de la imparcialidad como condicion
fundamental de sus actos, todas las figuras penales son de condicion dolosas, existe
tipos penales de corrupcion pasiva, corrupcidén activa, y tipos especiales de
corrupcion teniendo en consideracion de los delitos de cohecho, cada acto ilicito
realizado se sanciona, y no se estd aplicando de acuerdo a nuestra realidad, se sigue
cometiendo los éctos delictuosos de cohecho, dar vida a la “coima * viene a ser tan

comun, la modalidad de dar ¢l donativo, recibir o pedir siempre se permuta.

Si la poblacion detesta la corrupcion, esté, en algin momento ha de
participar por medio del soborno, y para no recibir una sancién de penalidad que es
el costo muy alto por una infraccion impuesta, le va salir mas comodo corromper al
agente policial, o de lo contrario el agente policial insinuara la entrega de la coima

por un mecanismo que no afecte a ambos, muchas de las empresas privadas estan

71



inmiscuidos en estos actos, que solo con la representacion del poder hacen uso de
cambiar actas de investigacion que realizan los agentes policiales en favor de ellos,
lo mismo sucede con muchas de las autoridades jurisdiccionales, como el fiscal, los
auxiliares jurisdiccionales, los magistrados, en favorecer sus resoluciones a las
personas naturales o juridicas, que lo soliciten, previa coima, esto en su mayoria lo
consideran tan comun, el de disfrutar de estos beneficios econdmicos en ambas
partes, como el que corrompe y al corruptor y ninguno de ellos hara la denuncia
respectiva, estos casos no se encuentra contabilizados en las estadisticas
jurisdiccionales, en el Ministerio Publico, el Poder Judicial, organismos de control

de la corrupcion, ni la misma Policia Nacional.

Si, tocamos a los miembros de la Policia Nacional debemos de tener en
cuenta, que, para hacer una denuncia, la primera persona que se relaciona es el la
policia y luego pasa a las manos del Fiscal, estd autoridad jurisdiccional esta
Propenso a caer en corrupceion, y es cierto que no cumple el mandato de defender a
la sociedad, aplicando los principios bésicos de la presuncién de inocencia, en lado
de la honestidad, envia, solicita, prisién preventiva a mucho implicados en
supuestos delitos, a los que encarcela por venia del Sr.Juez, siendo inocentes ,hacen
uso del poder que le confiere la Constitucion del estado, para utilizar en el lado
negativo, actian de manera parcializada con los que verdaderamente han
delinquido, utilizan la interpretacion de la norma legal de acuerdo a sus intereses en
favor de los inculpados ,que les dan la famosa “coima “ v minimizan los delitos,

actiian con una pasividad total en favor de los implicados”(Huamani Ch.,2017).

2.2.18.INCERTIDUMBRES DE LA ANTICORRUPCION
(Quiroz,A.,2013,pp429-439)

“El nuevo milenio comenzé en el Pert con la reforma anticorrupcion mas amplia €
intensa de su historia moderna. Rara vez antes las instituciones publicas se habian
visto sujetas al escrutinio interno y externo, dirigido a limitar y castigar la
corrupcidon burocratica. La cobertura mediatica de las investigaciones sobre la

corrupcion y sus nocivos efectos tuvo un impacto significativo en la conciencia
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publica. Estos avances contra de la corrupcion, rampante apenas unos meses antes,
fueron estimulantes y brindaron esperanzas. No obstante, a juzgar por las campatfias
anticorrupcion del pasado, la lucha hacia adelante era compleja y enorme. La
sostenibilidad de este combate se enfrentaba a desafios ¢ incertidumbres

aparentemente infranqueables.

La espectacular caida del régimen de Fujimori-Montesinos —desencadenada por las
extraordinarias evidencias grabadas en video que desvelaron planes ilicitos y
corruptos para conservar ¢l poder en medio de la creciente oposicidn civico-
democratica- contribuyo a que se generaran alteraciones en la habitual tolerancia de
la corrupcién sistematica. Con todos sus obvios defectos y contradicciones, las
nuevas autoridades establecidas durante el régimen interino de Valentin Paniagua
(noviembre de 2000-julio de 2001) y el gobierno elegido de Alejandro Toledo
(2001-2006) lograron implementar frigiles avances en la lucha contra las

tradicionales impunidad y corrupcién endémicas.

Los nuevos funcionarios anticorrupcién recibieron un amplio respalde local y
extranjero a sus esfuerzos reformistas. Dicho respaldo comenzo a desvanecerse con
el descubrimiento de nuevos escandalos que eran, sin embargo, menos graves que
las tramas de corrupcion irrestrictas de la década de 1990. A pesar de las reformas
en marcha, la desconfianza que el pablico tenia de las autoridades e Instituciones
persistio, asi como las encuestas que indicaban un alto nivel en los indices de
percepcion de la corrupcidon. Solamente una administracion eficiente y honrada
especialmente en el suministro de los servicios comunes del sector puiblico a lo
largo de un prolongado periodo, podria paliar en la memoria colectiva el legado de
muchas décadas de corruptelas. Las reformas institucionales debian, pues, aplicarse
consistente y sisteméaticamente.

A diferencia del marco inconstitucional del Tribunal de Sancién Nacional
establecido en 1930 para castigar la corrupcion de Leguia, las medidas legales
adoptadas a inicios del nuevo milenio para procesar los delitos relacionados con la

corrupcion estuvieron firmemente basadas en las estrictas bases constitucionales de
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la separacion de poderes. Recientes modelos internacionales de procedimientos
innovadores y eficaces de investigacién y procesamiento como la campaita de mani
puliti (manos limpias) de los jueces italianos contra la corrupcidén y el crimen
organizado- inspiraron a las autoridades legales peruanas a implementar un nuevo

sistema anticorrupcion.

Ya en noviembre de 2000, José Ugaz, el procurador pulblico anticorrupcién
especialmente nombrado, habia propuesto dos proyectos de ley que buscaban
resolver las serias disfunciones existentes en las relaciones entre el fiscal general del
Ministerio Publico y el poder judicial del pais. Sobre la base del modelo italiano, e
indirectamente del sistema de justicia estadounidense, Ugaz pugné a favor de una
ley que facilitara la recoleccién de informacién incriminadora «eficaz», ofreciendo a
los testigos una pena reducida y proteccidén (similar a los programas de plea bargain
y proteccion de testigos). También favorecidé un sistema de pocos -eventualmente
solo cuatro- procuradores especiales anticorrupcién. Estas iniciativas legales pronto
fueron aprobadas por el Congreso como parte de un paquete anticorrupcion

acordado por Ugaz y el entonces ministro de Justicia Diego Garcia Sayén.

El Congreso llevé a cabo de manera independiente sus propias investigaciones a
través de wvarias comisiones especiales, encabezadas entre otros por los
parlamentarios David Waisman y Anel Townsend. Sobre la base de estas
investigaciones, las comisiones parlamentarias presentaron cargos. Como resultado
de ello, los casos con evidencias se derivaron a los fiscales y jueces anticorrupcion.

El poder judicial les siguid en julio de 2001 con el nombramiento de seis jueces
especiales anticorrupcion, quienes lievaron a cabo sus propias investigaciones e
iniciaron la tarea compleja y abrumadora de juzgar y sentenciar a la gran cantidad
de personas acusadas de corrupcién, En respuesta a los alegatos sosteniendo que las
nuevas medidas legales anticorrupcidn eran inconstitucionales, el Tribunal
Constitucional emitié una sentencia en la que sefialaba que estas si cumplian con los

requisitos debidos.
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A partir de la inmensa cantidad de evidencias contenidas en aproximadamente 2.300
videos, analizados y transcritos por las comisiones parlamentarias, mas 700 videos
adicionales bajo escrutinio judicial y otra documentacién doméstica y financiera asi
como informacioén de colaboradores eficaces, para julio de 2003 aproximadamente
1250 personas habian sido procesadas y mas de 225 millones de dolares en cuentas
bancadas secretas habian side Lconﬁscados, en tanto que alrededor de 1.000 millones
mas estaban en trAmites de ser recuperados. La informacién de los colaboradores
eficaces Matilde Pinchi y Alberto Venero, entre otros, reforzd la acusacion de los
procuradores contra Montesinos y sus asociados militares y civiles. En septiembre
de 2002 Montesinos fue llevado a juicio por mas de cincuenta acusaciones (la
legislacion peruana impide acumular multiples cargos en un solo juicio). Hasta el
momento se le ha encontrado culpable de mas de treinta cargos, entre los cuales se
hallaba el de los Kalashnikov/FARC, que concluyd en septiembre de 2006. Hacia
octubre de 2010, Montesinos habia recibido penas de carcel por hasta veinticinco
afios. Entretanto, el proceso contra Fujimori por los cargos de violaciones de los
derechos humanos, corrupcién y conspiracién criminal comenzd en diciembre de
2007, luego de una prolongada pero finalmente exitosa lucha legal para extraditarle
de Japdn y Chile, donde se habia refugiado para escapar de la justicia peruana.
Luego de construir con detallada evidencia varios informes alrededor de
innovadoras doctrinas juridicas sobre responsabilidad superior y empresa criminal
conjunta, presentados ante la justicia chilena con fallo favorable, el sistema judicial
peruano fue capaz de condenar a Fujimori en una serie de juicios que para abril de
2009 le habian impuesto penas de prision por hasta veinticinco afios. Se trata del
unico ex presidente en la historia peruana que ha sido condenado con todos los

requisitos de la ley,

El complicado proceso de juzgar y sentenciar a ex funcionarios no ha estado libre de
problemas. Los procuradores y jueces anticorrupcion ftrabajaron con recursos
extremadamente limitados y fueron objeto de calumnias y presiones politicas. En
2003, una comision de fiscalizacion parlamentaria amenaz6 con procesar a Ugaz y

descarrilar el sistema anticorrupcion. Muchos acusados - aproximadamente 125 en
75 '



2003 y 99 en 2012- huyeron del pais burlando al sistema anticorrupcién, los
procedimientos de extradicion de unos cuantos prosiguen, mientras otros continiian
fugitivos. Muchos sentenciados ya han salido de prisién gracias a las sentencias
reducidas aprobadas por jueces indulgentes. Segun Hugo Sivin juez de la Corte
Suprema una seric de jueces corrompidos continuaban formando parle de la
judicatura. Sin embargo, bien miradas las cosas, el sistema judicial peruano ha
demostrado independencia y eficiencia no.obstante sus limitados recursos y las

enormes presiones politicas y administrativas.

La reforma parcial de la judicatura debe inténsiﬁcarse desde el interior, para asi
prevenir la interferencia del poder ejecutivo. La debilidad endémica del poder
judicial fue exacerbada durante los gobiernos militares de la década de 1970 y
alcanzo niveles criticos con la corrupcion sistémica de las siguientes dos décadas.
Este problema histérico exige ser enfrentado a través de una reforma judicial global.
Para fortalecer el sistema anticorrupcion deben tomarse ademas medidas
complementarias. Mecanismos de supervision recién reformados dentro del sistema
judicial, como la Oficina de Control de la Magistratura resultaron Utiles para retirar
jueces incompetentes. Estos esfuerzos deben proseguir e institucionalizarse
solidamente. Las lealtades politicas de los jueces de la corte suprema la continua
falta de fondos, la cantidad abrumadora de causas pendientes y los recientes intentos
de “reformar” el sistema con fines politicos aln contintan amenazando su efectiva

reforma

Las sanciones contra las personas culpables de corrupcién en el pasado no bastaron
para contener la corrupcién sistémica. La reconstruccion de las instituciones desde
el afio 2000, implico también la reforma de estructuras formales e informales de
incentivos y cortapisas a una arraigada corrupcion. Este es un gran desafio. Los
resultados hasta ahora son alentadores aunque limitados. La Contraloria General,
una institucion de auditoria y supervision, tradicional aunque débil (y a la que, en ¢l
caso chileno, le cupo un papel fundamental en ponerle coto a la corrupcion

administrativa desde mediados de la década de 1920), se¢ reafirmé a si misma en los
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aftos 2006 y 2007, no obstante contando con una unidad de inteligencia

anticorrupcion recién creada, y con logros limitados hasta el afio 2003.

La oficina del zar anticorrupcidn, enire otros nuevos mecanismos, ha sido de poca
utilidad, en tanto que la recién creada policia anticorrupcién ha tenido mejores
resultados. La transparencia en las transacciones presupuestarias y en las
contrataciones en las instituciones del sector piliblico mejoraron marcadamente
gracias a leyes especificas (leyes 2780 y 27482) que fomentaron el establecimiento
de paginas web oficiales para difundir informacién y publicar las declaraciones
juradas de ingresos de los empleados pablicos. Sin embargo, segin las encuestas de
opinién, la transparencia global del Estado contintia considerandose baja o mejorada
débilmente, debido a la desconfianza general hacia los funcionarios y los problemas

de una limitada transparencia efectiva.

Los medios de comunicacion o el «cuarto poder» hicieron una gran contribucion al
destape de la corrupcién y su informacion publica. Su papel es esencial para
mantener la vigilancia sobre el trafico de influencias y la corrupcidn. Sin embargo,
en el Perd intereses politicos y empresariales continian amenazando la
independencia de las principales cadenas televisivas y periodisticas.

El arreglo legal de las cuestiones pendientes con respecto a la propiedad y el control
de las grandes redes se vio complicado por el procesamiento de los magnates de los
medios acusados de corrupcion. La temporal asignacién que el gobierno hiciera de
Panamericana Television a Genaro Delgade Parker, una persona con muchas
conexiones politicas, fue cuestionada legalmente por los

abogados de Ernesto Schiitz. Este caso dio Iugar a un escandalo, que involucrd

sentencias contradictorias de parte de jueces parciales.

Se ha efectuado un avance considerable en la sentencia de generales, almirantes y
otros altos mandos militares y policiales, asi como en la reorganizacion subsiguiente

de las fuerzas armadas y de la policia desde comienzos del siglo XI1X. Los caudillos
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militares conformaron un sistema de patronazgo en el que los oficiales eran
recompensados por sus practicas corruptas, justificadas y protegidas

en nombre del patriotismo. Asimismo, llevaron a cabo numerosas intervenciones
politicas dafiinas para el orden constitucional. La profesionalizacién militar a
comienzos del siglo XX pareceria haber reducido las expectativas que los oficiales
tenian de enriquecerse mediante el abuso de su posicién. Sin embargo, la corrupcion
militar volvio a crecer con el Régimen dictatorial de Leguia en la década de 1920, a
medida que, a cambio de respaldo politico, los oficiales eran recompensados
informalmente con ascensos inmerecidos o coimas derivadas del gasto militar. Las
acciones dictatoriales de Sanchez Cerro y Benavides en la década de 1930, los ocho
afios de la dictadura de Odria, a comiénzos de la década de 1950, y el decenio
militar «revolucionarion> de la década de 1970 remozaron las incontroladas
expectativas militaristas sobre los fondos publicos. Las corruptelas militares de
Fujimori-Montesinos fueron las mds recientes en una larga linea de regimenes
autoritarios que generaron una corrupcion sistematica en el centro de las fuerzas
armadas.

Gracias al pase a retiro y al procesamiento de los oficiales que colaboraron con
Fujimori y Montesinos, y a la restructuracion de la jerarquia militar, surgié una
nueva generacion de oficiales militares y poli'ciales bajo una mejorada supervision
publica del gasto y de los contratos de compra militares. Las bases legales del
respeto a la autonomia militar en materias profesionales y judiciales fueron
restructuradas a mediados de 2001, gracias a la iniciativa del ministro de Defensa
Walter Ledesma, un general del ejército retirado.ré Los cortes de personal y la
reclasificacidn tuvieron como resultado la caida de un 40 por ciento en el nimero
del personal en servicio activo (de 245.294 a 147 .228). Para finales de 2001, un
total de 485 altos oficiales (entre ellos 23 generales del ejército, 2 almirantes y 23
generales de la fuerza aérea) habian sido separados del servicio o pasados a retiro
por una comisién especial conformada por .generales y almirantes retirados, asi
como los ministros de Guerra y del Interior. La policia en particular, se reformo,
prestandose particular énfasis a la desmilitarizacion y al control de la corrupcidn.

Femando Rospigliosi, un ministro del Interior civil, ceso o pasé a retiro a un total de
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618 oficiales de la polici4 entre los que se contaban 21 generales y 244 coroneles.
Sin embargo, la inmensa presién ejercida por los intereses ligados al narcotrafico

continia amenazando la integridad militar y policial.

Por razones historicas, resulta dificil encontrar en el Perii empleados publicos
profesionales, eficientes y honrados. Desde la época colonial, los funcionarios no
remuncrados o mal pagados se beneficiaban con la corrupcioén para complementar
asi sus ingresos, a menudo con la complicidad implicita o explicita de la mas alta
dirigencia politica. Segln las reglas de oferta y demanda es racional pagar mas a
empleados publicos capacitados, evitando asi en parte los costos impredecibles v
mucho mas dafiinos de la corrupcidn sistémica. Con el presidente Toledo, algunos
directores de empresas e instituciones estatales y congresistas ganaban mas que
durante la época de Fujimori, pero con una mejor fiscalizacion, transparencia
institucional y recaudacion de rentas. Sin embargo, otros empleados publicos, como
los jueces y los maestros, permanecieron groseramente mal pagados. Estas
iniquidades, junto con la percepcién popular de que en un pais pobre se les debe
pagar poco a los trabajadores publicos, sirvieron como argumento para una
oposicion y critica implacables.”

La mira recayd luego en los miembros del Congreso peruano, la mayoria de los
cuales no se encontraba cabalmente preparado para sus complicadas
responsabilidades. El prestigio del cuerpo legislativo quedé seriamente minado por
casos de corrupciéon menor y de rifias politicas, que afectaron fundamentalmente a
los representantes de la débil coalicidn politica que apoyaba a Toledo, y era
conformada por pequefias agrupaciones. Paraddjicamente, a pesar del resultado
positivo de las investigaciones anticorrupcion en su seno, el Congreso fue criticado
por no haber legislado eficientemente sobre otros problemas reales y apremiantes.
Los medios estuvieron saturados con una cobertura aparentemente interminable de

comisiones y subcomisiones investigadoras de la corrupcion, pasada y presente.

El destape incesante de supuestas transgresiones de pequefia escala, nepotismo y

escandalos personales que involucraban a la familia y circulo intimo del presidente
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Toledo alcana su climax en enero de 2004 y causo un serio daiio a su gobierno. Los
medios explotaron de manera sensacionalista una grabacién de audio (que databa de
finales de 2001} de César A]meyda, un asesor intimo del presidente y ex jefe del
Servicio de inteligencia (rebautizado Consejo Nacional de Inteligencia [CNI]), en la
cual Almeyda parecia negociar con uno de los agentes de Montesinos asuntos de
lenidad legal. Almeyda fue acusado de extorsion y fue procesado, aun cuando los
cargos fueron posteriormente desestimados debido a la existencia de dudas referidas
a la manipulacion de las evidencias del audio. El prestigio de Femando Oliverd
aliado cercano de Toledo y su ministro de Justicia fue otra victima del escandalo
debido a las insinuaciones no demostradas en los medios. Al mismo tiempo, el
vicepresidente Raul Diez Canseco renunci6 al reconocer trafico de influencias en su
gestion. La aprobacion publica de Toledo cayé hasta un 7 por ciento. Las bases para

el retomo de la corrupcion descontrolada parecian dadas.

El gobierno de Toledo llegd a su fin en medio del descrédito, no obstante el éxito
relativo de su manejo de la politica econdmica. Todos los candidatos importantes
que tomaron parte en las elecciones presidenciales y parlamentarias de abril-mayo

de 2006 declararon su compromiso con la lucha contra 1a corrupcion

El ex presidente Alan Garcia fue elegido luego de una campafia en la cual cortejo a
los votantes desilusionados y alarmados que enfrentaban una alternativa radical

liderada por Ollanta Humala especialmente en las provincias del interior.

Entre los expresidentes que regreSaron del exilio en el pasado y ocuparon puestos de
poder renovados tenemos a Echenique, Piérola Leguia y Prado. Garcia habia sido
acusado legalmente, pero quedo absuelto debido a tecnicismos legales y a las
aberraciones procesales de un sistema judicial plagado por la corrupcion de la
década de 1990. Apenas unos meses después de su segunda asuncion del mando en
el afio 2006, el partido del presidente Garcia y sus aliados fujimoristas comenzaron
a desmontar algunos de los importantes avances realizados por la anticorrupcion.

Los salarios de los empleados publicos fueron recortados, argumentandose su falta
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de proporcidon con la extendida pobreza de la poblacién peruana, y muchos temian
que las «reformas» judicial y policial del nuevo gobierno fueran inspiradas por
motivaciones politicas- Sin embargo, el escrutinio publico continué siendo elevado
a lo largo de 2007 e impuso serios obstaculos a imprudentes malos manejos, asi

como a politicas y expolios partidarios del primer gobierno de Garcia.

El propio partido de Garcia se encontraba desesperadamente necesitado de una
reforma y limpieza estructural, para actuar asi como una organizacién politica
confiable dentro de un sistema partidario restaurado. (Los partidos de oposicidn de
centro-derecha también necesitaban crear una alianza funcional que se resistiese a
corruptores intereses privados.) En octubre de 2008 se destaps el escéndalo mas
significativo dentro del gobierno y partido apristas, a raiz de reveladores
grabaciones denominadas «petroaudios» correspondientes a las negociaciones
impropias y al trafico de influencias de altos funcionarios de Pert-Petro en materia
de contratacion petrolera con firmas extranjeras, una forma histéricamente tipica de
abuso en las licitaciones pablicas. Ademas, hacia el final del gobiemo de Garcfa, la
Contraloria habia detectado mas de 10.000 casos de funcionarios implicados en
presuntas irregularidades administrativas, entre enero de 2009 y julio de 2011,
aunque su procesamiento se ha visto limitado por escasos recursos a disposicion de
la Fiscalia de la Nacién. En general, la lucha contra la corrupcién sufrié un serio
traspié durante el segundo gobierno de Garcia Esta circunstancia estuvo a punto de
ser capitalizada en las elecciones de 2011 por recalcitrantes huestes fujimoristas,

listas a demoler completamente las fragiles protecciones contra la corrupcion.

El Peri actualmente se¢ encuentra en una encrucijada en la cual los avances
anticorrupcion pueden pasar a ser permanentes o ser, mas bien, arrasados una vez
mas por subsistentes y poderosos intereses creados. El fragil marco institucional y el
débil sistema de partidos peruanos siguen permitiendo prerrogativas al ejecutivo e
impropias leyes ad hoc que debilitan el debate y la supervision democraticos, aun
cuando con Toledo tales medios se vieron limitados. El Congreso peruano contintia

funcionando corro una legislatura unicameral bajo la actual y seriamente defectuosa
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Constitucion de 1993. Los intereses corruptbs siguen cabiideando en pos de la
impunidad y reformas cosméticas que puedan ocultar las ganancias ilegales de unos

cuantos escogidos.

Una genuina reforma institucional implicaria modernizar simultineamente las
normas constitucionales del legislativo, el poder judicial, el ejecutivo y los sistemas
privados. Las tibias iniciativas de reforma constitucional presentadas en el Congreso
fueron en su mayor parte ignoradas. Se requiere de una reforma constitucioﬁal
exhaustiva para asi garantizar una independencia efectiva de los tres poderes del
Estado, la existencia de pesos y contrapesos, la descentralizacién y la erradicacion
de las fuerzas informales opuestas a las instituciones formales que regulan las
interacciones sociales modernas. Debido al impacto histérico de la corrupcion en el
Per, toda reforma constitucional debiera estar guiada hacia mecanismos con los

cuales ponerle freno a esta antigua y daiiina practica.

Dichas reformas debieran incluir una ley que establezca los principios reguladores
generales del financiamiento politico, las donaciones en las campaiias y los marcos
formales de las organizaciones partidarias (en el Perd, los partidos politicos no estan
obligados a cumplir estrictamente con informes detallados sobre sus finanzas y
donaciones, necesarios para su escrutinio publico). Una reforma judicial exhaustiva
debiera buscar modernizar, simplificar y reducir los costos de los juicios, y
contemplar cierto grado de supervision ciudadana hacia los jueces. Una cuestion
persistente que requiere de accion urgente es la reestructuracion exhaustiva del
sistema de educacién pulblica acosado por el bajo salario de los maestros y las
huelgas politicamente motivadas. Solamente una ciudadania realmente informada y
educada podrd vencer la recalcitrante “cultura™ de la corrupcion. Los jévenes
peruanos tienen el derecho a que se les ensefie el valor de las instituciones y los

dafios que la corrupcion causa.

Como hemos visto en el presente estudio, gran parte de o que sabemos acerca del

funcionamiento de la corrupcidn en el pasado se deriva de las luchas llevadas a cabo
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por los reformadores anticorrupcion, Estos reformistas se han hecho mas numerosos
recientemente y podrian prontor alcanzar una masa critica. A partir de estas y de
otras fuentes judiciales, parlamentarias, fiscales, periodisticas y diplomaticas,
podemos afirmar que los esfuerzos de anticorrupcion del pasado fracasaron, en gran
medida debido a la reaccion de intereses creados contra las reformas. Extensos
proyectos de reforma contradijeron las condiciones institucionales que permitian
que hubiese corruptelas sisteméaticas. Al aprovechar las fragiles instituciones y su
debilitamiento aun mayor mediante redes informales, la corrupcion «chorrea» hacia
abajo desde los funcionarios de mas alto rango hasta los mandos medios e inferiores

de la burocracia estatal.

La fragilidad institucional genera, pues, corrupcion. En el caso peruano, esta tltima
ha sido un fenémeno sistémico, no un acontecimiento anecdético o periddico. Si
unimos la bonanza exportadora a un gobierno autoritario irrestricto veremos que los
incentivos para la corrupcion se incrementan Los privilegios y la proteccion que las
compafiias peruanas y extranjeras generalmente buscan del Estado generan abusos.
La corrupcién ha asumido muitiples formas, y otras nuevas son inventadas y
reinventadas constantemente. Puede decirse asi que ella es una de las causas

principales del subdesarrollo peruano.

De este modo, la historia del Pert ha sido en parte la historia de sucesivos ciclos de
corrupcion, seguidos por periodos sumamente breves de reforma anticorrupcidn,
interrumpidos por intereses creados contrarios a la reforma. Segin los calculos
estimados mostrados en el apéndice del presente estudio, en el largo plazo (1820 a
2000), estas sucesivas olas de corrupcidn podrian haber implicado la pérdida directa
¢ indirecta el desvio o la mala asignacion de fondos equivalente a un promedio de
entre 30 y 40 por ciento de los gastos gubernamentales, y de entre 3 y 4 por ciento
del producto bruto interno. Estas inmensas pérdidas debidas a la corrupcion
representarian entre el 40 y 50 por ciento de las posibilidades de desarrollo del pais

en et largo plazo (considerando que para que este tenga lugar, debe alcanzarse un
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crecimiento sostenido de entre 5 y 8 por ciento del PBI). Los costos institucionales
no cuantificables de la

Corrupcion también fueron enormes. No ha habido ningun periodo o ciclo histdrico
de poca o baja corrupcién: todos los ciclos examinados estuvieron caracterizados

por indicadores de corrupcién moderadamente altos y hasta muy altos.

Los periodos en los cuales la corrupcion alcanza niveles altos o sumamente altos
coincidieron con los regimenes mas autoritarios: el virreinato tardio (1800-1820),
los primeros caudillos (1822-1839), la década de la consolidacion de la deuda (el
decenio de 1850), la tardia era del guano (1869-1872), el militarismo de la
posguerra (1885-1895), el Oncenio de Leguia (la década de 1920), el Docenio
militar (1968-1980) y el fujimorato (la década de 1990).

Estos grandes ciclos representaron tanto la continuidad de la corrupcidn sistemética,
bajo estructuras patrimoniales lideradas por el ¢jecutivo, como cambios en las
formas de corrupcion en diversos contextos econdmicos y tecnoldgicos. Otros
cambios ocasionales, a menudo de borta duracién, se derivaron de la cambiante
actitud del publico para con el peso insoportable que la corrupcién tenia sobre la

vida de las personas.

Las variaciones en la intensidad de la corrupcién dependieron, por ende, de dos
factores principales: por un lado, las adaptaciones oportunistas de intereses
corruptos y sus redes a las transformaciones econdmicas, tecnologicas e
institucionales; y, por el otro, la distinta fortaleza de los esfuerzos por imponerle
barreras institucionales a la corrupcidon desenfrenada. En Gltima instancia la
corrupcion persistird a menos que se la contenga sistemdticamente a lo largo del
tiempo. En el largo plazo, lo que marca una gran diferencia para lograr el cambio
que genera desarrollo es la comprension colectiva de ¢como y por qué es que la

corrupcion importa, y por qué es necesario no cesar en el afan de ponerle limites.
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La persistencia historica de la corrupcion sistémica ha estado intimamente ligada a
una tradicion institucional y politica centrada en un poder gjecutivo patrimonial, que
minaba los pesos y contrapesos necesarios. Desde el patronazgo de virreyes y
caudillos a las dictaduras autoritarias militares y civico-militares, el
presidencialismo sin controles mediante el gobierno por decreto, la democracia
dirigida y los pactos electorales oportunistas, el Perd ha vivido un continuo de
incentivos institucionales ¢ informales a las ganancias corruptas. Consistentemente
las reformas necesarias fueron victimas de la acostumbrada politica «pragmatica» y

de la impunidad de la «tabula rasa».

La corrupcién desenfrenada tuvo un impacto significativo, y en ocasiones decisivo,
sobre la historia y €l desarrollo peruanos. El estudio de su papel histdrico forma
parte de la reevaluacion y exposicion de fuerzas subterraneas que dieron forma a su
evolucién social. La corrapcion fue una pieza sistémica integral desde la formacién
mas temprana de un Estado moderno en el Pert, pasando por las redes extraoficiales
de patronazgo virreinal opuestas a la reforma y las camarillas de caudillos militares
que minaban tanto el crédito local y externo, como las politicas econémicas. La
corrupcién avanzo con el uso derrochador de la renta del guano en obras publicas
colosales; la modernizacion con amigotes, que impuso gravamenes corruptos 2 los
esfuerzos de desarrollo; las organizaciones populistas y militares radicales decididas
a alcanzar y conservar el poder a cualquier costo; y, finalmente, la manipulacién
corrupta y encubierta de las instituciones nacionales y las aspiraciones
democraticas. Para alcanzar un desarrollo global, el Pert y otras sociedades en vias
de desarrollo deben contener y minimizar radicalmente las cargas econdmicas e
institucionales causadas por la corrupcion sistémica, a través de medios colectivos
de origen local. Los efectos dafiinos de una corrupcion descontrolada jamas deben

ser subestimados.”

22.19LA CORRUPCION EN LAS CONTRATACIONES DEL
ESTADO(Frisancho M.,2015,pp35-40)
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2.2.19.1. Funcionarios que pueden cometer delitos contra la Administracion
Piblica en las etapas previas al Contrato Estatal o durante su ejecucion: la
competencia funcional

Los delitos contra la Administracion Piblica cometidos por funcionarios o

servidores del Estado

Se encuentra implicita en la definicion del bien juridico Administracion Publica la
idea de que comprende el interés del Estado en evitar, por un lado, la infraccion de
deberes especificos y el quebrantamiento de la legalidad en el ejercicio de la funcién
y, por otro, la perturbacion de su normal desarrollo, sobre todo cuando es efectuada
por particulares. A todo ello se afiade la confianza que debe generar en la ciudadania
~ el correcto desempeiio de la Administracion Estatal, interés de especial relevancia

en un Estado Democrético de Derecho que busca afianzar sus instituciones.

Es evidente que el bien juridico Administracién Publica sufre mayor menoscabo o
peligro cuando son los intraneus quienes cometen el delito, esto porque a la
infraccion del deber se suma la afectacion de la confianza ciudadana en sus
instituciones publicas, ya sean las que se dedican a prestar los servicios o las que
tienen por cometido ejercer el control de los ilicitos penales o administrativos. De
alli que se puede afirmar, sin ninguna duda, que los delifos que ponen en mayor
riesgo el bien juridico son los que tienen como autores a los sujetos activos
cualificados: funcionarios o servidores publicos. Es decir, los delitos especiales que
requieren en el agente un vinculo institucional o deber especial en relacion con la

funcidn o el servicio publico.

Se debe advertir que para la configuracion de algunos tipos penales, por ejemplo, el
delito de Colusién simple o agravada del art. 384 del CP, a la infraccion de los
deberes especiales generales de la funcién o el servicio, se debe afiadir el
quebrantamiento de deberes especialisimos, especificos o competenciales (tema que

desarrollamos mas adelante).
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Ahora bien, para ser considerado intraneus o autor de .algﬁn delito contra la
Administracion Publica, el agente debe reunir, ademdas de alguno de los requisitos
establecidos en el Derecho Administrativo o Laboral, principalniente las
caracteristicas o condiciones normadas en el articulo 425 del Cédigo Penal:

"Son funcionarios o servidores publicos:

1. Los que estan comprendidos en la carrera administrativa.

2. Los que desempefan cargos politicos o de confianza, incluso si
emanan de eleccion popular.

3. Todo aquel que independientemente del régimen laboral en que se
encuentra, mantiene vinculo laboral o contractual de cualquier
naturaleza con entidades u organismos del Estado, incluidas las
empresas del Estado o sociedades de economia mixta comprendidas
en la actividad empresarial de! Estado, y que en virtud de ello ejerce
funciones en dichas entidades u organismos.

4. Los administradores y depositarios de caudales embargados o
depositados por autoridad competente, aunqﬁe pertenezcan a
particulares.

5. Los miembros de las Fuerzas Armadas y Policia Nacional.

6. Los designados, elegidos o proclamados, por autoridad competente,
para desempefiar actividades o funciones en nombre o al servicio del
Estado o sus entidades.

7. Los demds indicados por la Constitucion Politica y la ley”.

Este articulo ha sido modificado por la Ley N° 30724 y, conforme a su nueva
redaccion, para efectos pénales la condicién de funcionario o servidor publico
empieza desde el momento en que se es designado, elegido o proclamado por
autoridad competente para un cargo publico. No es necesario que el agente asuma
realmente el cargo o que juramente previamente60. Estos Gltimos aspectos solo son
tomados en cuenta para efectos de la adquisicion de los derechos laborales, como

por ejemplo, para el pago de remuneraciones o salario.
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Desde nuestro punto de vista, para conocer si al sujeto activo de un ilicito penal en
agravio del Estado se le puede imputar la comision de un delito contra la
Administracién Publica, al intérprete le corresponde aplicar el articulo 425 del
Codigo Penal, las Leyes administrativas y laborales correspondientes y, finalmente,
debido a que el fenémeno de la corrupcidn tiene alcance latinoamericano y mundial,
la Convencion Interamericana contra la Corrupcion (ratificada por el Peru €l 4 de
abril de 7997) V la Convencién de las Naciones Unidas contra la corrupcion

{vigente desde el 14 de diciembre de 2005).

2.2.20.Funcionario o servidores piblicos que pueden cometer delitys de
Colusion o de Corrupcién durante la preparacion o ejecuciéon del Contrato

Publico: la infraccién de deberes especialisimos.

“En los delitos contra la Administracion Piblica cometidos por intraneus. Aperte de
la relacién funcional general, casi todos los tipos exigen una relacion funcional o
institucional especifica o especialisima para su consumacion. En otras palabras, se
exige que el intraneus tenga la calificacion competencial adecuada para que su
accionar sea necesaria y merecidamente castigado por el Derecho Penal, solo ce esta
manera podra vulnerar el aspecto del bien juridico Administracién Publica puesto
en peligro por el delito. Por ejemplo, tratindose del delito de Peculado, no es
suficiente que el agente tenga la condicién de funcionario o servidor piblico para
que se le pueda imputar el hecho punible. Se requiere que la sustraccion indeb:da de
efectos o caudales publicos la realice un funcionario o servidor que tiene el deber

especial o la competencia institucional para administrar, custodiar o percibir los

efectos o caudales del Estado.

El quebrantamiento de deberes especialisimos o deberes institucionales especificos
es un requisito tipico que también se debe cumplir en los delitos cometidas por
funcionarios durante los procesos de seleccion, ejecucion y supervision de coniratos
estatales. No todos los funcionarios o servidores de la Entidad participan en las

etapas previas al Contrato de servicios o de Obras Piblicas.
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Tampoco en la etapa de ejecucion o en el control de su legalidad. Solo intervienen
aquellos que tienen competencia funcional establecida en la Ley y el Reglamento
(Ley de Contrataciones del Estado, Decreto Legislativo N." 1017 y Reglamento,
Decreto Supremo N° 184-2008-EF). Esta realidad normativa hace que los autores de
los delitos contra la Administraciéon Publica de posible comision en el ambito de la
contratacidn estatal, por ejemplo: Colusion simple y agravada (art. 384 del CP),
Cohecho, en sus diferentes modalidades (arts. $93-398 del CP) y Negociacion
incompatible con el cargo (art. 399 del CP) solo puedan ser aquellos intraneus que
estan especialmente facultados para intervenir en la preparacién, celebracion y
supervision del cumplimiento del Contrato publico. Salvo en las modalidades de
Cohecho activo genérico (art.397 del CP). Cohecho activo transnacional (art. 397-
A) o Cohecho activo especifico (art. 398 del CP), en donde pueden ser autores los
particulares o funcionarios no competentes para intervenir en las contrataciones
publicas y no se requiere la infraccién de deber institucional. en los demads delitos
es necesario el quebrantamiento de deberes especialisimos (por ejemplo, arts. 6,

24.25 de la Lev de contrataciones del Estado y arts. 49 5 del Reglamento) y, con
ello, de las normas rectoras de la contratacion estatal (art.4 de la Ley de

Contrataciones del Estado).

El articulo 6 dela Ley regula lo siguiente: "Cada Entidad establecerd en su
Reglamento de Organizacién y Funciones u otros instrumentos de organizacion, el
6rgano u organos responsables de programar, preparar, ejecutar y supervisar los
procesos de contratacion hasta su culminaci()h, debiendo sefialarse las actividades
que competen a cada funcionario, con la finalidad de establecer las

responsabilidades que le son inherentes.

Los funcionarios y servidores que formen parte del érgano encargado de las
contrataciones de la Entidad deberan estar capacitados en temas vinculados con las
contrataciones publicas, de acuerdo con los requisitos que sean establecidos en el

Reglamento.
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Mediante convenio, las Entidades podran encargar a otras del Sector Publico v/o
privado, nacional o internacional, la realizacion de sus procesos de contratacién
incluyendo los actos preparatorios que sean necesarios, conforme a los
procedimientos y formalidades que se establezcan en el

Reglamento"(Frisancho,2015).

Como advierten Aragén Castillo y Chapi Choque, "el Organo encargado de las
contrataciones (OEC) es aquel drgano o unidad orgénica que realiza las actividades

relativas a la gestion del abastecimiento al interior de una Entidad".

Al formar parte de la estructura organizacional que se determina en el Reglamento
de Organizacion y Funciones (ROF) es ajustado a Ley sefialar las actividades que
competen a cada funcionario y servidor que preste servicios eventuales o
permanentes (reemplazo) en dicho Organo, con la finalidad de establecer los grados

o niveles de responsabilidad que le son inherentes.

Cabe recordar que ¢l Reglamento de Organizacidon y Funciones (ROF) contienc la
estructura orgéanica de una Entidad, asi como.las funciones generales y especificas
de cada uno de sus 6rganos y unidades orgédnicas. Por su parte, el Cuadro de
Asignacion de Personal (CAP) contiene los puestos clasificados de las entidades con
base en la estructura organica vigente prevista en ¢l ROF; en tanto que el Manual de
Organizacion y Funciones (MOF), describe las funciones especificas de cada cargo
o puesto de trabajo desarrollandolos a partir de la estructura orgénica y funciones
generales establecidas en el ROF, asi como sobre la base de los requerimientos de
cargo considerados en el CAP.
De manera més especifica, el articulo 5 del Reglamento sefiala que los funcionarios
y dependencias de la Entidad encargados de las contrataciones son los siguientes:
1. Titular de la Entidad, es la mas alta autoridad ejecutiva, de
conformidad con sus normas de organizacidn, que ejerce las
funciones previstas en la Ley y en el presente Reglamento para la

aprobacion, autorizacion y supervision de los procesos de
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contrataciones del Estado. En el caso de las empresas del Estado, el
Titular de la Entidad es el Gerente General o el que haga sus veces.
2. Area usuaria, es la dependencia cuyas necesidades pretenden ser
" atendidas con determinada contratacion, o que, dada su especialidad
y funciones, canaliza los requerimientos formulados por otras
dependencias.

3. Organo encargado de las contrataciones, es aquel érgano o unidad
organica que realiza las actividades relativas a la gestion de
abastecimiento al interior de una Entidad.

4. Comité Especial es el drgano colegiado encargado de seleccionar al
proveedor que brindara los bienes, servicios u obras requeridos por el

drea usuaria a través de determinada contratacion.

Los funcionarios y servidores del érgano eﬁcargado de las contrataciones de la
Entidad que, en razén de sus funciones intervienen directamente en alguna de las
fases de contratacién, deberan ser profesionales y/o téenicos debidamente
certificados, debiendo reunir como minimo los siguientes requisitos:

1. Capacitacion técnica en contrataciones publicas o gestion, logistica

en general, no menor de ochenta (80) horas lectivas; |
2. Experiencia laboral en general, no menor de tres (3) afios;
3. Experiencia laboral en materia de contrataciones publicas o en

logistica privada, no menor de un (1) afio. (...)°

2.2.21.Los particulares que pueden cometer delitos contra la Administraciéon

Piblica en las contrataciones del Estado(Frisancho M.,2015,pp.41-51)

En general, los extraneus solo pueden cometer algunos de los delitos contra la
Administracion Pablica. Existen figuras delictivas que no requieren en el agente una
especial calificacién o vinculo institucional con la Administracidon, para ser
considerado autor o participe. No se pueden considerar como delitos especiales o de

infraccion del deber, por ¢jemplo, el delito de Usurpacion de funciones o autoridad
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(art. 361 del CP), Ostentacion de titulos u honores (art. 362 del CP), Ejercicio ilegal
de profesion (art. 363 del CP), Violencia y Resistencia a la Autoridad (arts. 365 al
375 del CP). Por este motivo, el legislador ha diferenciado os Capitulos del Titulo
XVII del Cédigo Penal en "Delitos cometidos por particulares” (Capitulo I) y
"Delitos cometidos por Funcionarios Publicos” (Capitulo II). Sin embargo, esta
division no es tan rigurosa o sistematica. En el

Capitulo I existen tipos cuya comision solo les puede ser imputada a quienes se
encuentran privados de la libertad (Posesion indebida de teléfonos celulares o armas
en establecimientos penitenciarios, art. 368-D del CP), a quienes tienen la calidad de
testigos, peritos, traductores o intérpretes (Negativa a colaborar con la
Administracion de Justicia, art.371 del CP) y a algunos intraneus, cuya autoria o
participacién en estos delitos torna mds grave su comision (por ejemplo, en la
formas agravadas del delito de Violencia y Resistencia a la Autoridad, inciso 2 del
art. 367 del CP, en el delito de Sabotaje de los equipos de seguridad y de
comunicacion en los establecimientos penitenciarios, segundo parrafo del art. 368-
C)65. Lo mismo acontece con algunas figuras delictivas catalogadas en el Capitulo
11, "Delitos cometidos por Funcionarios Publicos", en dichos ilicitos penales los
particulares pueden participar en calidad de complices66 (si el intérprete sigue la
teoria del dominio del hecho o la de infraccion del deber, segin lo postulado por
Roxin) o de instigadores, a pesar de tratarse de delitos especiales'. También pueden
ser considerados cémplices, por ejemplo, en el delito de Colusion simple y agravada
(art. 384 del CP) en donde el tipo penal se configura cuando media concertacion
entre ¢l funcionario o servidor publico y el particular interesado en la contratacion
publica. No sucede lo mismo en el delito de Cohecho activo genérico (art. 397 del
CP), Cohecho activo trasnacional, (art. 397-A del CP) y Cohecho activo especifico
(art. 398 del CP), tipos penales en donde el autor es el particular que ofrece,
promete o entrega el beneficio corrupto al funcionario o servidor publico. Por su
parte, en el delito de Trafico de influencias (primer parrafo del art. 400 del CP) se
considera como autor al particular que invocando o teniendo influencias, reales o
simuladas, recibe o le hace dar ventajas o beneficios para interceder ante un

funcionario publico.
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- Es decir, la division del Titulo XVIII del Cédigo Penal no es rigurosa y contribuye
muy poco para lograr una interpretacion sistematica de los delitos contra la
Administracion Pablica. Resulta mas til acudir a una division teérica, sobre todo la
que ha sido elaborada conforme a la teoria de los delitos de infraccion de deber

surgida como complemento necesario de la teoria del dominio del hecho.

Advertida la falta de coherencia sistematica del. Titulo XVIII I la necesidad de
acudir a propuestas tedricas para ordenar su analisis, nos ocuparemos en precisar la
forma en que los extraneus pueden ser participes en el delitoe de Colusion simple o
agravada (art. 384 del CP), en el delito de Cohecho pasivo propio (art. 393 d;1 CP),
Cohecho pasivo impropio (art. 394 del CP) y Negociacién incompatible con el
cargo (art. 399 del CP), tema de este acapite.

Para empezar, diremos que el delito de Colusion, en su modalidad simple y
agravada, debido a que puede tener como cémplice a un extraneus no debe ser -
considerado como delito comdn. Al igual que no todos los funcionarios o servidores
son competentes para intervenir en las etapas previas o durante la ejecucion de los
contratos publicos, no todos los particulares tienen la calidad de postores o
contratistas de servicios y obras piblicas. Nos encontramos, pues, ante un delito de
infraccion del deber, cuando se trata de un intraneus quien lo comete, y de un delito
éspecial, cuando quien lo consuma es un extraneus. El agente, asi sea un particular,
debe reunir determinados requisitos para boder cometerlo, requisitos que se

encuentran establecidos en la Ley y el Reglamento de Contrataciones del Estado.

()

2.2.22.Los delitos contra la Administracion Publica de mayor comision durante
las etapas de preparacion y ejecucion de la  Contratacion

estatal(Frisancho,2015)
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El funcionario o servidor publico que, interviniendo directa o indirectamente, por
razén de su cargo, en cualquier etapa de las modalidades de adquisicion o
contratacion publica de bienes, obras o servicios, concesiones o cualquier operacion
a cargo del Estado concierta con los interesados para defraudar al Estado o entidad
u organismo del Estado, segln ley, serd reprimido con pena privativa de libertad no
menor de tres ni mayor de seis afios y con ciento ochenta a trescientos sesenta y
cinco dias multa. El funcionario o servidor publico que, interviniendo directa o
indirectamente, por razén de su cargo, en las contrataciones y adquisiciones de
bienes, obras o servicios, concesiones o cualquier operacion a cargo del Estado
mediante concertacion con los interesados, defraudare patrimonialmente al Estado o
entidad u organisme del Estado, segin ley, sera reprimido con pena privativa de
libertad no menor de seis ni mayor de quince afios y con trescientos sesenta y cinco
a setecientos treinta dias multa (de acuerdo a la ultima modificacién efectuada a
través de la Ley No 30111, publicada el 26-77-2073) .

Colusion simple

Se ha tipificado dos formas de Colusién, la simple y la agravada. Para que se
aplique cualquiera de estas figuras, el momento de la intervencion del organo de
control interno, de la Contraloria o del Ministerio Pablico sera determinante. Si el
acuerdo colusorio es descubierto antes de que los malos funcionarios y los terceros
defrauden al Estado o a la Entidad publica, se configura el delito de Colusién
simple. Si, por el contrario, el acuerdo colusorio ha llegado a producir perjuicio
patrimonial efectivo al Estado, se entiende por consumado el delito de Colusion
agravada.

En vista de que todo acuerdo colusorio es oculto o subrepticio, el momento en que
es descubierto esta al margen de los sujetos involucrados, salvo que alguno de ellos
se desista de cumplir con lo concertado o denuncie la propuesta de acuerdo con la
autoridad u 6rgano de control correspondiente. En todo caso, para que se configure
la modalidad simple o agravada, siempre debera existir acuerdo o concertacion
previa. El plus de antijuricidad lo genera el efecto defraudatorio, el perjuicio
patrimonial a la Administracion, sin que esto implique la necesidad de que el

funcionario o el tercero involucrado obiengan beneficio o ventaja particular.
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La concertacion del intraneus con los interesados, particulares o representantes de
otras entidades publicas, implica un abuso del cargo que desvia los fines de la
contratacién estatal a la satisfaccion de intereses individuales. En este orden de
ideas, la concertacion colusoria es el pacto, acuerdo, convenio o arreglo oculto o
subrepticio entre el funcionario, que infringe los deberes especiales del cargo, y el
interesado (particular o representante de otra Entidad publica), con el objeto de
defraudar al Estado.

Por ejemplo, la forma como se manifiesta una concertacion ilicita y defraudatoria es
a través de la aceptacion, por parte del funcionario encargado de la Contratacidn
publica, de condiciones contractuales menos ventajosas para el Estado de las que se
podrian haber alcanzado con base en una negociacion transparente y objetiva Se
debe considerar en este caso el momento de la negociacion y la posicion contractual
del Estado o de la Entidad representada, factores que el funcionario encargado de la
contratacion no utilizé con el fin de favorecer a la otra parte. También se observa
concertacion colusoria cuando el funcionario contrata la provisién de bienes a
precios notoriamente sobrevaluados o subvaluados o admite calidades inferiores en
los productos que requiere el servicio.

Comentando la Ley penal italiana, Manzini definia la Colusidon como "todo acuerdo
clandestino entre dos o mas personas para conseguir un fin ilicito, mediante la
traicién a la confianza o la elusion de a actividad legitima de terceros".

En la Colusién simple, el agente lleva a cabo la accion guiado por intereses distintos
a los de la Administracion. Las negociaciones que entabla para defraudar al Estado,
mediante los Contratos, suministros, subastas, licitaciones o cualquier otra
operacion semejante, deben ser hechas utilizando el cargo o comision especial. Ha
de presentarse una incompatibilidad total o parcial entre las atribuciones legales del
cargo o comision que se le han designado y los actos juridicos que realiza.

Es decir, a través de los contratos estatales busca satisfacer intereses ajenos a los del
servicio, defraudando de esta manera la confianza que existe en que desempefiara el
cargo respetando los principios que guian el ejercicio de la gestién publica. La
defraudacion se presenta desde el momento de la concertacion o acuerdo, pero en

este caso es la defraudacion del cumplimiento del deber del cargo. Otra cosa es la
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defraudacién patrimonial que se procura a través del acuerdo colusorio. En la
Colusi6n simple, no es necesario que se consiga esta clase de defraudacion de sesgo
patrimonial, pero sin que el acuerdo colusorio implique el quebrantamiento de los
deberes especificos del cargo y, con ello, la defraudacion de la confianza en que el
intraneus llevara a cabo su gestién en el cauce de la Ley.

El escenario o ambito en donde usualmente se comete el delito de Colusion simple
es en las etapas previas o en el momento de ejecucion del Contrato publico, sea cual
sea su modalidad. El funcionario debe actuar como representante del Estado y, a la
vez, de manera ilegal, como interesado particularmente en €l.

De manera general y comprensiva, las concertaciones colusorias tipificadas en el
articulo 384 del Codigo Penal se pueden llevar a cabo en cualquier etapa de las
adquisiciones o contrataciones publicas de bienes, obras o servicios, concesiones o
cualquier operacion a cargo del Estado. Es decir, el delito de Colusion es posible de
ser consumado desde la generacion de la necesidad de la Entidad, el requerimiento,
la presentacion de propuestas, la evaluacion, la adjudicacién, la firma del contrato,

la ejecucioén y la liquidacion del mismo.

La Colusién simple es un medio fraudulento para obtener ventajas econémicas
utilizando el cargo publico, pero no requiere que lo concertado logre su proposito.
Este delito no consiste en la sustraccidon directa o indirecta de caudales publicos,
como sucede en el Peculado, sino en la realizacién de acuerdos para defraudar al
Estado. Significa, ademds, un impedimento o perturbacion de la libre competencia

entre los que participan en las Contrataciones publicas.

Para un amplio sector de la doctrina nacional, en el delito de Colusién se protege, de
manera especifica, el prestigio y los intereses patrimoniales de la Administracién
Publica, expresados en la idoneidad y celo profesional en el cumplimiento de las

obligaciones funcionales por parte de los funcionarios o servidores publicos.

También se ha sostenido la tesis de que en la Colusion se pone en peligro los

intereses patrimoniales de la Administracion, al impedir la libre competencia entre
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los postores o proveedores, la misma que puede servir para la obtencion del justo
precio de los bienes o servicios que son objeto del contrato publico, suministro,
licitacion, concurso, subasta o cualquier otra operacidn semejante.

En definitiva, desde nuestro punto de vista el bien juridico tutelado de manera
especifica en el delito de Colusién es el deber de lealtad, transparencia y objetividad
que deben cumplir los funcionarios encargados de representar los intereses publicos,
ya sea en las etapas previas o en la ejecucion de la contratacién del Estado. Se
protege este aspecto de la gestion publica debido a su singular trascendencia para el

efectivo cumplimiento de los fines del Estado.

El 4nimo defraudatorio del agente en la concertacién colusoria o la realizacion de la
defraudacién a través de la produccién de perjuicio patrimonial al Estado, son las
formas en que se manifiesta el contenido de ilicitud material de la Colusién simple o

agravada, pero no son el sustento normativo de la prohibicién. (...)"

2.2.23.EL ESPIRAL DE LA CORRUPCION

“El fendmeno de la corrupcion, enfrentado desde el Estado, requiere de una
estrategia que advierta sus dimensiones, su desarrollo e incidencia de sus tipologias.
El siguiente texto intenta acercarnos a las diferencias entre la corrupcién en los afios
noventa y la que sufrimos en la actualidad, y la manera en que deberia abordarse su
combate”(Arbizu,2014).

Los noventa

“Hacia finales del siglo pasado y poco antes de la difusién del video que reprodujo
la conversacion entre Vladimiro Montesinos Torres y el entonces congresista electo
Luis Alberto Kouri Boumachar, en la que el primero entregaba un soborno al
segundo para ganar su apoyo en el parlamento, ya se tenia fundadas sospechas de la

existencia de una organizacién montada en el Estado para conseguir la segunda

97



reeleccion de Alberto Fujimori y para establecer una politica antiterrorista sin el

menor respeto a los derechos humanos.

Durante toda la década de 1990, investigaciones iniciadas en los cada vez mas
acotados espacios de la prensa independiente habian intentado dar cuenta de
numerosos actos de corrupcion en la administracién publica y de la violacion
sistemdtica de los derechos humanos en el emprendimiento de las estrategias
antisubversivas del Estado. Como apunta José Ugaz, ninguna de estas denuncias
publicas —que se intensificaron a partir de! afio 1996— tuvo como consecuencia la
apertura de investigaciones por parte de los operadores de justicia (Ugaz 2008: 99):
una evidencia de que el sistema judicial (y el Ministerio Publico) habia sido
infiltrado por la organizacion criminal que ya revelaba un intenso funcionamiento

dentro del Estado”(Arbizu,2014).

“La profundidad de las investigaciones fue poniendo en evidencia muy
tempranamente que la corrupcion que habia atravesado la década del gobierno de

Alberto Fujimori no era una conjuncidn de hechos aislados.

La exhibicién del video Kouri-Montesinos produjo dos consecuencias inmediatas: la
huida del pais del exasesor presidencial y la conformacion de una Procuraduria Ad
Hoc para investigar los delitos cometidos por Vladimire Montesinos, lo que a su vez
llevaria a la gestacion de un subsistema anticorrupcidn, integrado por la policia,

fiscalias y juzgados especializados en delitos de corrupcién”(Arbizu,2014).

“La profundidad de las investigaciones fue poniendo en evidencia muy
| tempranamente que la corrupcion que habia atravesado la década del gobierno de
Alberto Fujimori no era una conjunciéon de hechos aislados, sino un verdadero
sistema compuesto por representantes en casi todas las agencias del Estado y con
una clara direccion bicéfala encarnada por el entonces presidente Alberto Fujimori y
el jefe de facto del Servicio de Inteligencia Nacional, Vladimiro Montesinos

Torres”(Arbizu,2014).
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“Por captura del Estado entendemos los intentos de las empresas para influir en la
formulacidn de las leyes, las politicas y la reglamentacion del Estado.Esta definicién
parece aproximarse con mucha exactitud a lo ocurrido en este periodo, con una sola
e importante diferencia: en este caso no es una empresa o un conglomerado de ellas
que irrumpe para conseguir que el Estado viabilice politicas pablicas o decisiones
judiciales que lo favorezcan; la captura proviene de una organizacién cuyos
componentes forman parte del propio Estado y desvian sus funciones para favorecer
a esa organizacion. Una especie de captura del Estado, atipica, “desde
adentro”(Arbizu,2014).

La reaccion y el ocaso

*“ El Estado peruano, a través de sus precarizados 6rganos de justicia y su legislacién
para perseguir crimenes menores, no estaba preparado para afrontar un sistema de
combate contra una organizacién criminal de tales dimensiones. Réapidamente,
desde la Procuraduria Ad Hoc hubo que disefiar una serie de propuestas para
modificar o introducir normas que luego de su presentacién mediante ¢l Ministerio
de Justicia tuvieron, felizmente, rapido eco en el parlamento. Estamos hablando de
la ley que establecié beneficios por colaboracion eficaz eﬁ el marco de la
criminalidad organizada, Ley N.° 27378, que permitia la atenuacién o acaso la
exoneracion de la pena para integrantes de una red criminal que, sin haberla
dirigido, pudiesen entregar informacion veraz y oportuna sobre los cabecillas de la

organizacion, sus practicas y los bienes producto u objeto de su despliegue criminal.

Hablamos también de la modificacién del Cdédigo de procedimientos penales (una
norma de 1940) para permitir la adopcion de medidas excepcionales de limitacién
de derechos en investigaciones preliminares (Ley N.° 27379), que posibilitaba
disponer de medidas de aseguramiento para evitar la fuga de los investigados o el
ocultamiento de sus bienes, aun antes de la instauracién de un proceso penal; y de la
Ley N.° 27399, para hacer posible la imposicién de medidas cautelares personales
(detencidén o restricciones a la comparecencia) a los funcionarios con derecho a

antejuicio constitucional .
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Todas estas normas, sumadas a otros paquetes normativos que se aprobaron sobre
todo en los primeros cuatro afios posteriores a la caida del gobierno de Alberto
Fujimori, permitieron mejorar el marco normative anticorrupcién, desmantelar
progresivamente una organizacion criminal, condenar penalmente a sus principales
representantes y ubicar parte de su patrimonio en circuitos financieros nacionales y

extranjeros.

Hacia el ailo 2005, sin embargo, esta efervescencia fue decayendo
significativamente para dar paso a un subsistema aletargado, cuyo combate contra
los nuevos casos de corrupcion se fue haciendo cada vez mds intuitivo y menos
analitico. Durante estos afios y hasta 2011, el sistema de defensa del Estado y por
supuesto de los organos encargados de administrar justicia en materia de lucha
contra corrupcién respondieron a las circunstancias con un combate tan intenso

como infructuoso en los tribunales.

¢(La corrupcion desplegada por la organizacion criminal de Vladimiro Montesinos y
Alberto Fujimori en todo el Estado, que habia empezado a ser derrotada hacia el afio
2001, con una estrategia especifica para desmontar una estructura jerarquizada y con
un evidente reparto de roles, merecia la misma estrategia diez afios

después?(Arbizu,2014)
La importancia de la data

“Una de primeras revelaciones del Observatorio de la Procuraduria Especializada en

Delitos de Corrupcidn, creada en ¢l afio 2011, se sefiala en el siguiente grafico.
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GRAFICO L:DISTRIBUCION DE CASOS POR CORRUPCION Fuente:
Observatorio de la Procuraduria Publica Especializada en Delitos de Corrupcion.

. Proyeceidn nacional

Para la claboracién de este cuadro se asigné puntajes a los casos bajo competencia
de la Procuraduria Especializada en Delitos de Corrupcién. Los criterios para dicha
asignacion tenian que ver con algunas constantes comunes a todos los casos: a)
expectativa de cobro de reparacidn civil (es decir, el nivel de afectaciéon para el
Estado que suponia la comision del o los delitos del caso individualizado), b) la
importancia de los funcionarios imputados y c) repercusién del caso en los medios
de comunicacion. De esta forma, fue posible dividir los casos por niveles de
importancia y complejidad (donde A es el mas importante y complejo y D el de

menos impacto).

Esta primera aproximacion a esta realidad a partir de la data nos revela que, a
diferencia de los casos que el subsistema debié enfrentar luego de la caida del
gobierno de Fujimori, esta etapa tiene una notable mayoria de casos de la llamada
corrupcion administrativa o microcorrupcion (Huber 2008: 56). Quiere esto decir
que se habia estado enfrentando el problema de la.corrupcion con un enfoque de
litigio total para casos que tienen dramaticas diferencias en su concepcion y que en
consecuencia deben generar respuestas distintas.Queda claro que luego del
desmontaje de la organizacion criminal de los afios noventa, el nuevo escenario de
la corrupcidn en el pais era el de una administracion pablica altamente corrupta en

sus bases , 0 més precisamente en aquellos espacios en los que el ciudadano debe
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relacionarse de manera directa con los representantes de la administracién piblica
para ser provisto de servicios basicos, lo cual empezd a generar un impacto negativo

en las economias de los sectores mas vulnerables”(Arbizu,2014).

“Esto no quiere decir que los grandes casos de corrupcion no se siguieran
presentando con cierta recurrencia. Basta recordar los escandalos de corrupcion
durante los gobiernos de Alejandro Toledo (casos Almeida, falsificacion de firmas,
Margarita Toledo, etc.), Alan Garcia (casos Petroaudios, narcoindultos, colegios
emblemdticos,etc.) y el gobierno actual (caso Chehade) para afirmar que el
problema de la corrupcién en el pais es ambivalente y que merece una estrategia
diferenciada para su combate porque “no todos los tipos de casos [de corrupcion] se

pueden investigar,analizar o combatir con la misma estrategia”(Mujica , 2012).

“A pesar de estas evidencias, puestas en conocimiento del Consejo de Defensa
- Juridica del Estado y el Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, hasta el dia de
hoy, tanto los casos A y B como los C y D siguen siendo de competencia de la
Procuraduria Especializada en Delitos de Corrupcidn, lo cual afecta severamente su
funcionémieﬁto como 6rgano especializado. Es decir, juna institucion premunida de
organos de investigacion y analisis debe dedicarse a la persecucion de la perty
corruption? , 0 es que esta puede ser combatida desde la defensa sectorial del
Estado (procuradurias de las instituciones pablicas afectadas) y sobre todo a partir
de una reforma estructural de los organos del control y de las instancias de

prevencion de la corrupcion™(Arbizu,2014).

“Otro dato importanie del que actualmente dispone la defensa del Estado en casos

de corrupcion esta expresado en el grafico siguiente.
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GRAFICO 2:TIPOS PENALES EN CASOS CORRUPCION FUENTE:
Observatorio de la Procuraduria Publica Especializada en Delitos de Corrupcién

Como podemos advertir, los tipos penales mis rtecurrentes entre los casos de
corrupcion a nivel nacional son los de peculado y colusion. El delito de peculado es
¢l atribuido a los administradores o perceptores de fondos piblicos que se apropian
para si o para otros del dinero estatal que se les ha confiado y el delito de colusién
tiene que ver con el acuerdo previo (defraudando al Estado) entre el funcionario
publico que interviene por razén de su cargo en cualquier etapa de la contratacion de

servicios o adquisicion de bienes y el proveedor.

Un 60% de los casos que debe afrontar el Estado por delitos de corrupcién estan
entonces relacionados a uso de dinero publico por parte de funcionarios que estando
encargados de administrarlos se apropian de ellos o los desvian a terceros y a la
disposicién de dinero publico para la adquisicion de bienes o servicios por parte de
funcionarios que encargados de ello conciertan previamente con determinado

proveedor. En suma, siempre disposicién de dinero. Dinero puablico.

Vale indicar que en el catilogo de delitos contra la administracién publica, no
siempre se describen conductas que ponen en riesgo el patrimonio del Estado.
Veamos ahora cudles son las instituciones con mayor cantidad de casos de
corrupeidn, también a nivel nacional.
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GRAFICO 3:INSTITUCIONES CON MAYOR CANTIDAD DE CASOS DE
CORRUPCION FUENTE: Elaboracion: Observatorio de la Procuraduria Publica
Especializada en Delitos de Corrupcién

Contradiciendo la ultima encuesta de percepcién elaborada por Proética, 1las tres
instituciones con més casos de corrupcién a nivel nacional son de presencia
nacional e incidencia regional: las municipalidades distritales, las municipalidades
provinciales y los gobiernos regionales. Entre estas tres suman 63,6% del total de

casos de corrupcion en todo el pais.

Tenemos entonces que més de la mitad de los casos de corrupcion del pais se
concentran en instituciones que administran recursos propios, que deben cumplir
con una meta de gasto y que cuentan con importantes niveles de autonomia. Si
ademas tenemos que estas entidades publicas cuentan con ingentes ingresos
provenientes del canon producto de las actividades extractivas en sus jurisdicciones,
no es extrafio que los tipos penales mas recurrentes a nivel nacional sean los que se

relacionan con la disposicidn del dinero publico para fines privados”(Arbizu,2014).
Intitucionalizacion y Marco Anticorrupcion.

“....Frente a la instauracion de una organizacién criminal dentro del Estado, que
habia infiltrado a sus miembros en los distintos espacios plblicos y habia

conseguido, producto de ello, un favorecimiento sistematico a sus propios intereses,
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el Estado tuvo que replantear su marco normativo para luchar contra una corrupcién

de dimensiones nunca antes conocidas en su historia.

Las instituciones con mayor cantidad de casos de corrupcién son las

municipalidades (distritales y provinc.iales) y los gobiernos regionales.

El subsistema anticorrupcion que habia sido el eje articulador de la defensa del
Estado, conformado por procuraduria, policia, fiscalias y juzgados especializados en
delitos de corrupcidn, empezo6 a decacr hacia la segunda mitad de la primera década

de este siglo, sufriendo su mayor declive en los inicios del afio 2011.

Las estadisticas permiten revelar que luego del desmantelamiento de la red criminal
de Montesinos y Fujimori, la corrupcion en el Estado se concentréd en los espacios
en los que se da la relacion mas directa entre el Estado (a través de sus
representantes de la administracion pablica) y\ el ciudadano (que requiere acceder a

servicios publicos).

A pesar de eso, la estrategia de combate frente a los casos de gran corrupcién y de
corrupcion administrativa o microcorrupceion fue la misma hasta el afio 2011, y aun
ahora se sigue encargando a odrganos especializados y complejos como la
Procuraduria Publica Especializada en Delitos de Corrupcion el combate contra la
corrupcion menuda, sin advertir que los espacios de lucha contra este tipo de
corrupcion (que orienta la percepcién ciudadana sobre el fendmeno) estan mucho
mas en el orden del control y la prevencion que en la investigacion de caso y el

ataque frontal con instituciones especializadas.

En los dltimos afios, los delitos de corrupcion mas frecuentes han sido los de
peculado y colusidn. Hemos visto como en ambos casos hay una disposicion de
dinero del Estado. Esto podria estar intimamente ligado a otra informacion de la que
ahora disponemos: las instituciones con mayor cantidad de casos de corrupcion son
las municipalidades (distritales y provinciales) y los gobiernos regionales.
Sintomaticamente, estas instituciones cuentan con gran disponibilidad de recursos y

con precarios espacios de control, lo que ha generado los recientes casos de
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corrupcion que ahora documenta con recurrencia la prensa. (Hay que destacar que
los graficos del presente documento fueron exhibidos en distintos foros y
presentados en el Informe anual de gestion de la Procuraduria Publica

Especializada en Delitos de Corrupcion, en el afio 2012.)

La corrupcion en el Pert parece haber seguido en los tltimos afios la ruta de una
carretera en espiral. A la captura del Estado por parte de una organizacién criminal
y a su derrota le siguié la instauracion de niicleos de corrupcion en las instituciones
publicas que fueron haciendo que el ciudadano perdiese progresivamente esa
categoria por su menor capacidad de acceso a servicios publicos. La experiencia
reciente nos revela la aparicion a escala de pequefias organizaciones criminales
instauradas en espacios regionales que infiltran a sus miembros en los espacios de
decision y tienen capacidad, ademas, para comprar los favores de cierta prensa y
movilizar actores de la sociedad civil. Es claro que lo que conecta la corrupcion de
los afios noventa con estos nuevos fenémenos de corrupcion en las regiones no es la
dimension ni la perversidad de las organizaciones criminales de ayer y de ahora,
sino el dinero del que disponer. Antes, como bien apunta Alfonso Quiroz, fue la
venta de las empresas pablicas del Estado y hoy es el dinero que ingresa a causa de
las actividades extractivas que emprenden grandes transnacionales en nuestro
pais...”(Arbizu,2014).

2224 EFECTOS DE LA CORRUPCION SOBRE EL CRECIMIENTO
ECONOMICO

“La corrupcidn en la gestion publica, entendida convencionalmente como el abuso
del cargo para beneficio privado, que va desde la aceptaciéon de un soborno para
autenticar o expedir una licencia hasta el pago de prebendas para dar prioridad a una
firma en la construccion de una carretera o gran proyecto de infraestructura, es una
variable que sin lugar a dudas genera distorsiones en el desempefio de una

economia.
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Por tal razén, teniendo en cuenta que la corrupcion socava la legitimidad de las
instituciones publicas, genera un ambiente de incertidumbre y desconfianza que en
ocasiones trasciende a un problema internacional gracias a la globalizacidn, y que su
reduccion fortalece las instituciones democraticas, la lucha contra la corrupcién se
ha institucionalizado al punto de enfrentarla desde entes multilaterales como la
Organizaciéon de Estados Americanos - OEA -, que ha venido promoviendo una
Convencion Interamericana Contra la Corrupcion, cuyo propdsito principal es la
erradicacion de la corrupcion mediante acuerdos de cooperacion entre los Estados
miembros”(Palacios L.J.,2014)

Estudios recientes relacionados con el tema han llegado a la conclusion de que la
corrupcion afecta negativamente el crecimiento por varias causas, una de ellas es via
inversion publica, la cual se reduce cuando la corrupcion presenta altos niveles, y
que se explica ademas por el grado de homogeneidad étnica de sus gobernantes, ya
que hay mas propension a fraguar actos corruptos (Hwang, Jung y Lim, 2011).
Otros autores (Knack y Keefer, 1995; Mauro, 1995) encontraron que los costos
econdmicos de la corrupcion y la débil gobernabilidad son sustanciales, puesto que
las distorsiones que ello genera conducen, en algunos casos, a una reduccidn de las

tasas de crecimiento.

Segun el especialista, el estudio “Corrupcion en el mundo: evidencia de un modelo
estructural”, realizado por Axel Dreher, prueba que la corrupcion también incentiva
a que las empresas operen en un mercado negro, para evitar asi el ‘costo’ de ingresar

a la economia formal, lo que a su vez deriva en menores ingresos para ¢l Estado.

“En opinién del economista Armando Mendoza, la corrupcién ademas de ser
endémica es amplia y se encuentra interrelacionada en muchos ambitos pudiéndose
encontrar no solo en el sistema judicial sino también en municipios, universidades,
servicios de salud, entre otros. .

Es por ese motivo, explico, que los costos de la corrupcion total en la economia

local es mucho mayor. Segin distintas metodologias puede representar al afio entre
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el 2% al 4% del PBI peruano. En el 2016, ¢l Banco Mundial (BM) informd que el
costo de la corrupcion en el Pera equivalia al 2% de su PBL

"La corrupcién es un fendmeno invisible muy dificil de medir y detectar. No es
como, por ejemplo, las exportaciones que tiene las cifras reportadas y medidas”,

anoté Mendoza.

Segin recientes estimados de la Defensoria del Pueblo, la corrupcion en el pais
equivale al 10% de su presupuesto publico. Vale acotar que el presupuesto publico
es de S/ 140 mil millones al afio, por lo que la corrupcién estaria en el orden de los
S/ 13 mil millones a 8/ 14 mil millones.

"Si algo se ha comprobado es que ese enunciado de que la politica y la economia
~ van por cuerdas separadas, no existe. En momentos de incertidumbre, los agentes
econémicos se ponen de costado a esperar qué pasa’, comentdé”.(La

Reptiblica,2018).

Segin el ranking de Competitividad del Foro Econdmico Mundial 2017-2018, el
Per(i esta en el puesto 89 (de 137) en la categoria Pagos lrregulares y Sobornos;
comparte el puesto 96 (de 180) con Brasil, Zambia y Colombia en el Indice de
Percepcién de Corrupcién de la ONG Transparencia Internacional.(La Republica

2018)

23.CONCEPTUAL

EL 1US PUNIENDI DEL ESTADO

“Para poder analizar El Sistema Nacional de Control debemos partir por definir que
es EL IUS PUNIENDI del Estado o poder del Estado para sancionar que ha
acompafiado al propio concepto de Estado desde el comienzo del mismo, en
palabras de Felipe VILLAVICENCIO TERREROS(2008), este es definido como
“el poder que ostenta el Estado, para garantizar el adecuado funcionamiento del
aparato estatal, la funcién punitiva del Estado social y democratico se origina en su
soberania para identificar como punibles ciertas conductas y establecer la sancién
correspondiente ; potestad del Estado que se manifiesta en una serie de atribuciones,

facultades o competencias que se radican en cada una de las ramas del poder y que
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se materializan en la existencia de distintas funciones, que constituyen el
instrumento para el cumplimiento de los cometidos estatales” (Gonzales P.,2017).
“Por su parte, ROCCO definié EL IUS PUNIENDI como “la facultad del Estado de
actuar en conformidad con las normas de derecho (derecho en sentido objetivo) que
garantizan la consecucidn de su finalidad punitiva a pretender de otro aquello a lo
que esta obligado por la norma misma”. De acuerdo con Georg JELLINEK,
distingue tres formas de ejercicio del poder estatal de naturaleza punitiva o
sancionadora:

a. El poder general de imperium o de dominio, al que corresponde la relacidn de
sujecién general de todos los ciudadanos,

b. Un poder especial de dominio, al qﬁe corresponde una relacién de sujecién
especial de los ciudadanos en situaciones tales como la del soldado, el recluso, el
testigo, y

¢. Un poder especial, menos intenso que el de dominio, al que estdn sometidos los
funcionarios, los estudiantes etc.

De este tipo de clasificacién es menester citar trabajos que clasifican esta facultad
con las siguientes manifestaciones: el Derecho Penal, el Derecho Disciplinario, el
Derecho Administrativo Sancionador, las Sanciones Parlamentarias (por
infracciones al Cédigo de Etica del Parlamento y por infracciones a la
Constitucion), las Consecuencias Accesorias, los procedimientos de Ratificacion de
Magistrados, y las facultades disciplinarias de los jueces (sanciones a particulares
por infracciones a los deberes procesales) . |

Esta descripcion brinda una nocidon aproximativa de como esta constituido el
ambito sancionador del Estado; estando esta, a criterio nuestro en una visién y
clasificacion excesivamente minuciosa y detallada considerando para este trabajo
una clasificacién mas simple anteriormente descrita, pues como se dijo y como se
sabe en nuestro régimen juridico se da una dualidad de sistemas represivos del TUS
PUNIENDI del Estado que se llega a manifestar por la via judicial (penal) o por la

via administrativa (sancionadora)”’(Gonzales P.,2017).
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2.4.DEFINICION DE TERMINOS BASICOS

Administracién piblica: “Es la actividad administrativa de los érganos del estado
en todas sus escalas jerarquias. La entidad que administra constituye funcion tipica
del Poder ejecutivo, nacional o provincial y de los municipios, sus actividades son

los que regula el Derecho Administrativo” Cabanellas, G. (2008)

Bien juridico: Es proteger penalmente el recto y normal y transparente
desenvolvimiento o desempefio de la administracién publica, orientada siempre al
logro de su fin ultimo, cual es el bien comun y asi pueda cumplir sus fines. Salinas,
R. (2014).

Cohecho: “Es un trato o pacto o un intento de llegarlo a cabo entre funcionario y
particular y que tiene por objeto el ejercicio de una funcion publica, de tal forma que
la funcidn publica, en aras de este pacto o convenio se coloca al servicio de intereses
particulares que se puede entrar en colision con los intereses publicos” Valeije

(1995).

Cohecho active: Es la actuacion del particular o extraneus que atreves de ciertas
conductas trata de corromper o comprometer venalmente al funcionario o servidor
publico para que haga u omita algo faltando o en contra de sus deberes o

incumplimientos de las mismas. Rojas, F. (2007)

Cohecho impropio: Es ¢l comportamiento del funcionario o servidor publico que
se limita a cumplir sus obligaciones, es decir, a actuar de conformidad con el
derecho, al que actiia en la ilicitud, que viene a ser el quebrantamiento de

imperativos éticos de naturaleza administrativa. Rojas, F. (2007)

Cohecho propio: Viene a ser el comportamiento del funcionario o servidor
vinculado al donativo o ventaja entregada o prometida implica la realizacién de

actos contrarios a los deberes funcionales. Rojas, F.{2007)
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Corrupcion: Es la utilizacién de potestades publicas para el interés privado, cuando
este difiere del general, al que toda actuacién publica se debe por mandato

constitucion o lega .Saban, A. (1991).

Dadiva: Son las prestaciones que tengan un contenido econdmico-regalos, favores
o retribuciones y excluye de estas acciones como el acceso carnal castigable bajo la

"libertad sexual desde ¢l punto de vista del funcionario" Mufios, A (2013).

Delitos de cohecho: También denominados “delitos de corrupcion de funcionarios”
viene a representar un conjunto de delitos consistentes en la compra- venta de la

funcion publica. Abanto, M. (2003)

El delito: Es una conducta tipica, antijuridica, y culpable. Los niveles analices son

tipo, antijuricidad y culpabilidad. Luzon (1999).

Funcionario pablico: Es aquella persona natural o fisica con poder de decision,
que presta servicios o trabaja para el estado, Su poder de decision v de
representacidn, es en forma expresa, la que determina o ejecuta la voluntad del

estatal para la realizacién del bien comun.

Servidor piiblico: Persona natural que presta un servicio al estado pero sin poder de
decisién. No tiene mando pero brinda al estado sus conocimientos técnicos y
profesionales en tarea de facilitacion del que realizan los funcionarios publicos

Salinas ,R. (2014).
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IILHIPOTESIS Y VARIABLES
3.1L.HIPOTESIS

“La deficiencia regulatoria juridica del Sistema Nacional de Control, Fiscalizacion y
Sancionador del Estado y del Régimen Punitivo del Estado y concordante nacional
vigente hace que los derechos fundamentales de poblaciones focalizadas en las
finalidades institucionales de las entidades publicas dentro del Presupuesto Anual de
la Repiblica con la adquis:ici()n de suministros de bienes y servicios vinculados a los
dafios y perjuicios de la actividad empresarial de proveedores, postores y
contratistas y funcionarios publicos en la gestion de compras publicas por
corrupcion afectante de las mejores condiciones de ﬁrecio y calidad en tiempo
oportuno y moralidad y transparencia, carezcan de eficacia juridica y se encuentran

limitados en cuanto a las garantias requeridas para su seguridad juridica”.

3.2.DEFINICION CONCEPTUAL DE VARIABLES

VARIABLE INDEPENDIENTE

La normatividad juridica en materia contratacién del Estado y concordante nacional
vinculada a la actividad empresarial de proveedores, postores y contratistas con la
gestién de compras publicas que incurren en corrupcion de las mejores condiciones

de precio y calidad en tiempo oportuno la moralidad y transparencia.
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VARIABLE DEPENDIENTE

Las limitaciones de la Seguridad Juridica a los derechos fundamentales de las

poblaciones focalizadas dentro de las finalidades instituctionales de las entidades

publicas y la libertad de competencia ¢ igualdad empresarial dentro del ejercicio del

- Presupuesto Anual de la Republica en la adquisicién de suministros de bienes v

servicios y obras.

. 3.2.1.0PERACIONALIZACION DE VARIABLES

3.2.1.1.OPERACIONALIZACION DE LA VARIABLE DEPENDIENTE

INDICADOR

VARIABLE DIMENSIONES UNIDAD DE
MEDIDA
Derechos -Derechos a la vida | -Estado - de | Porcentaje
fundamentales de | ,salud .educacion, derecho
poblaciones propiedad,consumidor, igalidad del | Porcentaje
arco
focalizadas en las | medio ambiente | Regulatorio
. Porcentaje
finalidades de las | adecuado de Efectividad  de
entidades publicas | poblaciones. Gobierno
afectadas por ) )
B -Asignacién de gastos
corrupeion de publicos con -Perjl.iici_o Porcentaje
funcionarios ) Economico
b afectacion de
pubiicos .. ) -Control de | Porcentaje
condiciones de calidad Corrupcién
,precio y oportunidad ., )
-Percepcidn Porcentaje
de Compras Publicas | ¢ciudadana de Ia
de bienes ,servicios y Acm_(’)n de
Gobierno  contra

obras

la corrupcion
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3.2.1.2.0PERACIONALIZACION DE LA VARIABLE INDEPENDIENTE

VARIABLE DIMENSIONES INDICADOR . UNIDAD  DE
' MEDIDA
Regulacion | -Régimen | <Control de | Porcentaje
juridica del | Disciplinario - y | rocedimiento
! p Y| Administrativo
Sistema Nacional | Sancionador de la | Sancionador
de Control, | Contraloria General de | _Gobierno
Fiscalizacion  y [la . Republica . con. comprendido y Porcentaje
] ) ) sancionado
Sancionador  de! | Sistema Nacional de o p i
Vo7 faid orcentaje
Estado Peruano. Control  por - Ley. voz y rendicion
| de cuentas
] _ | No27785 | o p .
Régimen juridico -Percepcién  de | orcentaje
o .| modificatorias -y | corrupcién.  en
Punitivo Penal del nstituci '
: anexos Jmstituciones  a
Estado Peruano nivel nacional
-Régimen “de | .Delj :
gl - L [')elltos‘ y"pen;ls Porcentaje
Denuncias  Penales | 1! corrupcion de
. _ Funcionarios.
actuadas  por  .la | pablicos
Procuradoria General | _ Autoridades con
de la Repiblica - por sentencia judicial | Porcentaje

delito de corrupcion
de funcionarios
Piblicos vy aﬁeﬁios
segun ¢l Codigo Penal
Vigente

‘len  delitos de
corrupcion  de |

Funcionarios
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IV.DISENO METODOLOGICO

"DEFICIENCIA DEL SISTEMA NORMATIVO JURIDICO
INSTITUCIONAL DE CONTROL Y SANCIONADOR DEL ESTADO
PERUANO FRENTE A LA CORRUPCION EN LA ECONOMIA Y LA
SOCIEDAD EN EL PERIODO 2000-2015”

Los Derechos Fundamentales de las personas naturales y juridicas
de la actividad empresarial nacional y extranjera, con iguales condiciones en el
Peru se ejerce en una economia social de mercado, de pluralismo economico y
de coexistencia de diversas formas de propiedad y de empresa, libre
competencia, libertad contractual y obligaciéon de la contrata de obras y
adquisiciéon de suministros con recursos piublicos regidos en los articulos
2,3,58, 60, 61, 63 y 76 de la Constitucion Politica de 1993 y en materia del
Sistema Nacional de Control de la actividad Estatal por la Ley No 27785-Ley
Organica del Sistema Nacional de Control y de la Contraloria General de la
Republica actualmente vigentes con sus conexas modificatorias concordantes y

ampliatorias respectivas.

Dentro de dicho marco, estos inversionistas en su actividad empresarial como
concesionarios, operadores, proveedores, postores y contratistas con el Estado
peruano, en la economia nacional se han generado en los Ultimos afios con gran
preocupacion de la ciudadania nacional efectos e impactos contrarios por
practicas recurrentes de corrupcion por ofrecimiento y recepcion de sobornos,
la mala asignaciéon de fondos y gastos publicos ,maiversacién,operaciones
fraudulentas financieras y comerciales con afectacién a la rentabilidad
publica,a las mejores condiciones de precio y calidad de obras y en adquisicion
de suministros de bienes y servicios en forma oportuna con moralidad y
transparencia en la gestion de compras publicas que afectan a las finalidades de
las entidades publicas en beneficio de las poblaciones focalizadas en el

gjercicio del Presupuesto Anual de ta Republica, en lo referente a los derechos
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a la vida, de seguridad, de salud, de propiedad, de contratacién, a un medio
ambiente equilibrado y adecuado, del consumidor, a la educacién y de
sostenibilidad en la actividad econdmica, previstos en el Art. 2, numerales 1,
2, 14, 15,16, 17 y 22 y articulos 7, 11, 13, 23, 58, 59, 60, 62, 65, 66, 67, 68,
69, 70 y 76 de la Constitucion Politica del Estado de 1993, cuya proteccion es
exigible por un cardcter fundamental, que expresa una problematica de
ineficiencia en su ejercicio por limitaciones en la regulaciéon juridica de
Sistema Nacional de Control, Fiscalizacién y Sancionador en el ambito
institucional y de gestién ante los dafios y efectos perniciosos de las bases
juridicas referidas expresada en la jurisprudencia administrativa del Régimen
Disciplinario Sancionador de la Contraloria General de la Republica ,judicial y
constitucional del pais y el Cédigo Penal , cuya proteccion es exigible por su
caracter fundamental, que expresa una problematica de ineficiencia en las
limitaciones en su regulacion juridica del Sistema Nacional de
Control,Fiscalizacion y Sancionador del Estado y del Juridico Punitivo ,en el
ambito institucional y de gestion ante los dafios y perjuicios, contra los bienes
juridicos referidos dentro del ejercicio del Presupuesto Anual de la Republica
en ¢l periodo delimitado que afectan al deéarrollo econdmico, la inversion, la

democracia y la sociedad civil.

4.1.TIPO Y DISENO DE LA INVESTIGACION

La presente investigacion es una investigacion aplicada y tiene disefio no
experimental, pues se observa los hechos tal y como ocurren naturalmente ,sin

intervenir en su desarrollo.

42.METODO DE INVESTIGACION

El método basico del presente proyecto de investigacion es el método hipotético
deductivo ,se elabora conclusiones generales a partir de enunciados observacionales

particulares y parte de particular a general.
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43.POBLACION Y MUESTRA
EL UNIVERSO DE NUESTRO ESTUDIO:

El Universo de la presente investigacién, estd determinado por el campo de
aplicacién de las normas juridicas referidos a la legislacion del Sistema
Nacional de Control, Fiscalizacién y Sancionador de la Contraloria General de
la Republica y del Régimen Juridico Punitivo de Contrataciones del Estado y
su Reglamento, en las entidades publicas de la Regién Auténoma del Callao

terminados en el periodo de investigacidn entre los afios 2000 al 2015.

DETERMINACION DE LA MUESTRA:
L.a muestra se calculd en base a la siguiente formula:
n=Z*Npg/ e* (N-1)+ Z*pq
Donde:
N= tamafio de la muestra
Z =Grado de confianza: 95%
N = la poblacién: 120
p = probabilidad de éxito 50%
q = probabilidad de fracaso 50%
e = error de estimacion 5%

n =352 elementos
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Se aplico el andlisis a 52 Expedientes administrativos, judiciales (civiles,
penales y constitucionales) y del Sistema Nacional de Control, Fiscalizacién y
Sancionador de la Contraloria General de la Republica y del Régimen Juridico

Punitivo entre los afios 2000 al 2015,

4.4.LUGAR DE ESTUDIO Y PERIODO DESARROLLADO

Se realizé la investigacion en el Departamento Constitucional del Callao con

expedientes entre los afios 2000-2015.

4.5.TECNICAS E INSTRUMENTOS PARA LA RECOLECCION DE LA

INFORMACION

De acuerdo a la naturaleza de! presente proyecto de investigacion, la técnica
que deberd aplicarse fundamentalmente serd la recoleccién de informacidn
bibliografica a través de fichas de lectura y el andlisis de las implicancias
juridicas y econdmicas de los casos producidos, con el acopio eventual de
casos que hubieren sido materia de reclamacién por parte de las poblaciones
vinculadas con la adquisicion de suministros de bienes y servicios y obras por
la actividad empresarial de proveedores ,postores y contratistas incursos en
infraccién con la gestién de compras de las entidades plblicas de las mejores
condiciones de precio y calidad, tiempo oportuno y de moralidad y

transparencia.
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4.6.,ANALISIS Y PROCESAMIENTO DE DATOS

Teniendo en cuenta que el presénte trabajo de investigacion pertenece al area
de las Ciencias Sociales y en cuanto ello sea necesario, se aplicaran las
técnicas estadisticas del PORCENTAJE y PROPORCIONES, asi como del

INCREMENTO PORCENTUAL en cuanto asi corresponderia.
La recopilacion de datos se efectud a través de Tabla de Datos que son:

-ORIGEN DE PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVOS DISCIPLINARIOS
VINCULADOS A CORRUPCION - PERIODO ENTRE 2000 Y 2015

DE OFICIO
DENUNCIA

~EMPLEADOS PUBLICOS PROCESADOS POR ENTIDAD - PERIODO
ENTRE 2000 Y 2015
-NORMAS INFRINGIDAS POR EMPLEADOS PUBLICOS EN ACTOS DE

CORRUPCION-PERIODO ENTRE 2011 Y 2015

-DENUNCIAS ATENDIDAS POR LA CONTRALORIA - PERIODO ENTRE
2000Y 2015

-DENUNCIAS DE CORRUPCION EN TRAMITE EN EL SISTEMA
JUDICIAL- PERIODO ENTRE 2000 Y 2015

-PROCESOS JUDICIALES INICIADOS POR LA PROCURADORIA DE LA
CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA- PERIODO ENTRE 2000 ¥

2015

119



-HECHOS ADMITIDO SEGUN MATERIA DENUNCIADA CORRUPCION-

PERIODO ENTRE 2011Y 2015

~-DENUNCIAS PENALES POR DELITOS DE CORRUPCION PRESENTADAS
POR LA CONTRALORIA GENERAL POR SITUACION PROCESAL-

PERIODO ENTRE 2011 Y 2015
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V.RESULTADOS
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V.RESULTADOS

5.1.RESULTADOS DESCRIPTIVOS

Tabla Nol

Origen Procedimiento Administrativos disciplinarios vinculados a corrupcion—
~_entre afios 2011 y 2015-De Oficio

ENTIDADES PUBLICAS 2011 2012 2013 2014 2015

MINISTERIOS 50 68 82 70 59
EMPRESAS PUBLICAS 16 13 7 12 17
ORGANISMOS PUBLICOS 35 43 51 46 41

Fuente: propia del autor segin informes de Ia Contraloria General de la
Repiblica 2011 y 2015

En esta tabla se aprecia el incremento de procesos por corrupcion.

Tabla No2

Denuncias vinculadas a delitos de corrupcion—entre afios 2011 y 2015

ENTIDADES PUBLICAS 2011 2012 2013 2014 2015

MINISTERIOS 27 35 44 27 10
EMPRESAS PUBLICAS 3 9 10 8 6
ORGANISMOS PUBLICOS 17 21 28 21 14

Fuente: propia del autor segin informes de la Contraloria General de la
Republica 2011 y 2015

En esta tabla se aprecia el incremento de origen de denuncias por corrupcion.
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Tabla No3

Empleados Publicos procesados por entidad - Periodo entre 2011 y 2015

EMPLEADOS PUBLICOS 2011 2012 2013 2014 2015
POR ENTIDAD

MINISTERIOS 201 249 297 175 53
EMPRESAS PUBLICAS 16 17 19 17 15
ORGANISMOS PUBLICOS 72 89 108 74 40

Fuente: propia del autor segin informes de la Contralorfa General de la
Repiblica 2011 y 2015

Se aprecia el decrecimiento de las denuncias a empleados piblicos.

Tabla No4

Normas infringidas por empleados publicos en actos de corrupcion-Periodo entre
2011y 2015

NORMAS INFRINGIDAS POR 2011 2012 2013 2014 2015
CORRUPCION POR EMPLEADOS
PUBLICOS

LEY DEL CODIGO DE ETICA DE 151 129 184 180 | 179
LA FUNCION PUBLICA

DECRETO LEGISLATIVO No 276 9 102 167 93 20

DECRETO LEGISLATIVO No 728 21 21 22 24 26

LEY MARCO DEL EMPLEADO 6 6 7 6 6
PUBLICO
OTROS 42 43 44 102 159

Fuente: propia del autor segiin informes de la Contraloria General de la
Repuiblica 2011 y 2015

Se aprecia un incremento significative de normas infringidas por corrupcion.
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Tabla Ne3

Denuncias atendidas por la Contraloria -Periodo entre 2011 y 2015

DENUNCIAS ATENDIDAS 2011 2012 2013 2014 2015
POR LA CONTRALORIA

GOBIERNOS LOCALES 450 772 675 985 879
GOBIERNOS REGIONALES 215 432 335 705 439
GOBIERNO NACIONAL 192 254 295 588 367

Fuente: propia del autor segin informes de la Contraloria General de la
Repiiblica 2011 y 2015

Se aprecia un incremento de denuncias atendidas por la Contraloria General.

Tabla No6

Denuncias de Corrupcion en tramite en el sistema judicial entre 2011 y 2015

DENUNCIAS DE CORRUPCION EN 2011 2012 2013 2014 2015
TRAMITE EN EL SISTEMA JUDICIAL

PECULADO ' 7055 8533 9956 11296 12199
OTROS 3800 4606 5362 6084 6570
COLUSION . 2985 3619 4212 4779 5161
NEGOCIACION INCOMPATIBLE 1656 2007 2336 2651 2863
COHECHO ACTIVO GENERICO 1654 2005 2334 2648 2860
COHECHO PASIVO PROPIO 1181 1432 1667 1892 2043
CONCUSION . 1113 1349 1570 1782 1924
MALVERSACION 843 1022 1190 1350 1458

EXTENSION DEL TIPO(PECULADO Y 277 336 391 444 479
MALVERSACION DEL CARGO)

Fuente: propia del autor segiin informes de la Contraloria General de la
Repiiblica 2011 y 2015

Se aprecia delitos por corrupcién mas incurridos y en tramite.
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Tabla No7
Procesos judiciales iniciados por la Procuradoria de Contraloria General de la

Republica- periodo del 2011 y 2015

ACCION/NIVEL DE GOBIERNO 2011 2012 2013 2014 2015
PROCESO CIVIL 4 89 120 188 246
GOBIERNO NACIONAL 2 12 19 30 33
GOBIERNO REGIONAL | 5 7 16 20 46
GOBIERNO LOCAL 37 70 85 134 167
PROCESO PENAL 39 55, 117 189 2043
GOBIERNO NACIONAL 5 6 18 40 37
GOBIERNO REGIONAL 1 8 15 34 55
GOBIERNO LOCAL 33 41 84 115 152

Fuente: propia del autor segin informes de la Contraloria General de la
Republica 2011 y 2015

En esta tabla se aprecia un incremento significativo de los procesos judiciales
penales y de procesos civiles iniciados por la Procuraduria General de Ia
Republica
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Tabla No8

Hechos admitidos segun materia denunciada Corrupcion-periodo entre 2011 y

2015

HECHOS ADMITIDO SEGUN 2011 2012 2013 2014 2015
MATERIA DENUNCIADA
CORRUPCION

USOS DE BIENES DEL ESTADO 98 105 115 135 122
DESIGNACION Y CONTRATOS DE 289 305 322 350 339
PERSONAL

EJECUCION DE OBRAS PUBLICAS 656 665 685 750 701

OTROS 710 721 730 775 742

ADQUISICION DE BIENES Y 785 805 825 901 855
SERVICIOS

Fuente: propia del autor segiin informes de la Contraloria General de la
Repiiblica 2011 y 2015

En esta tabla se aprecia un incremento significativo de hechos admitidos segun

materia denunciada por corrupciéon por uso de bienes del estado, designaciony
contratos de personal, ejecucién de obras piblicas, otros, adquisicion de bienes

y servicios
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Tabla No 9

Denuncias penales por delitos de corrupcion presentadas por la Contraloria

General por situacion procesal-periodo entre 2011 y 2015

DENUNCIAS ~ PENALES  POR 2011 2012 2013 2014 - 2015
DELITOS DE CORRUPCION

PRESENTADAS POR LA

CONTRALORIA GENERAL POR

SITUACION PROCESAL

CONFIRMACION DE DISPOSICION 0 0 1 2 1
DE NO HA LUGAR A REEXAMEN '
DE ACTUADOS

ARCHIVADO 1 1 1 3 2
DENUNCIA RECIENTEMENTE 0 0 1 2 ]
PRESENTADA

AMPLIACION DE DENUNCIA EN | 1 1 2 1
CALIFICACION

ETAPA INTERMEDIA 8 8 9 14 10
INVESTIGACION PRELIMINAR 98 115 120 130 107
INVESTIGACION PREPARATORIA 56 61 58 75 67

Fuente: propia del autor segin informes de la Contraloria General de la

Repitblica 2011 y 2015

En esta tabla se aprecia un incremento de las denuncias penales por corrupcion
presentadas por la Contraloria General de la Repiblica que se encuentra en
etapa intermedia, investigacion preliminar, investigacion preparatoria, que
implica la existencia de indicios de comision de delito de corrupciéon por

funcionarios piublicos.
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5.2.RESULTADOS INFERENCIALES

DEMOSTRACION DE HIPOTESIS

En conclusién se prueba la hipotesis de acuerdo a las pruebas estadisticas y

porcentaje en las tablas de resultados emitidos:

Las reiteradas infracciones de funcionarios publicos a la Ley de
Contratacion Publica Dec. Legislativo 1017 y su Reglamento por
funcionarios del Sector Pablico .que afectan las finalidades publicas.

La falta de regulacién preventiva y eficiente contra la corrupcién de
funcionarios plblicos en compras publicas y de las empresas participantes
En la actualidad no existe en nuestro pais un cuerpo definido de principios y
normas de auditoria anticorrupcion y fraude en el Sistema Nacional de
Control y mecanismos eficientes de control previo,simultineo y postfacto
Las deficiencias de la regulacion en materia penal al momento de resolver
en materia de infracciones de la normatividad en Contratacion Piblica.por
tener penas benignas no disuasivas con prescripcion de las denuncias .

Las limitaciones de la Seguridad Juridica a los derechos de Contratacion de
los agentes en el Gobierno Nacional,las Regiones y Gobiernos Locales,es un

obstaculo para mejorar los procesos de Contratacion Publica.

CONCLUSION FINAL : Por lo tanto se ha demostrado todas la hipétesis, debido a:

La normatividad juridica entonces vigente en el Periodo del Proyecto de
Investigacion en materia contratacion es deficiente e ineficaz.

Reformar la normatividad penal mas eficiente y disuasiva contra la
corrupcion. |

Mejorar la eficacia del Sistema Nacional de Control Preventivo y
Sancionador dentro del marco institucional y legal vigente en torno a la
proteccion de los derechos fundamentales inherentes de los agentes de

Contratacidén Publica en los Gobiernos Nacional, Regional y local.
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VL.DISCUSION DE RESULTADOS

6.1.CONTRASTACION Y DEMOSTRACION DE LA HIPOTESIS CON 1.OS
RESULTADOS

La hipétesis enunciada : “La deficiencia regulatoria juridica del Sistema Nacional de
Control, Fiscalizacién y Sancionador del Estado y del Régimen Juridico Punitivo
del Estado y concordante nacional vigente hace que los derechos fundamentales de
poblaciones focalizadas en las finalidades institucionales de las entidades ptiblicas
dentro del Presupuesto Anual de la Republica con las operaciones financieras y
comerciales y la adquisicién de suministros de bienes y servicios vinculados a los
dafios y perjuicios de la actividad empresarial de proveedores, postores y
contratistas en la gestion de compras piblicas por corrupcién afectante de las
mejores condiciones de precio y calidad en tiempo oportuno y moralidad y
transparencia, carezcan de eficacia juridica y se encuentran limitados en cuanto a las
garantias requeridas para su seguridad juridica.”,se contrasta y se prueba de acuerdo

a las pruebas estadisticas y porcentaje de actos emitidos.Por ello se prueba:

-Que el origen que los precedentes administrativos vinculados en la corrupcion

ocurren mayormente en los Ministerios y Organismos Publicos.
Tabla N° 10

Resultados Origen que los precedentes administrativos por corrupcién

Resultados por origen que los 2011 2012 2013 2014 2015
precedentes administrativos
por corrupcion

Ministerios 50 68 82 70 59

Fuente: propia del autor segin informes de la Contraloria General de la
Republica y de la Defensoria del Pueblo 2011 y 2015

-Que las normas infringidas por empleados publicos en corrupcién es la Ley del
Cédigo de Etica de la Funcion Piblica .
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Tabla N° 11

Resultados por normas infringidas por empleados publicos en corrupcién es la Ley

del Cddigo de Etica de la Funcion Phblica

Resuitados por infraccion del codigo de 2011 2012 2013 2014 2015
etica de la funcion publica

Ley del codigo de etica de la funcion 151 129 184 180 179
publica ‘

Fuente: propia del autor segiin informes de 1a Contraloria General de Ia
Republica y de la Defensoria del Pueblo 2011 y 2015

-Que existen mayor porcentaje de denuncias atendidas por la Contraloria son los

Gobiernos Locales.

Tabla N° 12

Resultados por denuncias atendidas por la Contraloria son los Gobiermnos Locales

Denuncias de contraloria en 2011 2012 2013 2014 2015
gobiernos locales

Gobiernos locales 450 772 675 985 879

Fuente: propia del autor segiin informes de la Contraloria General de la
Repiiblica y de la Defensoria del Pueblo 2011 y 2015

-Que mayor cantidad de denuncias de corrupcién en el Sistema Judicial por

funcionarios es el Peculado.
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Tabla N° 13

Resultados por cantidad de denuncias de corrupcion en el Sistema Judicial por

funcionarios es el Peculado.

Delitos de corrupcion 2011 2012 2013 2014 2015

Peculado 7055 8553 9956 11296 12199

Fuente: propia del autor segiin informes de la Contraloria General de la
Repiiblica y de la Defensoria del Pueblo 2011 y 2015

~Que los hechos admitidos en las denuncias se refieren a la adquisicién de bienes y

Servicios.
Tabla N° 14

Resultados por denuncias se refieren a la adquisicion de bienes y servicios.

Delitos de peculado 2011 2012 2013 2014 2015

Usos de bienes del estado 98 105 115 135 122

Fuente: propia del autor segin informes de la Contraloria General de la
Repiblica y de 1a Defensoria del Pueblo 2011 y 2015
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6.2.CONTRASTACION DE LOS RESULTADOS CON OTROS ESTUDIOS
SIMILARES |

Los resultados obtenidos al término de la presente investigacion ,no pueden ser
objeto de discusion con resultados obtenidos por otros investigadores .Esto se debe
a que este tema de investigacion es escaso y no existen estudios especializados
sobre el tema, solo hay temas parciales como los publicados por la Contraloria
General de 1a Reptiblica del ex Contralor General Fuad Khory que en el 2015 referia
las infracciones por Funcionarios Piblicos de las normas y procedimientos en los
niveles relacionados con la gestibn de los sistemas administrativos de
presupuestos,tesoreria ,inversiéon publica y compras estatales en los procesos de
seleccion con otorgamiento de buena pro a postores no idéneos ,direccion irregular
de las Bases y fraccionamiento de montos de inversion para eludir el proceso de
seleccion ,en pagos por trabajo no gjecutados y excesos de valorizaciones y compras
ficticias ,con ampliacién de plazo no justificadas e inaplicacién de penalidades por
omision del plazo contractual ,con garantias insuficientes no autorizadas por la SBS
y no renovacion de cartas fianzas y deficiencias de los expedientes técnicos ,dando
cuenta en su Informe del 2015,que en el periodo 2009-2014 y la Contraloria inicio
1,144 procesos judiciales por Corrupcion que involucraba 5,847 funcionarios

publicos con un perjuicio econdémico mayor a 832 millones de soles.

El especialista Manuel Frisancho(2016)expresa que la administracién publica
nacional inaplica el control previo ,simultdneo y posterior normada en el articulo 1
de la ley No27785 considerando como causas de la ineficacia del control interno la
ausencia de manuales y Reglamentos de Organizacion (MOF y RO),la no aplicacion
de sanciones correspondientes en su oportunidad ,debiendo apertura de Procesos
Administrativos disciplinarios ,excesiva influencia politica partidaria en las
decisiones ejecutivas ,existencia de cultura de corrupcién ,omision de aplicacion de
sanciones correctivas recomendadas en los informes de control institucional y
ausencia de capacitacion al personal y funcionarios sobre ilicitos administrativos y
penales por incumplir deberes del cargo o a la funcion ;de similar posicion el CPC

Juan Alvarez (2015) comenta “en la actualidad no existe en nuestro pais un cuerpo
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definido de principios y normas de auditoria anticorrupcion y fraude ,sin embargo
principios y y
dado que este tipo de auditoria es mucho mas amplio que la auditoria financiera,de
q Y plio q
gestion y de cumplimiento y otras normas relacionadas.....”esta es una herramienta

de control ptblico atn pendiente de regulacién.

Asimismo, este autor considera que no debe implementarse la imprescriptibilidad
para los delitos de corrupcién de funcionarios publicos del vigente Cédigo Penal
que atentaria contra los derechos humanos de los funcionarios denunciados, que
discrepamos por la prelacion del bien juridico en las finalidades del Estado para con

la poblacion

Por lo antes expuesto, es necesario indicar que los impactos juridicos de la
corrupcion podrian generar las siguientes consecuencias: expedicion de normas
legales que beneficien a alguien en particular que cuenta con poder en perjuicio de
otro; la generacion de leyes inoperantes que en el papel pueden ser muy buenas para
el progreso de la sociedad y erradicacién de la corrupcion pero que, en la préctica,

no pueden aplicarse o su aplicacidn resulta ineficiente.

En ese sentido, el marco legal peruano ha ido evolucionando respecto a los actos de
corrupeidon emblematicos de estos ultimos tiempos, por lo que ha sido necesario
realizar modificaciones en el sistema legislativo para combatir con la corrupcidn, es
por ello que en el pais, existe una legislacién cuya finalidad es tener regulada la
responsabilidad administrativa de las personas juridicas por delitos de cohecho

activo transnacional a fin de combatir los actos de corrupcion,

Esta legislacion alcanza a las personas juridicas de derecho privado, sin importar la
forma societaria escogida, incluyendo también a las asociaciones, fundaciones,
comités no inscritos, sociedades irregulares y entidades administradoras de
patrimonios auténomos. También aplica para las empresas del Estado peruano y
sociedades de economia mixta a las cuales se le puede imputar responsabilidad por
la comisién de un ilicito penal como, por ejemplo, el cohecho activo trasnacional.
En ese sentido, las personas juridicas podrdn ser investigadas, procesadas y

sancionadas por la comisién de un delito cometido en la marcha del negocio
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empresarial, aun cuando la persona natural autora del ilicito penal no haya sido

procesada ni condenada.

Seglin lo indicado por José Reafio, abogado penalista del Estudio Rodrigo, Elias &
Medrano, la ley antes indicada busca que al régimen de responsabilidad que existe
hoy se incorpore uno de responsabilidad auténoma para las empresas, en el que no
se requiere el procesamiento ni la condena de la persona natural que haya cometido

el delito como autor (Rodrigo, Elias & Medrano Abogados, s.f.).

Como consecuencia de la aplicacion del hecho regulado en la Ley N°30424, Ley
que regula la responsabilidad administrativa de las personas juridicas (Congreso de
la Republica, 2016), y su modificatoria (Decreto Legislativo 1352 que amplia Ia
responsabilidad de las personas juridicas [Congreso de la Republica, 2017) se
imponen como sanciones multas hasta 10.000 Unidades Impositivas Tributarias
(UIT), suspension de las actividades sociales por un plazo no mayor de dos afios;
prohibicién de llevar a cabo en el futuro actividades de la misma clase de aquellas
en cuya realizacion se haya cometido, favorecido o encubierto el delito; suspensién
para contratar con el Estado de cardcter definitivo y permanente; cancelacidn de
licencias, concesiones, derechos y otras autorizaciones administrativas o
municipales; clausura de locales o establecimientos con caracter temporal (no mayor

de cinco afios) o definitivo; o la disolucién de la persona juridica.

En la legislacion mencionada se indica que, para atenuar las medidas represivas para
las empresas del sector privado, se requiere que éstas demuestren la adopcidon e
implementacién de un modelo de prevencidén compliance, asi como la acreditacién
parcial de los elementos minimos de dicho modelo, después de la comisién del

delito .

El Decreto Legislativo N°1352 regula la responsabilidad de las personas juridicas
que incurren en delitos de corrupcion de funcionarios publicos, ya sean nacionales o
extranjeros. La empresa es responsable cuando alguno de sus directivos comete el
delito en beneficio de ésta. , alin con prevencion no es completamente eficiente para

detener o reducir los actos de comision del delito.
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CONCLUSIONES

Se ha demostrado la validez de las hipédtesis enunciadas al formular el proyecto de

investigacion, confirmandose primeramente:

o Existe deficiencia y limitaciones en Legislacion de Contratacién Estatal en
el periodo del Proyecto de Investigacion que garantice la eficacia de los
derechos de las poblaciones focalizadas en las finalidades de las entidades
del Sector Publico por las recurrentes infracciones de los funcionarios

publicos en concierto con Proveedores,Postores y Contratistas intervinientes.

e Existe deficiencia en la normatividad vigente en el Periodo del Proyecto de
Investigacién del Sistema Nacional de Control de caricter
preventivo,simultdneo y postfacto en Contratacién Publica con pérdidas
significativas de los recursos piblicos en desmedro de la poblacion.

o Existe ineficacia a los principios y derechos fundamentales de la funcién
jurisdiccional por los Jueces del Poder Judicial Peruano en materia de
Contratacion Estatal, al momento de resolver ,los casos de funcionarios

publicos infractores y de Proveedores,postores y contratistas intervinientes.

o Hay omision de funciéon en ¢l ambito administrativo a nivel del Poder
Ejecutivo, cuando se encarpetan expedientes que dan lugar a sanciones y
multas, para que estos prescriban sin que se expida una resolucion de
sancion o cuando se exonera del pago de multas a empresas que han
transgredido normas legales que han afectado recursos naturales o el medio

ambiente,sin responsabilidad penal de las personas juridicas

e Existe limitaciones de la Seguridad Juridica a los derechos de Contratacién
de los agentes econdmicos intervinientes en la Contratacion Pdblica con
buena fé privados en el Perd, siendo el principal la normatividad vigente

obstaculo para competir eficiente
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RECOMENDACIONES

Debe mejorarse la normatividad juridica del Sistema Nacional del Controf y de la
Contraloria General de la Republica estableciéndose mecanismos Optimos para
garantizar la eficacia def control previo, control simulténeo y control postfacto en las
compras publicas del estado, considerandose las recientes reformas implementadas por
¢l actual Contralor de la Republica Dr. Nelson Schack ante las continuas denuncias de
infracciones a la Ley de Contrataciones Publicas y su reglamento vigente en el periodo

de investigacion y que contintan después del afio 2015.

Debe mejorarse la legislacion de contratacion publica estatal nacional en lo referente a
las responsabilidades y atribuciones de los integrantes de las comisiones de seleccion y
directivos de las entidades que aprueban los requerimientos y los términos de los bienes
y servicios, o elaboracion de las bases y en la fiscalizacion del cumplimiento de los
contratos de buena pro considerdndose las propuestas de la direccidn del Organismo
Supervisor de las Contrataciones del Estado (OSCE), ante la continuacién de denuncias

por infracciones a las normas mencionadas después del periodo 2015.

Debe fortalecerse la politica de integridad profnovida por el poder ejecutivo para
articular acciones integrales del sector pablico, privado y sociedad civil que permitan

afrontar el fenémeno de la corrupcién con mas eficacia.

Promover mecanismos éptimos de implementacién de sistemas compliance o I1SO anti
soborno promovidos por las politicas de integridad del ejecutivo y las corporaciones
empresariales en nuestro pais, para asegurar su eficacia en la disminucién de la

comision de delitos de corrupcion piblica.

En materia penal debe incorporarse la imprescriptibilidad en los delitos de corrupcién

publica en los funcionarios estatales para evitar la impunidad de los infractores.

Debe aumentarse el rigor de las penas en los delitos de corrupcion de funcionarios
siguiendo los modelos de EE.UU. de N.A., Espafia, Alemania, China y Singapur

disuasivos.
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MATRIZ DE CONSISTENCIA

Problema Objetivos Hipotesis Variables Metodologia
;Cudles son los factores | A.1. OBJETIVO GENERAL HIPOTESIS GENERAL VARIABLE TIPO DE MUESTRA
limitantes para una regula- ]
cién juridica eficiente del INDEPENDIENTE Probabilistica.
Sistema N ti de . Lo . .. L
a c?rma'lvo” Determinar las caracteristicas que presente el | “La deficiencia regulatoria | La normatividad juridica en

Control, de Fiscalizacion y R . e s . . . .
Punitivo que garanticen la | M2TC0 regulatorio juridico en materia de | juridica del sistema | materia del Sistema Nacional i
seourida dq 'urﬁ:lica en los Sistema Nacional de Control, Fiscalizacion y | Nacional de  Control, | de Control. Fiscalizacién y DETERMINACION DEL

g ) Sancionador del Estado y del Régimen | Fiscalizacion y | Sancionador del Estado y del UNIVERSO
derechos fundamentales de e " . . (- ..

. Juridico Punitivo Estatal Peruana, a fin de | Sancionador del Estado y | Régimen Juridico Punitivo L., .

las poblaciones ante los . o ‘1 Aplicacion de normas juridicas

~ c e comprobar su eficacia dentro del marco de | de!  Régimen  Juridico | del Estado y concordante na- . LT
dafios y perjuicios de la e . ) .. ) , referidas a la legislacion del

. . . gestion institucional y legal de las operaciones | Punitivo del Estado y |cional vinculada a la| _, .
actividad empresarial co- ) ) e ., . .. . Sistema Nacional de Control,

financieras, comerciales y de la adquisicién de | concordante nacional | actividlad empresarial de | . . . '
mo proveedores, postores . . . . Fiscalizador y Sancionador de la
suministros de bienes y servicios y obras por | vigente hace que los | proveedores, postores Yy

y contratistas por corrup-
cion de funcionarios publi-
oS y empresarios inter-
vinientes en la gestion de
financiamiento estatal y en
las compras publicas de
suministros de bienes y
servicios y obras en
mejores condiciones de
rentabilidad de precio y
calidad en forma oportuna
y con moralidad ¥y
transparencia dentro del
ejercicio del Presupuesto
Anual de 1a Republica.

infraccion de la mejores condiciones de precio
y calidad en forma oportuna con moralidad y
transparencia de proveedores, postores y
contratistas con el Estado en torno a la
proteccién de los derechos fundamentales de
las poblaciones focalizadas en el ejercicio del
Presupuesto Anual de la Repiblica.

A 2. OBJETIVO ESPECIFICO

A.2.1. Determinar cuiles son los factores
regulatorios juridicos limitantes que impiden
la proteccidn efectiva de los derechos de las
poblaciones focalizadas en las finalidades de
las entidades publicas dentro del gjercicio del

derechos fundamentales de
poblaciones focalizadas en
las finalidades institucio-
nales de las entidades
publicas dentro del
Presupuesto Anual de la
Repiiblica con las
operaciones financieras y
comerciales y la
adquisicidon de suministros
de bienes y servicios
vinculados a los dafios y
perjuicios de la actividad
empresarial de proveedores,
postores y contratistas en la
gestion de compras

contratistas con la gestion de
que
incurren en corrupcion de las
condiciones  de

compras publicas

mejores

precio y calidad en tiempo

oportuno la moralidad y
transparencia.

VARIABLE
DEPENDIENTE

Las limitaciones de la

Seguridad Juridica a

derechos fundamentales de

los

Contraloria  General de la
Repiiblica y del Régimen Juridico
Punitivo de contrataciones del
Estado.

MARCO MUESTRAL:

Expedientes administrativos,
judiciales (civiles, penales y
constitucionales) y Sistema
Nacional de Control, Fiscalizacion
y Sancionador de la Contraloria
General de la Reptiblica y del
Régimen Juridico Punitivo.
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Presupuesto Anual de la Repiblica con las
operaciones financieras y comerciales y la
adquisicion de suministros de bienes ¥y
servicios y obras y su incidencia en la
seguridad  juridica de sus  derechos
fundamentales ante los dafios y perjuicios de
la libertad de competencia e igualdad de la
actividad empresarial de proveedores, postores
y contratistas con la gestion de compras
publicas por corrupcion afectante de las
mejores condiciones de rentabilidad, precio y
calidad en tiempo oportuno y la moralidad y
transparencia.

piblicas por corrupcion
afectante de las mejores
condiciones de precio y
calidad en tiempo oportuno

v moralidad y
transparencia, carezcan de
eficacia juridica y se
encuentran [imitados en
cuanto a las garantias
requeridas para su

seguridad juridica.”

las poblaciones focalizadas

dentro de las finalidades
institucionales de las
entidades puablicas y la

libertad de competencia e
igualdad empresarial dentro
del ejercicio del Presupuesto
Anual de la Republica en las
operaciones financieras y
comerciales y en la
adquisicion de suministros de
bienes y servicios y obras.

UNIDAD DE ANALISIS

Expedientes de los afios 2000 al
2015.

TECNICAS E INSTRUMENTOS
DE RECOLECCICN DE DATOS,

Recoleccion de informacidén
bibliografica a través de fichas de
lectura y el andlisis de las
implicancias juridicas y
econdmicas de los casos
producidos, con el acopio eventual
de casos.

TECNICAS ESTADISTICAS

Técnicas estadisticas del
porcentaje y proporciones, asi
como del incremento porcentual.
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|
Cifras sobre la corrupcion en el Peru
Datos de enero del 2013 al 30 de setiembre del 2016

|
iﬁ_fbnhé_sdg Funcionarlos  Procesados  Procesados Sandonadosen‘i
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TOTAL____ _ i_1,936 ' 12917 . 516 @ 167 @ 1430 _

*PAS: Procedimiento admmistrativosandonador
FUENTE: Contraloria General de la Republica

Procesos judiciales de enero a setiembre del 2016
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GRAFICO S:CIFRAS DE LA CORRUPCION EN EL PERU FUENTE: OCDE
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DELITOS ACTORES ACTORES PENA
FORMALES INFORMALES

Colusién simple y X 3 a 6 afios
agravada X 6 a 15 afios
Concusion X 2 a 8 afios
Cobro indebido X 124 afios
Cohecho pasivo X 5 a 8 afios
propio
Cohecho pasive X 5 a 8 afios
impropio
"Cohecho pasivo X 365 a 700 dfas
especifico multa
Cohecho  activo X 4 a 6 afios
genérico
Cohecho  activo X 5 a 8 afios
especifico
Negociacién X 4 a 6 afios
incompatibie
Trafico de X 4 a 8 afios
influencias
Enriquecimiento X S a 10 afios
ilicito 8 a 18 afios

GRAFICO 6:DELITOS Y PENAS CORRUPCION DE FUNCIONARIOS PUBLICOS

FUENTE :DIEZ HERNAN
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El Poder Judicial, la Peolicia, el Congreso y los
Proéiice partidos politicos tienen los grados de
e corrupcion mas altos
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GRAFICO 8:INSTITUCIONES CON MAS GRADO DE CORRUPCION FUENTE:PROETICA
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Progtice que los peruanos no respetan las leyes

& Considera que los ciudadanos peruanos respetan ias leyes?
-Medicion comparativa / por género / region-

8 % Birespetan & % No respelan B % No precisa

LE 1= L

Base: 5014 adullos () - Porcentaje signeficativaments mas alto

GRAFICO 9: RESPETO DE PERUANOS A LAS LEYES FUENTE PROETICA
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Fuemte: Conaloria General de la Repablica

GRAFICO 10:PROCESOS DE FUNCIONARIOS COMPRENDIDOS Y SANCIONADOS FUENTE: CGR
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205 autoridades con sentencias
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GRAFICO 11:AUTORIDADES CON SENTENCIA SETIEMBRE 2018 FUENTE PROCURADURIA PUBLICA ESPECIALIZADA EN DELITOS DE

CORRUPCION
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151



Corrupcion en las empresas

Sudamérica Glabal

Porcentaje de encuestados que sefialaron

que practicas como el schorno o la o
corrypcion estan muy extendidas en las 82% 74% 38%

empresas de su pais [ [ ] |
Oparar con integridad
Parcentaje de encuestados que reconocen 100% 99% 97%

que es importante demostrar que su
organizacién ¢pcra ¢on integridad

La integridad de los empleados;
£quién es el responsable?

B pero |l Ssudamérica i Globai

g 10 11

Legal y Recursos Directorio Responsabilidad Cerencia
cumplimiento humanos individual General
Fuente: EY LA REPUBLICA

GRAFICO 13:ENCUESTA GLOBAL SOBRE LA INTEGRIDAD EN LOS NEGOCIOS 2018
FUENTE: CONSULTORA EY Y LA REPUBLICA
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GRAFICO 15:RADIOGRAFIA DE LA CORRUPCION EN EL PERU FUENTE : LA CORRUPCION EN EL PERU
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1.10. Percepcion de los ciudadanos peruanos de Ia accién del gobierno contra la corrupcion, 2013
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Fuente: Barometro Global de Ia Comrupcién - Transparencia Intemacional (2013), wwiw.transparency.org/ech2013.

GRAFICO 16:PERCEPCION DE LOS CIUDADANOS PERUANOS DE LA ACCION DEL GOBIERNO CONTRA LA
CORRUPCION FUENTE :TRANSPARENCIA INTERNACIONAL
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Figura 4.1. Las peruanos dispuestas a denunciar las irregularidades lo harian
principalmente a las medios de comunicacién

- 40%

36%

35% |
3% |

| 5% 25%
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10% | 8%

&%
5% . ]

U% . L H ' [
Directamenteala Lineadirectadel [ndependientesin - Medios de QOtros
institucion gobiemo general  fines de lucro comunicacion

Fuente: Datos basados en el Barémetro Global de Corrupcién de Transparency Intemational (2013).
WWW, ency.org/pchb2013. '

GRAFICO 17:DENUNCIA DE IRREGULARIDADES DE CORRUPCION A MEDIOS DE COMUNICACION
FUENTE :TRANSPARENCIA INTERNACIONAL
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Figura 4.2. Las razones por las que los peruanos pueden optar por no denunciar las irregularidades

41%

4% o

35 |

30

5% ¢
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%t 4%
Nosé tondereportr Tengomicdodelas  Noharadingma  Ofias.
ConSecuencias diferencia
Fuente: Datos basados en el Barémetro Global de Corrupcién (2013a), www.transparency org/gch2013.

GRAFICO 18:RAZONES POR NO_ DENUNCIAR IRREGULARIDADES DE CORRUPCION

FUENTE :TRANSPARENCIA INTERNACIONAL
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GRAFICO 19:ACTOS
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Figura 4 4. Categorias de actos ilicitos gque podrian constifuir una denoncia protegida
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Stousternr Jde usts
w vt ey Biumistie o

e Preservar la legatidad de los nombremientos de les sujetos pablices,
Nombramiento degal protegiendo a la Administracién Publica de irregularidades en el ingreso. y

B o %‘:,':l'm afirmando ¢l prestigio de la Administracién Piblica,

Proteqer el normal desarrolio de las actividades de la Administracién Pdblica.
Paor ser un delito plurictensivo, el bien juridico se desdobla en a) garantizar et
Pocutade pi iAo e o testeddad de Lus i eses pdu linwiiidles 4o b Adoibisl aLien
dotose Pablica, asegurando una correcta administracién del patrimonio piblico, y bl
lert 297 CPI evitar el abuso que quebranta los deberes de lealtad y probidad, garantizando |
el principio constituctonal de tidelidad a los intereses pablicos a que estédn : |
obligados los funcionarios y servidores. |

La regularidad y buena marcha de la administracién pdblica. Se busca preservar o :
Matversacion de correcta y funcional aplicacién de los fondos pliblicos. .

d"['f;";g:’gg;“ Ge trata de afirmar el principio de legalidad presupuestat.

-

Proteger el pnncipio de imparcialidad en el desenvolvimiente de las funciones v
Uohecho pasvo wersbuius i i e de bus sujetus ptlitlius.

promo * 5 agéﬁuf“ Uh MATES idedl o dubbidid D8 (AIBFTEFRACIAS &N La 300PC1ON & Las
lart ¥2GHI deeistanes pibless.
Colussn simple o Egramtizar las condiciones de transparencia « imparclalidod en la coniratacidn
agravada estatal,
fuﬂ JBLCH
. + Garantizar et normal y correcto ejercicio de los carges y emplecs plblicos,
E""'“'-;'-‘"'""“’““’ conminando jurldico-penalmente a luncionarios y servidores a que se ajusten sus
Hicito actos @ lus pautas de leattad y servicio a la nacidn,

{art 401 CP)

» La imparcialidad u objetividad en el ejercicio de la funcién pdblica; la regularidad y
Tratico dn eficiencia de (8 funcitn piblica, concebids en su sentido més extenso (Abanto Visquez).

influencias * El prestigio y regular funcionamierto de la Administracion Piblica, especificamenta i i
larr 200 CF) adinistiacin g justicia jurisdiccional o administrativa (Rojas Vargasl. ‘

1

l Fuente: Fldel ROJAS VARGAS, Delitos contrz In n Pablica, Cuarta Ediciédn, Crijloy, Lima. 2007 y Manuol
| ABANTO VASQUEZ, Les delitos contrs la Administracién Piblica en ¢ Cédige Penal peruano, Palestra, Lima, 2003.

GRAFICO 20: DELITOS DE CORRUPCION FUNCIONARIOS FUENTE:MINJUS
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e Formas de corrupcion
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GRAFICO 21:FORMAS DE CORRUPCION FUNCIONARIOS FUENTE:CADE
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_ Los tipos de cormupcion v el impacto de las medidas

- | Enfoques e Gran cormupcidn Pequeiia cormpcion
| impactos /
| dpos de
corrupcion _
| Combate A través de unsdades de | A tzvés de Hrpanos de control
] investigacidn espectalizadas interno, a teavés de Ia deteccion de |
(fscales, procucadores, contralares, | cases tipo {¥ fipologias espec:.ﬁcas) i
infelirencia, inteligencia finznciess, | en la vida cotidiana de las ]
etesters) y heramientas aplicadas | insttuciones y sn difusién como
de investigacién penal, pericia I&gal. parte de Iz prevencioén general
administrativa v financiera. | o
Prevencién | A través de la 2decinacidon v | A través del corte de los fhyos de
{ precisién de los tipos pemales al | procedimientos que pemmiten actos
fendmeno concreto, vl adopeidn | de comupeidn; en ia produccitn de
| d= noomativa recomendada por las | mecanismos de acconntability
convenciones v teatados vertical. horizontl § tocietal; v, en
| internacionales. la garantia de mayor transparencia
v Ia promocion de ralores
, mediante campaias de difsion.
| Mediciony | A tmves del registro de A través de encnestas de
registro | inrestigaciones, el sistema de peweption, indice de quejas v
informacién de Ias unidades de demmnncias y los indices de giesgo de
combate, ¥ los indices de desgo de | cormpcidn de las instituciones
‘cormupcidn de las instituciones. locales.
| Impacto Eficiencia mstitacional, confianza | Mejora de las pereepriones de los
I central ea las instibaczones, recupezaciones, | ciudadanos, mejora Iz confianza en
cobro de repamciones civiles | 1as mstitnciones locales.

GRAFICO 22:TIPOS DE CORRUPCION FUENTE:PLAN NACIONAL LUCHA CORRUPCION
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GRAFICO 23: MARCO NORMATIVO CONTROL INTERNO FUENTE:CGR
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Tabta 1: Iniciativas anticorrupcion y énfasis conceptual

Iniciativa . . Enfasis
anticorrupcién Creacién Otjetivo conceptual
Iniciativa Nadonal Resolucion Suprema Realizar diagnédstico de las integridad
Anticorrupddn N° 160-2001-JUS causas de corrupcion en los
{1 abril 200%). a0.
Tuvo vocacion temporal.
Comision Macional de Decreto Supremo Prevenir y denundiar casos de Politica
Lucha contra la Corrupcibn | N°120-2001-PCM corupcion, anticormupcion
yla Promocién de laEtica | (18 nov. 2001).
y la Transparendia en la
Gestion Plublica Se modificd y se traslado al
Ministerio de Justicia el 17
de enero de 2006.
Consejo Nacional Decreto Supremo Elaboracion de Plan Politica
Anticorrupcion N° Q02-2006-JUS Anticorrupcion. anticorrupcion
(Y7 enero 2006).
Se desactivo el 19 de
octubre de 2007,
Oficina MNacional Decreto Supremo - Prevenir la corrupcion. Integridad y
Anticorrupcion N*085-2007-PCM Promover la ética. politica
(19 octubre 2007), ~ investigar y denundiar. anticorrupcién
Se desactivd el 15 de agosto
2008.

GRAFICO 24: INICIATIVAS ANTICORRUPCION Y ENFASIS CONCEPTUAL PARTE |

FUENTE :CAN
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Iniciativa Creacién Obieti Enfasis
anticorrupcion reacion jetvo conceptual
Comision de Alto Nivel Decreto Supremo Proponer politicas de corto, Integridad v
Anticorrupcion N° Q16-2010-PCWM mediano y largo plazo politica
{28 enero 2010} dirigidas a prevenir y sancionar | anticorrupcién
Ley 29976 la comupcion.
{4 enero 2013). Coordinar y articular acciones
de prevencion y sanciénde la
corrupcion.
Promover la Integridad.
Comision Presidencial de Resolucién Suprema Proponer medidas para Integridad v
Integridad N° 258-2016-PCM promover ka integridad y politica
{Nov_ 2016). el respeto a los principios anticorrupdon
&ticos en la funcidon pablica
Tuvo vocacion temporal ~ con la finalidad de fomentar

la ransparencia y preveniry
sancionar ka corrupcion,

GRAFICO 25:INICIATIVAS ANTICORRUPCION Y ENFASIS CONCEPTUAL PARTE Il FUENTE :CAN

164



=X

PROCESO SANCIONATORIO DEL CONTROL GUBERNAMENTAL

GESTISN PUSLICA CONTROL GUBERNAMENTAL PROCESO SANCIONADOR
CACtos) {anformes) {Resollcianes)

GRAFICO 26 :PROCESO SANCIONATORIO DEL CONTROL GUBERNAMENTAL FUENTE :CGR
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INFRACCIONES ADMINISTRATIVAS VINCULADAS A ACTOS DE CORRUPCION

Base legal

Infracciones administrativas vinculadas a actos de commupcidn

Sector Piblico

Administrztiva v de Remmoenaciones det

Articulo 7.- Ningfn servidor piblico pnede desempefiar mis de nn empleo o cargo piblico|
remnnenado, inchosive en s Empresas de propiedad directa o inditecta del Estado o de Economi)

Artienlo, 7° Mixta. Es incompsathle asimismoe 1z percepeién simultinea ds remmnenciones v pensién por
| serricios prestados al Estado. La tinica excepcién 2 2mbos principios esti constimida por 1a fnacién
educativa en a cual es compatible la percepcién de pensiéa 7 remmnenaciéa excepcional
1 Art 23° inciso b Artienlo 23.-Son prohibiciones 2 los servidores piblicos:

b) Percibir retdbmeitn de terceros pam realitas u omitir actos ded servicio.

D. Leg N° 276 - Ley de Bases dé la Carrena | At 23° inciso ¢

Artienlo 23.-S0n prohibiciones a los servidoces piiblicos:
¢) Rezhizar actividad politica partidada durante el cnmplimiento de as abores.

Asticnlo 23.-Son prohibiciones 1 los servidoses piblicos: ]
¢) Celebrar por sf © por terceras pestonas o intervenit, direca o indirectamente, en los contratos,

Art 23% inciso e . . . - : " ]
con s Entidad en los que teagan inteceses €l propio servidor, sn eéaynge o padentes hasta el enasto
grado de consanguinidad o seguado de afinidad; y, f
: Act. 23° inciso £ Asticnlo 23.-Son prohubiciones a los servidares piblicos: '
£ La ntiliracién 7 disposicidn de los bienes de La entidad en beneficio propio o de terceros.
Asticnlo 28°.- Son falas de cagicter disciplinasiyy que, tegrin so gravedad, poeden ser sancionadas
1Are 28%incisoh con cese tempomnl o con destitacidn, previo proceso administrativo:

h) El nso de Ia fanciédn con fines de kecro.

GRAFICO 27 :INFRACCIONES ADMINISTRATIVAS VINCULADOS A ACTOS DE CORRUPCION PARTE 1

FUENTE : REPRAC

166



Base legal Infracciones administrativas vinculadas a actos de cornzpeisn
. e e Acticnlo 25.- Faln geave es b infraccise pas el trabajador de los dsbeses esenciales que emants dal
Wm%.m.nmm Deciero _.»w,ruﬂ X 728, contraro, de al indals, que bagz irrenable ba sobistencia de ha ceacisn. Son falnas gaves:
odnctividid § Competivtadad co:
Laboal A 25 ¢) L apropiacién consumada o fmstads de bisnes o servicios del emmpleadas o gue s eacmecton
bajo su custodia, 233 como h ceteaciéa o wlizacién indebidas da loy mismos, €a benaficio progio o
ds terceros, con peescindenda de sovalar .
Ley 26771, Loy que establece ha
prohibicién de ejercer 1a facclud de .
aombnumiento ¥ contancdéa de pesonal |, -
e & Sector Piblico, en cxios de Neg
paceatesco 7 3o Replimento, Dacrern
Supremo N° 021-2000-PCM
Artienio 7.- Debezes de 1a Faneién Piblica
E} servidor priblco tiene los signientes deberes:
| Are 7° indso 1 1. Nentrabdzd
; Debe actuiz ¢on absotoa imparcitidad politica, econdmica o de cralquier ota ndolr en el
, &ﬁﬂ&b%augugggﬁeuﬁggg.vﬂ&ﬂ
| politices o instimeaiones.
| Asticnlo 7- Deberes de b Foaciée Pibkea
| Bl seccidog piblico tiene los sipnieates debeses:
. c . 3. Uso Adscrado de los Bianes del Estado
25 5d: .
W&mw.ﬂoh_-mwm._wmhﬂnoﬁnom»mﬁumu Art T inciso 5 Dsbe protaper v conservas bos bieass del Extado, debieado niikzas bos que ls foenn aspnados pxa
B S Eo%oow?ngw.unwm * s ) desemipedio ds sus fanciones de manes racional, evinndo w aboso, deroche o :
wPT = a ' Eﬁ%ﬁ&%uogﬂnﬁggmﬁg&muﬂ&oﬁmﬁu |
, particalases 0 propéiizos que no 3ean aguellos paz los cales hobienn sido especificaments 1
destnados.
| Acticulo §.- Prohibiciones Exivas de la Funciéa Pablca
| E1 servidor piblico estd peahibido da:
A BPmco 2 | 2.0Obtener Ventajas Indebiday
COibtenes 0 procurar bensScios o Tentaias indebidas, pan 1 6 pasa otros, medaate el uso dess
casgo, aurosidad, influensia o apadencis de infinencia.

GRAFICO 28 :INFRACCIONES ADMINISTRATIVAS VINCULADOS A ACTOS DE CORRUPCION PARTE 2

FUENTE : REPRAC
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Base legal

Infracciones administrativas vinculadas a actos de cormupcion

Pébkco

Ley N° 28175, Ley Marco del Emgpleo

| Artienlo 3.- Prohibecidn de doble pervepcitn de ingresos

| Ningtin empleado priblico gnede percibic del Estado mis de nna reomnenzcién, rewibacidn,
emalumento o cnalquier tipo de ingreso. Es incomparible la percepeifa simnltinea de remnaeracidn
| ¥ pens1én por servicios prestados al Esudo.

Las #nicas exoepciones las constitujen I funcién docente 7 1a percepcién de dietas por
pastitip2cidn en noo (1) de los directodios ds enddades o empresas piiblicas.

| At 16%incsod

Asticulo 16.- Eacmenitidn da oblipaciones
Todo empleado 3t sujeto a las signientes oblig:cioms:
d) Percibis e contmprestacitn de sn3 servicios sélo lo determmado en el contrzto de tabago v1as
foentes pocmativas dal empleo piblico; esti prohibido recibir didivas, promesas, denacos o
meuribndionas do terceros pana realivar n omits actos del servicio.

| Azt 16" iacs0 g

Asticulo 16.- Ennmescién de oblipaciones

) Acmar con imparcialidzed, omitiendo pasmicipar o intervenr pos s © por terceras personas, dzec

| 0 indizecramente, en los contratos con s entidad en los qne tengs interés el propio emplezdo, o
cmsﬂg@opzaeatesinsuelcmmgadodeeonsmgmmdzdosegmdodezﬁmd:d

GRAFICO 29 :INFRACCIONES ADMINISTRATIVAS VINCULADOS A ACTOS DE CORRUPCION PARTE 3

FUENTE : REPRAC
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DIEERENCIAS ENTRE PAS-PAD gl

PROCEDIMIENTO SANCIONADOR POR
RESPONSABILIDAD ADMINISTRATIVA
FUNCIONAL - PAS

PROCEDIMIENTO POR

RESPONSABILIDAD ADMINISTRATIVA

DISCIPLINARIA - PAD

Por infracciones graves 0 muy
graves por responsabilidad

Por infracciones leves y otras
infracciones tipificadas en el Art. 26°

PROCEDIMIENTO

mantiene vinculo laboral,
contractual o relacién de cualquier
naturaleza.

SANCION administrativa funcional del Decreto Legislativo N° 276 que
identificada en los Informes de no se deriven de un Informe de
Control Control
Contraloria General de la
AUTORIDAD Republica Titular de cada Entidad
COMPETENTE Primera Instancia: Or.gano Segunda Instancia: Tribunal de
Instructor; Organo Sancionador SERVIR.
Segunda Instancia: TSRA.
Servidor o funcionario pGblico que
independientemente del régimen Servidor o funcionario publico que
SUJETO DEL laboral en que se encuentra, mantiene una relacién de

subaordinacion con la Entidad en la
cual ejerce sus funclones.
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DIFERENCIAS ENTRE PAS-PAD Qo

PROCEDIMIENTO SANCIONADOR POR
RESPONSABILIDAD ADMINISTRATIVA
FUNCIONAL -PAS

PROCEDIMIENTO POR
RESPONSABILIDAD ADMINISTRATIVA
DISCIPLINARIA - PAD

TIPIFICACION

Conducta infractora desarrollada
de forma descriptiva, exhaustiva.

Faltas disciplinarias desarrolladas
generalmente de manera abierta.

FINALIDAD DE LA
' SANCION

Castigar hechos que configuren
responsabilidad administrativa
funcional, por la comision de las
conductas tipificadas como infracciones
en la tey N° 27785, modificado por la
Ley N° 29622, y su Reglamento.

Castigar el incumplimiento de
funciones que respecto de una
determinada actividad constituye
falta en la prestacion del servicio a
favor del empleador.

FINALIDAD DE LA
POTESTAD

Tutelar el interés piblico respecto a la
correcta gestion y uso de los recursos
publicos- en estricta observancia a los

pardmetros que impone el Principio de |

1a Buena Administracién - frente a
conductas que privilegian intereses
distintos de aquél.

Asegurar que las actividades que
desarrolla en el marco de sus
funciones se ejerzan en
cumplimiento de la normativa
aplicable, sin perjuicio del poder

publico de tutela del interés general.
21
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