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Resumen
El Trabajo de Investigacion Aplicada que se presenta esta dirigido en primer
término a contextualizar la determinacién del problema y su justificacion, lo que
sirvio para identificar los objetivos y productos de la presente investigacion que
constituyen un aporte para la definicion del disefio de mecanismos anticorrupcion,
gue estan siendo regulados dentro de los parametros normativos que se orientan

a la lucha contra la corrupcion, como Politica Publica Nacional.

Seguidamente, se formuld el diagnéstico del problema identificando los riesgos
relacionados al rol de las empresas proveedoras del Estado en un procedimiento
de seleccion dentro del ambito de la Ley de Contrataciones del Estado, asi como
se ha referido detalladamente el marco tedrico normativo dentro del cual se
establece la Directiva que regula el Modelo de Prevencion de Riesgos como un

mecanismo de gradualidad en la aplicacion de las sanciones administrativas.

En forma complementaria, se analiz6 la propuesta de aprobaciéon e
implementacion de la Directiva que regula el Modelo de Prevencion de Riesgos
no s6lo como mecanismo de gradualidad, sino también como una forma de
prevenir los riesgos que asumen las empresas proveedoras en su rol de
participantes, postores y adjudicatarios y se logre reducir o eliminar las malas
practicas y desviaciones administrativas, asi como establecer los factores de
viabilidad y factibilidad que aseguraran el éxito de la implementacién del Modelo y
de la Guia de Actuaciones Administrativas.

Finalmente, se incorpora dentro del concepto del Modelo de Prevencién un
sistema de monitoreo y seguimiento, que asegure la vigencia y el funcionamiento
del mismo en toda la organizacion, lo que se reflejara en la participacion de cada

empresay en el resultado del procedimiento de seleccion.

Palabras claves: Politica Anticorrupcion. Mecanismo de gradualidad de
responsabilidad administrativa. Directiva que regula el Modelo de prevencion de

riesgos en las empresas privadas. Guia de actuaciones administrativas.



Abstract

To start with, we had to context the definition of the problem and its justification,
which was useful to identify objectives and products of this investigation; they
constitute a worthy contribution to achieve the definition of the design of
anticorruption mechanisms, which are being regulated within the normative

parameters oriented to fight corruption, as a public national policy.

The next step was to formulate the diagnosis of the problem by identifying dangers
related to the objective of suppliers in a selection of contracting procedures for
services within the limits of the law for public procurement, inasmuch as the
theoric normative frame has been properly referred to, in which limits, the risk-
prevention model is established as a gradual-condition mechanism to apply

administrative sanctions.

To complement the above-mentioned facts, a detailed implementation was
studied, as well as the viability and feasibility factors which will guarantee the
success for the model implementation and for the The Guide for Managing
Performances in the organization of  State- supplying enterprises which
participate in a selecting process, so that all risks they assume as participants,
bidders or grantees could be prevented and bad purchasing practices or

administrative defections could be reduced to a minimum or eliminated.

Finally, a monitory and follow-up system has been designed to secure an updating
function of the model in all the organizations, which will be reflected in a major
participation of companies and the results in the selection process.

Keywords: Anticorruption Policy. Gradual-condition mechanism to apply
administrative sanctions. The risk-prevention model. Guide for Managing

Performances.
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Introduccioén

La presente investigacion aplicada se sostiene en la identificacion de parte de los
problemas que conllevan la existencia de desviaciones y malas practicas de las
empresas proveedoras del Estado, que ahora han sido incorporadas como
actores protagonicos para la busqueda conjunta de mecanismos publicos y

privados orientados a la lucha contra la corrupcion en las contrataciones publicas.

Constituye un aporte en la prevencion de riesgos y desviaciones dentro del
contexto de un procedimiento de seleccion, en el dmbito de la Ley de
Contrataciones del Estado. Un aporte que formara parte de los compromisos que
las empresas en su calidad de proveedores del Estado, deben asumir dentro de la

politica de Lucha contra la Corrupcion.

El centro principal de su andlisis consiste en proponer el proyecto de una
Directiva que regule el Modelo de Prevenciéon de Riesgos que fue introducido por
el articulo 50.7 modificado por el articulo 1° del Decreto Legislativo N° 1341,
como un mecanismo de gradualidad de la responsabilidad administrativa de las
empresas proveedoras del Estado al cometer determinadas infracciones en sus
diversos roles de participante, postor o contratista. Adicionalmente, se propone
que el Modelo de Prevencién también sea un compromiso obligatorio de las

empresas proveedoras.

Asimismo, también se proporcionard como producto integrante de la referida
Directiva una Guia de actuaciones administrativas que una empresa proveedora
debe implementar, con el propésito de reducir los riesgos y de optimizar su

posicion frente al cumplimiento de sus obligaciones.

Magali Rojas Delgado.

12



1.1.

Capitulo |
Generalidades

Antecedentes

En primer término, cabe invocar un concepto cercano de la corrupcion que
nos ayude a conocer en forma general de que estamos hablando. En
efecto, se ensayan muchas definiciones, nosotros nos quedamos con la que
refiere que “el sustrato tradicional y habitual de la corrupcién gira en torno a
la actividad econdmica de la Administracion; a la atribucién de potestades
de decision, control y aplicacion de fondos publicos a cargos politicos,
funcionarios y personal contratado. La corrupcién en el sector publico surge,
como tal, con motivo de las relaciones ilicitas o fraudulentas de esos cargos
politicos electos y del personal de las Administraciones publicas con
intereses econdmicos privados, propios 0 ajenos, que persiguen la
maximizacién del lucro empresarial y personal a costa de los intereses

generales”, tal como lo manifesté Carbajo (Carbajo, 2012).

Sobre la base de lo definido, Carbajo sostiene en el mismo sentido que
‘desde esta perspectiva clasica, la corrupcion supone una utilizacion
desviada, desleal o perversa de potestades publicas para satisfacer
intereses privados o particulares del titular de esas potestades y/o de uno o
varios terceros relacionados con él mediante relaciones econdmicas ilicitas
(sobornos) o mediante relaciones de confianza (relaciones familiares y de
amistad, pactos fiduciarios), que menoscaban la satisfaccion objetiva de los
intereses generales y contrariando la clausula constitucional del Estado
Social de Derecho, segun la cual todos los intereses privados quedaran

supeditados al interés general de la nacion.”

Esta naturaleza sustancial del fendmeno social y econdémico que constituye
la corrupcion se genera por la existencia de conflictos de intereses entre

intereses publicos o generales e intereses privados que se superponen a la

13



satisfaccion de la finalidad publica, asi lo analiz6 Pablo Garcia (Garcia,
2001), siendo uno de los aspectos donde se desarrolla la corrupcion

generada por conflicto de intereses mas emblematicos.

Como parte de un andlisis objetivo e inclusivo de los diferentes actores que
participan dentro del problema de la corrupcion en las contrataciones
publicas, hasta antes del 2012, sélo se habia identificado y regulado
respecto de las responsabilidades de los funcionarios publicos, las diversas
organizaciones publicas que intervienen en la cadena de infracciones de
indole administrativo, civil o penal, asi como las organizaciones publicas

encargadas de la deteccion y la imposicion de la sancion correspondiente.

Dentro de este entorno estrictamente publico, las empresas privadas como
proveedores 0 agentes intervinientes de los temas publicos, no habian
participado directa ni indirectamente en la determinacion de los problemas y
menos aun en la definicidbn de las alternativas de solucién. Las personas
juridicas privadas se ubicaban mas como observadoras de un problema que

afecta a las instituciones publicas y al correcto uso de los recursos publicos.

Sin embargo, la doctrina ya habia analizado hace afios que, en materia de
contrataciones publicas, se benefician los funcionarios publicos corruptos y
los proveedores favorecidos por medio de acciones ilegales, siendo los
perjudicados los proveedores que no salen favorecidos, los usuarios de los

servicios y la comunidad (klitgaard, 1994).

A partir del 2012, se gener6 un cambio que ahora nos ha llevado a
establecer una serie de acciones estratégicas disefladas para la
implementacion de la politica publica de Lucha contra la Corrupcion, en la
gue las empresas juegan un rol protagonico. En efecto, dentro del contexto
de las sesiones de la Comision de Alto Nivel Anticorrupcion se presento la
Sétima Encuesta Nacional sobre Percepciones de la corrupcion en el Peru
2012 (Proética, 2012), a diferencia de las anteriores encuestas elaboradas

sobre el mismo tema, se incorpora un segmento dedicado especialmente a
14



la percepcion de la ciudadania respecto a la participacion de las empresas

en el problema de la corrupcion.

El Resumen Ejecutivo de la referida encuesta alude que “cuatro de cada
cinco entrevistados opinan que las empresas son corruptas, en especial las
del rubro de mineria informal... la mitad de los encuestados cree que las
empresas nacionales son mas corruptas que las extranjeras, y una mayoria
percibe que la gran empresa lo es también. En esta medicion ha crecido
once puntos porcentuales (de 34% a 45%) la idea de que hay mas

corrupcion en el &mbito empresarial comparado al resto de la sociedad”.

A partir de la referida encuesta se incorpora en la agenda publica la
necesidad de incluir como actores importantes en las acciones estratégicas
de Lucha contra la Corrupcion, a las empresas privadas que se relacionan
con el Estado a través de su rol como administrados y por supuesto, a

través de su rol como proveedores para contratar con el Estado.

Dichas acciones estratégicas que estan disefiadas para la implementacién
de la politica publica de Lucha contra la Corrupcién, han sido
complementadas durante el quinquenio pasado, con el acercamiento que el
Perd hizo con la Organizacion para la Cooperaciéon y el Desarrollo

Econdmico — OCDE, a través del Programa Pais.

Como resultado de la visita realizada por el sefior presidente, de la
Republica a la sede de la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo
Econdmicos (OCDE) en noviembre del 2012, motivada por la Cancilleria, el
Peru presento su solicitud de incorporacion a esa organizacion internacional
en ese mismo mes. El proceso de reincorporacion a la OCDE no es
automatico, requiere de una decision por parte de los paises miembros, la
gue para el caso del Peru esta supeditada al cumplimiento por parte nuestra
de las condiciones establecidas en el Programa Pais (Acuerdo Nacional,
2015), que se traducen en alcanzar estandares internacionales en buenas

practicas en la gestion de politicas publicas, y dentro de ellas la
15



Gobernanza Publica y la Integridad en las Contrataciones Publicas, es una
de las éareas en las que el Peru se adscribira, implementando una serie de
reformas y desarrollos normativos, de acuerdo a los parametros y

lineamientos establecidos por los documentos e instrumentos de la OCDE.

Dentro de este contexto internacional, se han identificado a través de una
serie de estudios e investigaciones el nivel de corrupcion y el grado de
participacion de las empresas en dicho problema. Ello ha generado en
nuestro ordenamiento la aprobacion de una serie de normas legales que
implementan los acuerdos o contenidos de muchos instrumentos oficiales
de la OCDE, como la Ley N° 30424 y su modificacion mediante el Decreto
Legislativo N° 1352 (PE, Decreto Legislativo N° 1352, 2017), sobre
responsabilidad penal de las personas juridicas y las ultimas disposiciones
de la Ley de Contrataciones del Estado, recientemente modificada por el
Decreto Legislativo N° 1341 (PE, Decreto Legislativo No. 1341, 2017) y por
el Decreto Legislativo N° 1444 (PE, Decreto Legislativo No. 1444, 2018).

De acuerdo al marco legal establecido por las referidas disposiciones
legales, se ha diseflado un marco regulatorio que reconoce como
mecanismo de gradualidad de las responsabilidades y de identificacion de
riesgos, al Modelo de Prevencion de Riesgos, dentro del concepto de
gobierno corporativo en las empresas privadas. Este trabajo intentara
disefiar el proyecto de Directiva que regule el disefio e implementacién del
Modelo aplicable sélo a empresas privadas que se constituyan y registren
como proveedores del Estado en el Registro Nacional de Proveedores, en
la etapa de procedimiento de seleccion, a través de la elaboracion de una
Directiva, asi como definir su naturaleza juridica. La propuesta de Directiva
se planteard a partir de la elaboracién de un diagnéstico de los riesgos que
se generan en dicha etapa, para luego proponer también una guia de
buenas practicas que deben seguir los proveedores que prestan servicios y

han decidido ser proveedores del Estado.
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Posteriormente, mediante Decreto Supremo N° 092-2017-PCM (PCM,
2017) se aprobd la Politica Nacional de Integridad y Lucha contra la
Corrupcion, cuyo ambito de aplicacion incluye su cumplimiento obligatorio
para el sector privado y la sociedad civil (PCM, 2017). Asimismo, en el
acapite relacionado a la identificacion de actores, la referida Politica
Nacional precisa que “en la lucha contra la corrupcion, constituyen actores
clave las entidades encargadas de la prevencion, control, investigacion,
persecusion y sancién de la corrupcién; asi como actores no publicos, entre

ellos, el sector empresarial y la sociedad en general”.

Posteriormente, y formando parte de la Tabla 6 — Actores de la Sociedad
Civil, encontramos a los gremios empresariales, entendiendo por ellos a la
Confederacion Nacional de Instituciones Empersariales Privadas -
CONFIEP, la Sociedad Nacional de Industrias — SIN y a la Camara de
Comercio de Lima — CCL, quienes en conjunto ejercen el rol de “analizar y
elaborar propuestas que contribuyan a reducir la participacion de actores
empresariales en casos de corrupcion”, asi como de dar “impulso de
Codigos de conducta o ética que permitan la efectiva imposicidn de
sanciones disuasorias por conductas antiéticas vinculadas a actos de

corrupcion”.

Dicho enfoque también se encuentra contextualizado dentro de diversos
estudios internacionales como el elaborado por (Tito-Afilamuro, 2015),
miembro de la Universidad del Norte de Colombia, que sostiene que: “este
cumulo de cosas nos lleva a la légica de que los ilicitos no pueden
afrontarse solo desde el angulo punitivo del derecho penal, se precisan
ademas estrategias de prevencion, no sélo de sancion, sino de regulacion
de normas de derecho privado. No puede perderse de vista que los actos
de empresa y actividades de empresarios, trabajadores, administradores,
gestores y comisionistas, entre otros, empiezan en terreno privado, por lo
que la causalizacion de los deberes de lealtad y confianza privadas deberia

partir desde este escenario pre punitivo”.
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1.2.

Asimismo, “las organizaciones deben actuar en consecuencia e
implementar un plan integral de prevencion contra esta clase de delitos. El
principio conocido internacionalmente como ‘know your customer” o
“conozca a su cliente” constituye un pilar fundamental en la elaboracién de
este plan. En este sentido, la definicion de una matriz de riesgo constituye
una herramienta util que permite disminuir el nivel de subjetividad en la
definicion de perfiles de los clientes y cuantificar de algun modo el riesgo
asociado en cada caso” (Albanese, 2012).

Determinacion del problema

De acuerdo al Diagnéstico MAPS que se aplicé al Sistema de Adquisiciones
Plblicas del Pera, desarrollado en base a la metodologia de la OCDE,
durante el primer semestre del afio 2016, que conté ademas con la
asistencia técnica del Banco Mundial y del Banco Interamericano de
Desarrollo, se logré implementar una autoevaluacion de todos los actores
intervinientes y de los elementos integrantes en el referido sistema, con el
objetivo de identificar mejoras y orientar cambios que optimicen el desarrollo
econoémico peruano (OSCE, MAPS, 2016).

El primer diagndstico se llevo a cabo en el 2008, y en el 2015 se dispuso
actualizar dicho diagndstico, con el objeto de mejorar y fortalecer el Sistema
de Contrataciones Publicas, identificando las fortalezas y debilidades, las
brechas y los mecanismos mas idoneos para alcanzar los estandares
internacionales, y proponiendo Lineamientos para un Plan de

Fortalecimiento del Sistema de Contrataciones del Estado.

El referido diagnadstico incluye el Pilar IV sobre Integridad en el Sistema de
Contrataciones Publicas, dentro del cual se desarrolla el indicador 12 sobre
la necesidad de evaluar si en el pais existen medidas éticas y de lucha
contra la corrupcion. Dicho indicador a su vez cuenta con varios sub

indicadores. Especificamente, los siguientes sub indicadores contienen
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evaluaciones que arrojan resultados incompletos y cuya carencia requiere

ser revertida a través de mecanismos normativos y operativos:

- Sub indicador 12 (a) el marco legal y regulatorio para adquisiciones, lo que
incluye los documentos de licitaciéon y los contratos, contiene disposiciones
sobre la corrupcion, el fraude, el conflicto de intereses y el comportamiento
no ético y establece las acciones que se pueden tomar en relacion con

dicha conducta.

- Sub indicador 12 (b) el sistema legal define las responsabilidades, la
rendicion y las penalidades para los individuos y las empresas que se

detecta han participado en practicas fraudulentas y corruptas.

- Sub indicador 12 (d) existen medidas especiales para prevenir y detectar

el fraude y la corrupcioén en las adquisiciones publicas.

A partir de los resultados de la referida evaluacion MAPS, el documento
propone algunos lineamientos para la Formulacion del Plan de
Fortalecimiento del Sistema de Contrataciones Publicas, que desarrollan
recomendaciones, entre las cuales se menciona en el literal f) de los
referidos sub indicadores (OSCE, MAPS, 2016) lo siguiente: “se sugiere que
las instancias competentes constituyan un equipo de trabajo que evalle la
posibilidad de incluir en los instrumentos de aplicacion general que aprueba
el OSCE, disposiciones mas precisas sobre el impedimento de conductas
fraudulentas en hitos especificos de las fases de contratacion; que incluya

la definicion de dichas conductas y su alcance.”

Asimismo, define 3 componentes relacionados a superar las diferentes
brechas a través de acciones concretas, cuyo componente 3 esta referido a

implementar mecanismos que fortalezcan la dinamica del mercado.

En este contexto, con los objetivos trazados y enfocados hacia una politica

de lucha contra la corrupcion y el fraude en las contrataciones publicas, y
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definiendo como uno de los elementos constitutivos a la participacion activa
y comprometida de las empresas como proveedores del Estado, es que se
incorpora en el Decreto Legislativo N° 1341 las modificaciones relacionadas
a los elementos de la gradualidad para la aplicacion de la sancidn
administrativa a proveedores que hayan incurrido en alguna infraccion,
incorporando el numeral 50.7 del articulo 50° de la Ley N° 30225 (CR,
2017), segun el cual son causales de graduacion de la sancion, “...... la
adopcién e implementacion, después de la comision de la infraccion y antes
del inicio del procedimiento sancionador de un modelo de prevencion
debidamente certificado, adecuado a su naturaleza, riesgos, necesidades y
caracteristicas de la contratacion estatal, consistente en medidas de
vigilancia y control idoneas para prevenir actos indebidos y conflictos de

interés o para reducir significativamente el riesgo de su comision”.

Por primera vez, el marco legal regulatorio del Sistema de Contrataciones
Pulblicas, incorpora una disposicidn especifica que impacta en el ambito
privado de las empresas que son proveedores del Estado, invocando el
interés publico y contextualizando dicha disposicion en el marco de la
Politica Nacional de Integridad y Lucha contra la Corrupcion, que a su vez
constituye parte de los resultados de la evaluacion MAPS efectuada en el
2016 y componente del Programa Pais hacia la OCDE (Acuerdo Nacional,
2014). De esta manera, las empresas del Sector Privado ademéas de ser
identificadas como actores protagénicos del mercado de contrataciones
publicos, son incorporadas como sujetos activos en el sistema y por lo tanto,

con compromisos Yy obligaciones.

Sin embargo, la disposicion que se ha introducido en el Decreto Legislativo
N° 1341 respecto a la necesidad de las empresas proveedoras del Estado
en implementar un Modelo de Prevencion de Riesgos, esta condicionado a
la existencia de una infraccion y la posibilidad del inicio de un procedimiento
administrativo sancionador dentro del contexto juridico de un mecanismo de
gradualidad en el procedimiento sancionatorio, lo que consideramos

desnaturaliza el objetivo de un modelo asi, asi como desincentiva a las
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empresas en el cumplimiento de compromisos en la lucha contra la

corrupcion.

Si bien el Reglamento ha incorporado mayores alcances al contenido del
referido Modelo de Prevencion de Riesgos que describiremos
seguidamente, no se han definido el disefio y mecanismos de
implementacion del referido Modelo, lo que constituye una urgencia en razon
a que si bien estd enmarcado dentro de los efectos juridicos de una causal
de gradualidad de responsabilidad administrativa, la que surge de la
configuracion de una infraccion y antes de que se instaure un procedimiento
sancionatorio, constituye sin duda una herramienta muy valiosa de lucha

contra la corrupcion.

Sin perjuicio de lo dicho, consideramos que darle solo la naturaleza de
mecanismo de gradualidad de la sancién, no ha sido una decision suficiente,
ya que la implementacion del modelo se convierte en facultativa y
condicionada a la existencia de una infraccién, y hasta la apertura del
proceso administrativo sancionatorio. Ello disminuye el potencial juridico y
de gestion que tiene el Modelo de Prevencion dentro de cualquier esquema
de politica gubernamental de Lucha contra la Corrupcion, y por lo tanto resta
puntos a favor de la reduccion de los indices de corrupcidén dentro de las
empresas proveedoras del Estado. Este tema sera analizado con detalle y
profundidad mas adelante.

A pesar que recientemente el Poder ejecutivo ha emitido el Decreto
Legislativo N° 1444 (PE, Decreto Legislativo N° 1444, 2017), en virtud del
cual se modifica otra vez la Ley de Contrataciones del Estado, no se ha
modificado ni el alcance ni la naturaleza juridica consignada al Modelo de
Prevencion de Riesgos. En este sentido, surge la gran oportunidad para
analizar y proponer regulaciones que establezcan la realizacion de este
modelo de prevencidén, no como un mecanismo de gradualidad, sino como
un elemento de obligatorio cumplimiento para todas las empresas que se

registren en el Registro Nacional de Proveedores. Asi, resulta de urgente
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implementacion el disefio del contenido del Modelo de Prevencion de
Riesgos aplicable para las empresas proveedoras del Estado, que
contemple las tres fases del proceso de contratacion publica: actos

preparatorios, procedimiento de seleccion y ejecucion contractual.

Dentro de este contexto, se han podido identificar los siguientes problemas,

acotados a la fase de proceso de seleccion:
1.2.1. Problema general:

Débil conducta ética y practicas cuestionables durante la fase del
procedimiento de seleccion, en un gran numero de empresas
proveedoras del Estado, cuando ejercen su rol de participantes,

postores o adjudicatarios.

1.2.2. Problemas especificos:
A. Problema especifico 1:

Limitado uso de compromisos, regulaciones y control sobre la
conducta ética y la forma de evitar malas practicas, por parte
de las empresas proveedoras del Estado, cuando son
participantes, postores o adjudicatarios en un procedimiento de

seleccion.

B. Problema Especifico 2:

Inobservancia a los Principios Generales y disposiciones
regulatorias de la Contratacion Publica por parte de las
empresas proveedoras del Estado, cuando participan en un

procedimiento de seleccion.

1.3. Justificacion del Trabajo de Investigacion

La presente investigacion se justifica en la necesidad de regular a través de

una Directiva, el disefio del Modelo de Prevencion de Riesgo, que incluya
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su desarrollo, implementacién y monitoreo, especialmente para el caso de
las empresas proveedoras que contratan con el Estado, especificamente en

la fase del procedimiento de seleccion.

Sobre la base de estudios realizados por el Organismo Supervisor de las
Contrataciones del Estado y por las diferentes organizaciones
internacionales que han participado en diferentes diagndsticos, relacionados
a la participacion de las empresas en las diversas modalidades de
procedimientos de seleccién, se han evidenciado una serie de desviaciones
y malas précticas, principalmente en cuanto a vulnerar el Principio de

Veracidad mediante la presentacion de documentacion falsa.

En forma precisa, recientemente la Organizacion para la Cooperacion y el
Desarrollo Econdémicos — OCDE ha publicado un estudio sobre la
contratacion publica peruana, en el que analiza la cultura de integridad en el
proceso de contratacion publica. En dicho estudio, y sobre la base de
levantamiento de informacion inter institucional, asi como de la aplicacién
de otras metodologias, se sostiene que “debido a los fuertes intereses
econdémicos involucrados y a la complejidad de los procedimientos, existe
una alta probabilidad de que se susciten eventos de corrupcion y
violaciones a la integridad durante las diferentes fases del ciclo de
contrataciones”. (OCDE, Estudio sobre la contrataciéon publica peruana,
2017).

De acuerdo a la tabla 8.1 Riesgos de corrupcion asociados a diferentes
fases del ciclo de contratacion publica, se consigna que una de las fases
mas riesgosas es la presentacion de ofertas, donde se observa “falta de
competencia o casos de licitacion colusoria (licitadores encubiertos,
supresion de ofertas, rotacion de ofertas, asignacion de mercado)”. También
se menciona que hay conflictos de intereses en la etapa de evaluacion de

ofertas y en la adjudicacion de contratos.
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Dichas desviaciones y malas practicas estan alimentadas por el fraude, en
la presentacion de la informacion y en la actuacion de las empresas
proveedoras dentro del procedimiento de seleccion. La doctrina sostiene
que “en cuanto al incentivo o presion, es lo que lleva a cometer el fraude,
mientras que la oportunidad es la existencia de condiciones apropiadas
para perpetrarlo y la racionalizacion se relaciona con las actitudes y valores
éticos de la persona que le permiten de manera intencional cometer un acto
deshonesto. Los auditores deben analizar estas tres dimensiones, para
determinar si hay factores asociados que puedan indicar un fraude” (Salas,

José y Reyes, Nydia, 2015).

Como parte de las recomendaciones formuladas en el informe resultante de
la implementacion del diagnéstico MAPS (OSCE, MAPS, 2016), se
consigna en el literal f) respecto al tercer Pilar (pagina 335) que: “se sugiere
que las instancias competentes constituyan un equipo de trabajo que evalle
la posibilidad de incluir en los instrumentos de aplicacion general que
aprueba el OSCE, disposiciones mas precisas sobre el impedimento de
conductas fraudulentas en hitos especificos de las fases de la contratacion;

gue incluya la definicién de dichas conductas y su alcance”.

En forma paralela y tomando en consideracion gue la situacion en Colombia
es muy parecida, el Departamento Administrativo de la Funcién Publica, con
la asesoria de Robert Klidgaard, realiz6 la identificacion de factores de
riesgos generados por la corrupcion, como: caos administrativos, falta de
estudios serios de factibilidad y conveniencia, direccionamiento de las
bases o términos de referencia, fraccionamiento técnico, monopolio de

contratistas, demora en el pago de facturas, entre otros (Otero, 2003).

En Perd, con el objetivo de identificar la dimension del problema que
estamos analizando, resulta necesario conocer el volumen de las cifras que
involucran las contrataciones publicas, cabe mencionar que segun informe
de la Oficina de Estudios Econdmicos del OSCE (OSCE, Informe sobre

estimacion de la participacion de la micro y pequefia empresa en el
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mercado estatal, 2015), el monto adjudicado en su totalidad en el mercado
estatal ascendi6é a 41,373.3 millones de soles en el afio 2015, siendo que el
74% de los procedimientos de seleccion correspondieron a modalidades
clasicas. Por el lado de los proveedores del Estado, 40,427 proveedores
lograron un contrato (orden de servicios) con alguna entidad del Estado,
ubicada en el Gobierno Central, Gobierno Regional o Gobierno Local.

Del referido total de proveedores, 23,323 fueron personas juridicas, es decir
empresas, las que contrataron el 88.4 del monto total de transacciones
durante el afio 2015.
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Figura 1: Gréfico 01: Marco General de las Compras Publicas (2014-2015)
Fuente: SEACE

Si bien el referido estudio, hace un analisis mucho mas profundo
relacionado a la participacion de las pymes (pequefias y medianas
empresas), no solo en los montos generales sino en forma detallada por
cada region, este informe nos sirve para visualizar la dimension del
mercado de contratacién publica en el Perd y también la cantidad de
empresas que son proveedores del Estado, y que constituyen el publico

objetivo del presente trabajo de investigacion.
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Posteriormente, otro informe de la Oficina de Estudios Econdémicos del
OSCE que se denomina Informe Anual de Contrataciones Publicas 2016
(OSCE, Informe Anual de Contratacaciones Publicas, 2016), que se
encuentra publicado en el portal institucional del OSCE registra un total de
transacciones que asciende a 26, 324.2 millones de soles para el afio 2016,
siendo que las contrataciones efectuadas bajo el Régimen General
alcanzaron mas del 80%, lo que representa el fortalecimiento del referido
régimen. Sin embargo, cabe advertir que durante el 2016 hubo una
contraccion de dicha cifra, la que se redujo en 34.3% respecto al afio
anterior. En 2016, sélo 26,570 proveedores concretaron un contrato con el
Estado, de los cuales 12, 582 eran personas juridicas, lo que
definitivamente representa una reduccion importante de empresas que
participaron y lograron un negocio con el Estado, a pesar que el nivel de
competencia se haya elevado en los 2015 y 2016.

De acuerdo a las cifras estadisticas que maneja el Tribunal de
Contrataciones del Estado, del total de sanciones que se impusieron a los
proveedores durante el 2016 que asciende a 2442 sanciones impuestas, el
56.14% corresponde a infracciones por presentacion de documentacién
falsa, el 25.72% por no mantener oferta, no suscripcion injustificada del
contrato, no recepcion de orden de compra o servicio, y 14.81% al
incumplimiento contractual que generd resolucién contractual (OSCE,

Memoria Institucional, 2016).

Si bien las referidas estadisticas representan un poco mas del 10% de los
proveedores que concretaron un contrato con el Estado en el afio 2016, no
necesariamente refleja el verdadero alcance del problema, en razén a que
no existe habito de denuncia por parte de las entidades, o si éstas han
denunciado, terminan no remitiendo los antecedentes administrativos
necesarios para resolver. Sin perjuicio de ello, cabe anotar que el numero
acumulado de proveedores que mantienen sancion vigente al mes de
octubre del 2018, asciende a 2792, siendo que algunos de ellos cuentan

con medidas cautelares que les permite continuar contratando con el
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Estado. Actualmente, hay 163 proveedores sancionados que cuentan con

medida cautelar vigente.

Este resultado que ademas se ha venido replicando a lo largo de los afios,

que no solo se sustenta en las estadisticas proporcionadas por el OSCE o

por su Tribunal de Contrataciones del Estado, sino también por la

informacion que manejan y exponen los medios de comunicacion en forma

diaria, nos demuestra la carencia de modelos de prevencion de riesgos que

contengan mecanismos eficientes que reduzcan este tipo de estadisticas,

que finalmente afectan el correcto uso de los recursos publicos y la

generacion de buenas practicas.

1.3.1.

Justificacién normativa

Como parte de los elementos constitutivos que se requieren para
sustentar la viabilidad de un proyecto, el analisis juridico del marco
legal aplicable es el elemento mas complicado de identificar e
implementar. En el presente caso, ya se cuenta con un dispositivo
general que expresamente dispone que las empresas que actien
como proveedores del Estado en sus diferentes momentos
(participante, postor o contratista) que hayan cometido una
infraccidn, podran utilizar la existencia de un Modelo de Prevencién
de Riesgos, disefiado, implementado y monitoreado en su
organizacion, como mecanismo de gradualidad que pueda reducir o
eximir de responsabilidad administrativa a la empresa
presuntamente infractora. Dicho mecanismo de gradualidad se

aplica para algunos supuestos de infracciones.

En este mismo sentido, y con el objetivo de dar mayores detalles al
disefio del Modelo de Prevencion de Riesgos, las ultimas
modificaciones del Reglamento de la Ley de Contrataciones del
Estado, aprobadas mediante Decreto Supremo N° 056-2017-EF

incorporan precisiones adicionales. En efecto, el literal g) del

27



articulo 226° del referido dispositivo reglamentario (MEF, 2017),
dispone que la adopciobn e implementacion del modelo de
prevencion a que se refiere el numeral 50.7 del articulo 50° de la
Ley, constituye un criterio de gradualidad de la responsabilidad

administrativa del presunto infractor.

Seguidamente se precisa que: “dicho modelo debe contar con los
siguientes elementos minimos: (i) un encargado de prevencion,
designado por el maximo 6rgano de administracion de la persona
juridica o quien haga sus veces, segun corresponda, que debe
ejercer su funcibn con autonomia. Tratdndose de las micro,
pequefias y medianas empresas, el rol de encargado de prevencién
puede ser asumido directamente por el 6rgano de administracion (ii)
la identificacidén, evaluacion y mitigacion de riesgos para prevenir
actos indebidos, actos de corrupcion y conflictos de intereses en la
contratacion estatal (iii) la implementacion de procedimientos de
denuncia de actos indebidos, actos de corrupcidn o situaciones de
conflictos de intereses que garanticen el anonimato y la proteccién
del denunciante (iv) la difusion y capacitacion periédica del modelo
de prevencion (v) la evaluacién y monitoreo continuo del modelo de

prevencion.”

Contar con ambas disposiciones nos ayuda a tener las bases
principales para disefiar la Directiva que contenga las regulaciones
necesarias para la implementaciéon, aprobacion y monitoreo del
modelo que ya tiene cierta estructura y que en la presente
investigacion se acotara a la fase del procedimiento de seleccion y a

los riesgos identificados en dicha fase.

Se ha definido la fase del procedimiento de seleccion para el
presente trabajo de investigacion por considerarse que es la etapa
en la que las empresas privadas en su calidad de proveedores del

Estado, deben cumplir con una serie de obligaciones y ejercer sus
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derechos de defensa bajo el contexto juridico de diversos Principios
Generales del Derecho Administrativo y de las Contrataciones
Pulblicas, y en la que también se han identificado la intervencion de
una serie de desviaciones y practicas restrictivas, e inclusive delitos
(Galvis - Quintero, 2016), por lo que resulta ser la fase mas
vulnerable para los intereses del Estado y la satisfaccion de la

finalidad publica.

En este mismo sentido, la doctrina internacional sostiene que los
Modelos de Prevencion de Riesgos deben contener la declaracién
de voluntad de la alta direccion de las empresas privadas, la
consecuencia entre la voluntad y las acciones implementadas, que
haya integracion en la estrategia, definicion de las
responsabilidades, establecimiento de criterios generales, planes de
difusibn y comunicacién, mecanismos de consulta y denuncia,
transparencia, supervision y control, medidas correctivas, entre

otros componentes (Argandofia, 2007).

De acuerdo a ello, el autor Argandofia sostiene que “la prevencién
de la corrupcion dentro de las empresas forma parte de su
responsabilidad corporativo, y utiliza sus mismos medios: codigos
de conducta, memorias, auditorias, formacion del personal,
exigencia de transparencia a sus proveedores y socios, etc. Lo que
la lucha contra la corrupcion afiade a esos instrumentos es un
conocimiento claro de la naturaleza, causas y problemas creados
por la corrupcién, la identificacion de los puntos débiles en las
relaciones externas de la empresa, y una voluntad firme y decidida
de oponerse a ella, ademas de algunos medios especificos. El
resultado sera el respeto a la Ley, la creacion de un clima de
confianza dentro de la organizacion y de lealtad con sus
stakeholders externos, una gestion de mayor calidad y una sélida
reputacion que, a la larga, se traducira en unos mejores resultados

econOmicos, sociales, humanos y éticos”.
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1.3.2.

Asimismo, (Astudillo, 2015) analizé “la influencia que en los ultimos
afios ha tenido el fenébmeno de la autorregulacion para el derecho
como mecanismo de supervision de las organizaciones
empresariales y sus implicancias en la lucha contra la corrupcion
publica a través de los programas de cumplimiento para las
empresas”. Asi continua: “es interesante ver como la normativa
europea exige ciertos estandares de autorregulacion a las empresas
gue pretenden acceder a contratos publicos. Esta tendencia
legislativa, bien podria conducir a que en el futuro la administracion
publica exija que todas las empresas que quieran contratar con el
Estado acrediten tener implementado un programa de

cumplimiento”.

En esta misma linea esta Osvaldo Artaza (Artaza, 2013) cuando
sostiene que el modelo de prevencion de riesgos no esta
relacionado necesariamente al aspecto punitivo, sino también a la
necesidad de construir organizaciones ordenadas y preventivas, ya
que para el autor “este conjunto o sistema de medidas adoptados
por la empresa, no solo debieran tender a que no se llevara a cabo
ningun tipo de conducta delictiva (0 un menor niumero) por parte de
los integrantes, sino también a generar la capacidad de detectar
oportunamente este tipo de conductas, cuando se encuentren en un
nivel de desarrollo irrelevante como para dar pie a una eventual
persecucion penal en contra de la empresa. Por ejemplo, mediante
la deteccidbn de procedimientos especialmente riesgosos que

pudieran desencadenar ciertos resultados lesivos”.

Justificaciéon metodoldgica

La presente investigacion esta basada en procedimientos y métodos

sistematicos que se detallan a continuacion:
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1.3.3.

- Metodologia de MACTOR: se aplicara en el andlisis de juego
de actores.

- Metodologia sistema de analisis de capacidad institucional
SADCI: se aplicara en el andlisis de un flujo de informacién
gue cualquier decisor puede iniciar, desarrollar, actualizar
continuamente y luego institucionalizar, una vez tomada la
decision de hacer mas de algo.

- Matriz de Consistencia: que presenta y resume en forma
adecuada, general y sucinta los elementos basicos del
presente proyecto de investigacion.

Justificacion internacional

De acuerdo a lo expuesto lineas arriba, es evidente que el disefio,
implementacion y monitoreo del Modelo de Prevencion de Riesgos
dentro del &mbito de competencias de la Ley de Contrataciones del
Estado, se encuentra identificado como uno de los objetivos
especificos de la Politica Nacional de Integridad y Lucha contra la
Corrupcidn, que estan siendo evaluados como requisitos esenciales
en el Programa Pais con el objetivo de que el Per( pueda integrar

en el mediano plazo la OCDE.

Asimismo, en el reciente estudio presentado por la OCDE
relacionado a la contratacion peruana, se consigna como una de las
recomendaciones relacionadas a incorporar una cultura de
integridad en la contratacion publica de Peru, que “Perd puede
proporcionar lineamientos practicos sobre integridad y gestion de
conflicto de intereses a funcionarios de contratacién publica, asi
como a proveedores.” (OCDE, Estudio sobre la contratacién publica

peruana, 2017).

Este impacto de indole internacional, nos colocara como pais

elegible en términos de regulacion y existencia de mecanismos que
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garanticen buenas practicas en las contrataciones publicas, dentro
de las cuales las empresas juegan un rol importante, especialmente

cuando se convierten en proveedores del Estado.

En otras palabras, proponer el proyecto de Directiva que establezca
las regulaciones necesarias para la implementacion, aprobacién y
monitoreo del Modelo de Prevencion de Riesgos, constituye la
implementacion de uno de los componentes necesarios para
desarrollar lineamientos estratégicos que coadyuven en la lucha
contra la corrupcion y promuevan el establecimiento de mecanismos
eficientes que permiten en el largo plazo, reducir los indices de

corrupcion y fraude en la contratacidn publica.

En este mismo sentido, cabe mencionar al BID que hace algunos
afios ha analizado a detalle el problema y ha incluido a la empresa
como pieza fundamental en la lucha contra la corrupcion. Asi,
sefala que “con respecto al sector privado, el BID foment6 una
gobernanza empresarial adecuada en las entidades con las cuales
opera y cumplié un papel mas activo en apoyo a los codigos de
conducta de las empresas, los marcos de gobernanza empresarial y
los pactos transparentes de integridad” (Thornburgh, 2008)

En términos generales, se trata de que el Estado debe asumir una
politica publica que incorpore en forma obligatoria a la empresa
privada, en la lucha contra la corrupcion. Por ello, “motivar la
participacion de los proveedores implica simultAineamente
conocerlos y caracterizarlos, en particular en lo relacionado con su
desempeiio y situaciones de mercado. Este es el fundamento para
desarrollar estrategias, acciones y medidas de mitigacion
preventivas, no con intenciones restrictivas que limiten su
participacion en el mercado, sino con el propdésito de reducir la
materializacion de ciertos riesgos, o bien superarlos con mayor

suficiencia si llegasen a concretarse. Tales circunstancias de
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coexistencia e interdependencia entre Estado y empresa privada
agregan valor a los fines publicos y al concierto econdémico, a pesar
de la divergencia de sus intereses” (Charris, Juan Pablo y Llamas,
Alfonso, 2016).

1.4. Objetivos Generales y Especificos

De acuerdo a los problemas delimitados anteriormente, podemos identificar

los siguientes objetivos:

1.4.1.

1.4.2.

Objetivo General:

Fortalecer la conducta ética y desarrollar buenas préacticas durante
la fase del procedimiento de seleccion, en las empresas
proveedoras del Estado inscritas en el RNP, en su rol de

participantes, postores o adjudicatarios.

Objetivos Especificos
A. Objetivo Especifico 1

Ampliar el uso de compromisos éticos y desarrollar buenas
practicas por parte de las empresas proveedoras del Estado e
inscritas en el RNP, cuando son participantes postores o

adjudicatarios durante la fase del procedimiento de seleccion.

B. Objetivo Especifico 2:

Lograr un amplio cumplimiento de los Principios Generales y
disposiciones regulatorias de la Contratacion Publica por parte
de las empresas proveedoras del Estado inscritas en el RNP,

cuando participan en un procedimiento de seleccion.
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1.5. Descripcion de los productos propuestos

1.5.1.

1.5.2.

Directiva que regula el Modelo de Prevencién de Riesgos

Se trata de desarrollar un proyecto de Directiva que contenga la
regulacion necesaria para establecer, implementar, mantener y
monitorear el Modelo de Prevencion de Riesgos, durante la fase
correspondiente al procedimiento de seleccion, como parte de las
obligaciones que asumen las empresas que son proveedoras del
Estado y que se encuentren inscritas en el Registro Nacional de

Proveedores.

Guia de actuaciones preventivas

Se elaborard una Guia de Actuaciones Preventivas que deberan
seguir las empresas proveedoras como parte de la Directiva
referida, durante la fase correspondiente al procedimiento de
seleccidon. Esta guia detalla de manera secuencial y sistematica
lineamientos orientadores de las actuaciones que los proveedores
en su rol de participantes, postores o adjudicatarios dentro de un
procedimiento de seleccion, estan obligados a cumplir en
observancia a los Principios Generales de la Contratacion Puablica y

disposiciones regulatorias.

1.6. Alcances y limitaciones del Trabajo de Investigacion

1.6.1.

Alcances

El presente trabajo de investigacion esta enmarcado en las
disposiciones que regulan el Modelo de Prevencién de Riesgos,
contenidas en la Ley de Contrataciones del Estado y su
Reglamento, asi como en las demas disposiciones de orden publico
o disposiciones emitidas en espacios de cooperacion multilateral o
internacional, asi como doctrina internacional, que nos sirva de

referencia para la elaboracion de los productos propuestos.
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1.6.2.

Esta acotado a las empresas proveedoras del Estado que se
encuentran inscritas en el Registro Nacional de Proveedores y que
deben cumplir con determinadas obligaciones respecto a los riesgos
gue se generan durante la fase correspondiente al procedimiento de
seleccion, en razén a que es en esta fase en la que la empresa

proveedora se encuentra mas expuesta al riesgo de corrupcion.

Limitaciones

De acuerdo a la normativa vigente, el uso del Modelo de Prevencién
de Riesgos esta contextualizado a partir del momento en que se
cometen determinadas infracciones que pueden ser sancionadas
por el Tribunal de Contrataciones del Estado y hasta que se instaure
el procedimiento administrativo sancionador. Sin embargo, un
modelo de prevencion de riesgos por su naturaleza deberia
representar una politica de largo alcance y permanencia en la
empresa que es proveedora del Estado, ya que coadyuva a la
politica publica de lucha contra la corrupcion, asi como servir de
instrumento de gestién de mejora de procesos.

Lamentablemente, el contexto normativo dentro del cual se ha
incorporado el Modelo de Prevencion de Riesgos no esta enfocado
a la prevencion en si, sino mas bien en su implementacion ante la
oportunidad en la que ya se cometio la infraccion y se apertura un
procedimiento administrativo sancionador, por lo que este trabajo de
investigacion propone que el modelo no solo debe ser usado como
un mecanismo de gradualidad de la responsabilidad administrativa,
sino sobre todo debe ser usado como un mecanismo anti corrupcién
gue constituya una obligacion para las empresas proveedoras del
Estado.
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Capitulo Il
El Diagnéstico

2.1. Propésito del Trabajo de Investigacion

Como medio para el cumplimiento de los objetivos institucionales y la
satisfaccion de la finalidad publica, las organizaciones publicas deben
desarrollar procedimientos de seleccion para la adquisicion de bienes,
contratacion de servicios y ejecucion de obras que requieran en dicho
cumplimiento. En este marco de regulaciones derivadas del Sistema de
Contrataciones Publicas y dentro de un contexto de compromisos
internacionales que el Perd ha asumido como parte de sus politicas
publicas, se ha configurado la existencia y vigencia de un Modelo de
Prevencion de Riesgos que constituye por ahora solo un mecanismo de
gradualidad frente a la probabilidad que sea determinada la
responsabilidad administrativa a una empresa que cometio

determinados tipos de infraccion.

El propédsito del presente trabajo de investigacién es proponer en primer
lugar que el Modelo de Prevencion de Riesgos no sea solo un mecanismo
de gradualidad sino un compromiso que asuman las empresas que buscan
contratar con el Estado y se inscriben en el Registro Nacional de
Proveedores, como parte de una linea estratégica primordial en la lucha
contra la corrupcién. Sobre la base de la propuesta naturaleza juridica, se
propone desarrollar el proyecto de una Directiva que contenga las
regulaciones necesarias para establecer, implementar, mantener vy
monitorear dicho modelo a partir de un mapeo de riesgos que se
identifiquen durante la fase correspondiente al procedimiento de seleccion,
y construir una guia de actuaciones preventivas que forme parte de la

Directiva.

En este trabajo de investigacion se usaran diferentes métodos sistematicos

y analiticos, y se llevara a cabo una etapa de levantamiento de informacion
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con el objeto de identificar los diferentes riesgos que se generan en la fase
del procedimiento de seleccion, para finalmente construir el contenido de la
Directiva sobre el Modelo de Prevencion de Riesgos, dentro del Sistema de

Contrataciones Publicas peruano.

Los productos ofrecidos dentro del presente trabajo de investigacién seran
el resultado de un procesamiento metodoldgico y de uso y aplicacion viable
para cualquier empresa proveedora del Estado que se encuentre inscrita en
el Registro Nacional de Proveedores, en su actuaciébn como participante,
postor o adjudicatario durante la fase correspondiente al procedimiento de
seleccién. En este sentido, el gobierno corporativo, el control interno, la
identificacion y prevencidn de riesgos, figuras desarrolladas en forma
frecuente (Baracaldo, 2013), asi como buenas practicas que buscan
fortalecer la estructura empresarial, seran los elementos constitutivos del

referido modelo.

Nuestra intencion es generar valor publico indirecto ya que proponer el
contenido de una Directiva que contenga las regulaciones necesarias para
establecer, implementar, mantener y monitorear el Modelo de Prevencion
de Riesgos, que se implementara en las empresas proveedoras del Estado
en calidad de compromiso, contribuye con la Politica Publica de Lucha
contra la Corrupcion y constituye un elemento que se integra a la estructura
y organizacién de dichas empresas, para que cumplan sus roles en forma
idonea, respetando los Principios de la Contratacion Pdudblica, el
ordenamiento formal del proceso y sobre todo contribuyendo a una
contratacion de calidad, que se enmarque en los ejes de la nueva reforma

legislativa del Sistema de Contratacion Publica.
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2.2. Diagnostico Situacional

2.2.1.

Naturaleza Juridica de los proveedores

En el Informe Anual de Contrataciones al 31 de diciembre del 2016
(OSCE, Informe Anual de Contrataciones Publicas , 2016) emitido
por el Organismo Supervisor de Contrataciones del Estado, se
analiza el comportamiento, composicién y procedencia del total de
proveedores que lograron concretar un contrato con el Estado
durante el 2016, ya sea a través de la suscripcion y ejecucion de un
contrato, o s6lo a través de la formalizacion de una orden de

compra.

Antes de todo, es interesante hacer referencia al universo de
proveedores que al cierre del 2016 se encontraban con inscripcion
vigente en el Registro Nacional de Proveedores, que correspondia a
313,509, siendo que como un proveedor puede inscribirse en mas
de un registro a la vez, las inscripciones vigentes y validas
ascendian a 495,404.

En este contexto, soOlo 25,707 proveedores contrataron
efectivamente con el Estado, lo que representa el 8.2%, de los
cuales el 45.2% son personas juridicas, es decir empresas, y el 31

% SOon CONSOrcios.

Cabe precisar que el consorcio es una figura juridica establecida por
el marco legal que regula las contrataciones publicas y que no
constituye una empresa nueva, sino la formacion temporal de una
asociacion que tendra una identificacion tributaria y que cumplira las
obligaciones como un contratista frente al Estado, sobre la base de

una estructura de responsabilidades compartidas y solidarias.

Para los efectos del presente trabajo de investigacion, soélo

utilizaremos la cifra que corresponde a las personas juridicas, que
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asciende a 12,582 proveedores. Cabe advertir que dicha cifra ha
venido en constante descenso, ya que en el afio 2013 fue 18,261,
en el 2014 fue 17,655, y en el 2015 fue 17,015. Dicho descenso
representa la necesidad de analizar también las causas que estan
disminuyendo las oportunidades de concretar un contrato con el
Estado, que en muchos casos tienen relacion con las malas
practicas que generan gran desconfianza para contratar con el
Estado y/o las desviaciones o actos de corrupcion que generan la
inobservancia de Principios de Pluralidad de Proveedores,
Competencia, Equidad y Transparencia.

Para el presente trabajo de investigacion nos enfocaremos en las
empresas registradas en el Registro Nacional de Proveedores, que
a través de las modalidades clasicas (concurso publico,
adjudicacién simplificada, consultores individuales y contratacion
directa) contratan con el Estado. De acuerdo a la informacion con la
gue cuenta el OSCE, el 98% del mercado nacional esta integrado
por pequefias y micro empresas (pymes). Dichas empresas tienen
grandes problemas de formalidad en sus organizaciones, muchas
de ellas son empresas familiares y ademas estan expuestas a una
serie de riesgos al interno, debido a la falta de controles internos o

estructuras disefiadas que puedan prevenir los riesgos.

Por tanto, la naturaleza juridica de nuestro publico objetivo coincide
en su mayoria con una figura societaria (sociedad an6nima cerrada
o0 abierta, empresa de responsabilidad limitada, entre otras) que
cumple con los requisitos minimos para ser considerada pequefa o
micro empresa, que adolecen de muchas formalidades de
naturaleza laboral, tributaria, comercial, etc. (INEI, 2014).
Adicionalmente, no cuentan con control interno ni practicas de
gobierno corporativo y presentan cuestionables practicas para

ejercer su rol de participantes, postores y adjudicatarios.
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2.2.2.

Lamentablemente, este pre diagnostico también se puede encontrar
en muchas empresas medianas y hasta grandes.

Muchos estudios de investigacion han concluido que “Si bien son
conocidas las consecuencias legales derivadas de ejecutar actos de
corrupcion, el empresariado considera otros factores que también le
motivan, quiz4 con mas fuerza que los mismos juridicos, a llevar a
cabo sus actuaciones en un marco de transparencia. Es importante
mencionar que la restriccion de las oportunidades comerciales y las
operaciones se considera que como uno de los mecanismos mas
eficaces para motivar a las empresas para hacer frente a la
corrupcioén; aunque paralelamente la pena privativa de la libertad es

un elemento predominante de disuasion” (Gomez, 2014).

De acuerdo a las cifras y a la naturaleza juridica que caracterizan a
las empresas que constituirian nuestro publico objetivo para el
disefio e implementacion de los modelos de prevencion de riesgos,
se podria impactar en forma positiva y masiva en el mercado
nacional, y especialmente en las empresas que son proveedoras del
Estado.

Obligaciones administrativas

Dentro del contexto normativo vigente y aplicable, las empresas que
pretenden ser proveedoras del Estado, deben cumplir con diversas
obligaciones administrativas, ademas de observar los Principios
Generales de la Contratacion Publica y respetar los impedimentos

para contratar con el Estado.

En primer término, invocaremos los diferentes Principios de la
Contratacién Publica, ya que configuran el marco legal general

dentro del cual los proveedores que ejercen roles de participantes,
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postores o adjudicatarios, deben cumplir con ciertas obligaciones

administrativas.

Los Principios Generales de la Contratacion Pablica son:

Libertad de Concurrencia: por el cual el Estado debe promover libre

acceso Yy participacion de diversos proveedores, y evitar exigencias
y formalidades costosas e innecesarias. Tal como se puede
observar, este principio es mas regulatorio para la actuacion del
Estado y en todo caso, podria ser esgrimido en la defensa de los
derechos vulnerados de algun proveedor que haya sido

discriminado o limitado en su patrticipacion.

lgualdad de Trato: lo que se busca es preservar que no haya trato

discriminatorio y que se otorguen iguales oportunidades para todos
los proveedores, para lo cual se prohiben privilegios o ventajas,
salvo justificacion objetiva y razonable, que normalmente se
relaciona con algun marco legal que busca proteger a un sector
econdmico como los discapacitados, las pymes, etc. Este principio
también contiene una regulacion que impactara directamente en la
actuacion de la entidad contratante y por lo tanto, podra ser usado
como argumento para cuestionar desviaciones que provengan del

Estado mismo.

Ahora bien, en muchos casos se ha evidenciado que el trato de
privilegio, favorecimiento o direccionamiento se ha generado por
una coordinacion previa entre el funcionario publico y la empresa
participante, lo que podria ser usado como argumento central de
una denuncia y que también tendria correlato con la configuracion
de un delito, siendo elemento esencial del mismo su comprobacion
objetiva. En este caso, constituye obligacion administrativa de las

empresas proveedoras del Estado no aceptar ni inducir este tipo de
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tratos, que constituyen actos de corrupcion o desviaciones de

naturaleza administrativa y hasta penal.

Transparencia: Este Principio obliga a las entidades del Estado a

desarrollar los diferentes documentos del procedimiento de
seleccion bajo criterios de evaluacidon y calificacion objetivos, a
través de una actuacion objetiva e imparcial por parte de los
funcionarios publicos encargados, y respetando el acceso a la
informacion, para cautelar el ejercicio del derecho de defensa y el
derecho de contradiccion.

Si bien es un principio que también regula la actuacion del Estado,
constituye un derecho a ser exigido por los proveedores cuando
participan en un procedimiento de seleccion, en tanto es el medio
para defender su posicion en el procedimiento y tener expectativas.
La transparencia debe ser usada y exigida dentro de los limites de
la confidencialidad y reserva que las propuestas técnicas y
econdmicas tienen en determinado momento del procedimiento, lo
gue si constituye una obligaciébn administrativa por parte de las

empresas proveedoras.

Publicidad: en este Principio se invoca a la necesidad de contar con
publicidad en razén a que se trata de procedimientos de orden
publico, mediante los cuales se ejecutan recursos publicos y por ello
deben ser objetos de rendicion de cuentas, supervision y control.
Sin embargo, la observancia de este Principio cumple un segundo
objetivo que esta dirigido a promover la libre concurrencia de
proveedores y la competencia efectiva, por cuanto garantiza la
gestion del conocimiento y la transparencia, a través de lo cual los
proveedores participantes pueden acceder a informacion necesaria

para la defensa y el respeto de sus derechos como tales.
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Competencia: La reforma contenida en la Ley N° 30225 y sus
modificatorias esti orientada a la mejora de la calidad del bien,
servicio u obra con el enfoque de gestion por resultados, es decir
hacia cumplir con la satisfaccidon de la finalidad publica. Por ello, la
competencia estard dirigida a alcanzar el objetivo de la oferta mas
ventajosa y a la generacibn de una competencia efectiva,
prohibiendo asimismo practicas que restrinjan la competencia. Este
Principio si genera una obligacion administrativa muy importante en
el proveedor que participa en un procedimiento de seleccién, en
virtud de la cual debe garantizar que su oferta técnica y econémica
cumpla con estandares de calidad ya que se evaluara la mejor
oferta (ya no la mas barata), pero sin que participe en practicas que

restrinjan la competencia.

Eficacia y Eficiencia: en virtud de este Principio se garantiza que la

finalidad del procedimiento de seleccion esté orientado a garantizar
la calidad, el mejor precio y dentro de un plazo de entrega
razonable. Todo ello logra impactar en el cumplimiento de fines,
metas y objetivos, en la priorizacion de las formalidades no
esenciales, en la satisfaccion de fines publicos, bajo condiciones de
calidad y optimizando el uso de los recursos publicos. Este Principio
exige de las empresas que ejercen el rol de proveedores del
Estado, un nivel de calidad y oportunidad en la prestacion de
servicios generales, que constituye una obligacion administrativa, en
la medida que coadyuva con el cumplimiento de fines publicos y la
satisfaccion de la finalidad publica, mejorando asi las condiciones
de vida de las personas. Por ello, se han recrudecido los elementos
y alcances de las responsabilidades que asumen los proveedores

contratistas respecto al cumplimiento de sus obligaciones.

Vigencia Tecnoldgica: en virtud de este Principio, se debe garantizar

la calidad y modernidad tecnolégica en determinado tiempo de

duracion que resulta ser predecible, siempre y cuando los bienes
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cumplan con adecuacion, integracion y repotenciacion a nuevos
avances. Este principio no so6lo constituye una regulacién para que
los funcionarios publicos competentes elaboren especificaciones
técnicas idoneas y con vigencia tecnoldgica, sino también constituye
una obligacion administrativa para las empresas proveedoras que
en sus propuestas técnicas deben cautelar la observancia de la
vigencia tecnolégica en los productos ofrecidos y en todo caso,
deben advertir que podria ser exigida la adecuacion, integracion o
repotenciacion de los bienes ofrecidos, lo que podria generar un

impacto econémico a considerar.

Sostenibilidad Ambiental v Social: de acuerdo a los alcances de

este Principio se establece una obligacion a cargo de las entidades
publicas, segun la cual deben incluir en el disefio de los
procedimientos de selecciébn medida de proteccion medio ambiental,
social y al desarrollo humano. Siendo una regulacién cuyo
cumplimiento estd a cargo de la Entidad, también constituye una
obligacién administrativa y econdmica a cargo de las empresas
proveedoras del Estado, que puede representar una alta inversion
econdmica, lo que algunas veces inclusive podria constituirse en

barrera de acceso a la contratacion publica.

Equidad: El Principio de equidad propugna equilibrar las relaciones
juridicas y econdmicas entre el Estado y la parte proveedora, de tal
forma de reconocer y garantizar los derechos de ambas partes y el
cumplimiento de sus prestaciones, con el objetivo que haya
equivalencia y proporcionalidad entre ellas, y de esta manera se
limite el ius imperium del Estado. Este principio también representa
una obligacién administrativa a cargo de la empresa proveedora en
razon que su actuacion durante el procedimiento de seleccion y la
ejecucion del contrato no puede ser vulnerando los Principios de

Contratacién Publica ni las demas disposiciones o generando una
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inequidad en la relacién juridica, que genere el perjuicio de la
entidad contratante.

Integridad: Tal vez para el presente trabajo este Principio sea el
mas importante de todos o acumule en uno solo los diferentes
elementos esenciales que rigen la actuacion de las empresas en su
rol de proveedores del Estado, ya que se esta regulando la
obligacion de ejercer con integridad por parte de los funcionarios
publicos, pero también por parte de las empresas que participan en
los procedimientos de seleccion. La conducta debe ser y honesta y
veraz, prohibiendo las préacticas indebidas, lo que constituye la
principal obligacion administrativa de los proveedores, asi como
establece la necesidad de incorporar el referido Principio como
corolario del Modelo de Prevencion de Riesgos.

En segundo término, desarrollaremos las obligaciones
administrativas que deben cumplir las empresas, no sélo al
registrarse como potenciales proveedores del Estado en el Registro
Nacional de Proveedores, sino también en cualquier momento en el

gue actuan dentro del Sistema de Contrataciones Publicas.

Las obligaciones administrativas de las empresas cuando ejercen
su rol de proveedores del Estado son:

a) En cuanto al Registro Nacional de Proveedores (RNP), queda

claro que resulta ser un requisito esencial para poder acceder
a participar en algun procedimiento de seleccion, clasicos o
innovativos, que puede ser de aprobacion automatica o
requerir evaluacion previa, siendo que la informacién
declarada y proporcionada se gestiona bajo el Principio de
Presuncion de Veracidad (bajo el formato de declaracion
jurada), en virtud del cual se entiende como veraz todo lo

consignado, con la condicibn de que posteriormente se
45



b)

desarrolle un proceso de fiscalizacién posterior a través de
cruce de informacidbn y requerimientos de entrega de
informacion con el objeto de contrastarla con la informacion
consignada en diferentes sistemas administrativos.

Si bien las modificaciones a la Ley N° 30225 han establecido
gue la vigencia del RNP es indeterminada, lo que disminuye el
riesgo relacionado a la presentacion de documentacion o
consignacion de informacion falsa, los procesos de
fiscalizacion seran mas exhaustivos y ademas se requiere que
los proveedores actualicen su informacién legal, contable y
econdmica. Estas obligaciones administrativas representan
riesgos de las empresas que pretenden ser proveedores del
Estado.

Adicionalmente, y como parte de las nuevas medidas de
simplificacion administrativa, las empresas que se presentan a
un procedimiento de seleccion con el objeto de contratar con el
Estado, solo tienen que presentar una declaracion jurada, que
posteriormente serd contrastada con la informacién
consignada en el RNP. Esta nueva medida constituye una
obligacion administrativa para la empresa, en el sentido que
debe cuidar que la informacion que consigne en la declaracion
jurada debe ser exacta y veraz, ya que de lo contrario hasta se
puede configurar un ilicito penal, sin perjuicio de la

responsabilidad administrativa.

En lo relacionado a la condicion de participante, antes las
empresas debian cumplir con la obligacion administrativa de
acceder al Registro de Participantes de la entidad, e inscribirse
para tener acceso a las bases y los demas documentos del
procedimiento de seleccion. Sin embargo, ahora el Registro de
Participantes es electronico, lo que facilita muchisimo su
acceso y su publicidad. Constituye una obligaciéon

administrativa de la empresa su registro en el Registro
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Electronico de Participantes una vez que el proceso es
convocado, con el proposito de que puedan ejercer su derecho
de defensa y su derecho de contradiccion en forma oportuna,
particularmente formular consultas y observaciones, asi como

la posibilidad de ser postores y adjudicatarios.

En cuanto a su rol de participante, las empresas que estan
pretendiendo ser proveedoras del Estado, deben cumplir con
varias obligaciones administrativas relacionadas a la validacion
de las reglas de juego. En efecto, en primer lugar, tienen la
obligacion administrativa de adquirir o acceder a las bases y
revisarlas concienzudamente con el objeto de detectar algun
alcance que vulnere los Principios de la Contratacion Publica,
incumpla con alguna norma del Sistema de Contrataciones
Plblicas o inobserve alguna otra disposicion normativa

relacionada al objeto de la contratacion.

Seguidamente, y si encuentra algun sustento, tiene como
obligacién administrativa formular consultas y/o observaciones,
las que deben cumplir con ciertos requisitos formales y plazos
de oportunidad, ademas de que deben ser fundamentadas, ya
que de lo contrario podrian ser pasibles de configurar un

supuesto de infraccion.

Adicionalmente, cuando se trata de procedimientos de
seleccion desarrollados para la ejecucion de una obra o
consultoria de obra, el articulo 175.8° del Reglamento
establece que los participantes del proceso estan obligados a
revisar minuciosamente la informacion que la Entidad pone a
disposicion y de formular las consultas y observaciones
correspondientes, “de modo que se complete, de ser el caso,
la informacion necesaria para cumplir con la finalidad publica

de la contratacion”, tanto asi, que condiciona “la ejecucion de
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d)

las actividades que comprende la prestacion adicional de obra
respecto de aquello que no pudo ser advertido de la revision

diligente del expediente técnico”.

En cuanto a su rol de postores, tienen la obligacion
administrativa de preparar su propuesta técnica cumpliendo
con los requisitos de admisibilidad y considerando alcanzar el
maximo puntaje en la evaluacion de propuestas y poder pasar
la calificacibn del postor. En esta etapa, las propuestas
técnicas y econdmicas deben incorporar una serie de
documentos, informacion y formatos en calidad de declaracion
jurada, que posteriormente también son objeto de fiscalizacion
posterior, lo que definitivamente genera muchos riesgos, que

mas adelante analizaremos.

Asimismo, como postores deben ser sometidos a la evaluacion
de propuestas técnicas con el objeto de asignar puntajes por
cada factor de evaluacién y poder encontrar a la oferta mas
ventajosa. Dicha evaluacion se caracteriza por incluir en forma
detallada muchas reglas, formulas y formas de acreditacion,
con el objeto de que sea lo mas numéricamente contrastable y
comprobable. Sin embargo, en la mayoria de los casos las
impugnaciones contra el otorgamiento de la Buena Pro nacen
en los errores que se cometen en forma involuntaria o
intencional en la evaluacion de propuestas. Por ello, constituye
una obligacién administrativa muy importante de los postores
someterse a la evaluacion de su propuesta técnica y observar
la evaluacion de las otras ofertas, en razobn a que no se
vulneren las reglas procedimentales de evaluacion en ninguna
de ellas, lo que podria generar la necesidad de impugnar dicha

evaluacion.
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En cuanto a su rol de postores y una vez que su propuesta
técnica y econdmica ha sido evaluada como la mejor o la mas
ventajosa, deben cumplir con otra obligacion administrativa al
someterse a una calificacion del postor ganador que esta
integrada por una verificacion de la capacidad legal, en virtud
de la cual se acredita la representacion legal y su habilitacién
en la actividad econdmica. Asimismo, se califica la capacidad
técnica y profesional, verificando el equipamiento,
infraestructura estratégica y soporte, asi como la experiencia
del personal requerido, y finalmente también se califica la
experiencia del postor. Esta calificacion de postor con la oferta
mas ventajosa representa un riesgo importante, en tanto si no
califica bajo estos parametros, pierde su posiciébn de mejor
oferta y es excluido del procedimiento de seleccion.

Finalmente, como postores e inclusive como participantes
también deben cumplir con una obligacion administrativa al
decidir interponer recurso de apelacibn contra la
inadmisibilidad de una propuesta, o la perdida de la Buena Pro
0 solicitando la declaracion de nulidad. La interposicion del
referido recurso genera la exposicibn a muchos riesgos que
también deberian ser mapeados y considerados para
gestionarlos en forma eficiente y segura.

En lo relacionado al rol de adjudicatario, el postor bien
calificado con la oferta mas ventajosa, es declarado ganador
de la Buena Pro y se le adjudica el contrato. En ese momento,
el adjudicatario debe cumplir con otra obligacién administrativa
gue estd compuesta por reunir todos los requisitos necesarios
para la suscripcion del contrato en determinado plazo, cuyo
incumplimiento resulta ser muchas veces configuracion de
infraccidbn administrativa. Este riesgo debe ser muy bien

calculado y considerado para efectos de prevenir la
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2.2.3.

determinacién de responsabilidad administrativa por no

perfeccionar el contrato.

Finalmente, las empresas en su calidad de participantes,
postores o adjudicatarios tienen la obligacion administrativa de
no estar incluidas en algin impedimento de los establecidos en
el articulo 11° de la Ley de Contrataciones del Estado,
aprobado por Ley N° 30225 y sus modificatorias, 1o que
ademas de generar un vicio del proceso que puede afectar la
validez del contrato, configura infraccibn administrativa.
Asimismo, no deben intervenir en un procedimiento de

seleccién si se encuentran con sancion vigente.

Supuestos de infraccion administrativa

En forma consecutiva analizaremos los alcances de las infracciones
gue estan relacionadas a las obligaciones administrativas antes
mencionadas y a los roles de las empresas proveedores en su

calidad de participantes, postores y adjudicatarios.

Antes de mencionar los alcances del sistema sancionatorio que se
aplica a los proveedores que contratan con el Estado, resulta
importante mencionar que “la potestad sancionadora del Estado es
la facultad que posee la Administracion Publica para aplicar
sanciones y/o gravamenes a los administrados ante el
incumplimiento o desobediencia de las normas y decisiones del
Estado; conductas u omisiones establecidas previamente como
ilicitos. Dicha potestad tiene como fundamento principal el poder
coercitivo del Estado para hacer cumplir sus normas Yy

disposiciones” (Rubio, 2013).
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Las infracciones (establecidas en el articulo 50° de la Ley 30225 y

su modificatoria aprobada por el Decreto Legislativo N° 1341)

pertinentes son:

a)
b)

c)

d)

f)

9)

h)

Desistirse o retirar injustificadamente su propuesta.

Incumplir con su obligacién de perfeccionar el contrato o de
formalizar.

Ser participante, postor o adjudicatario estando en cualquiera
de los supuestos de impedimento previstos en el articulo 11 de
esta Ley.

Presentar informacion inexacta a las Entidades, al Tribunal de
Contrataciones del Estado o al Registro Nacional de
Proveedores (RNP), siempre que esté relacionada con el
cumplimiento de un requerimiento o factor de evaluacién que
le represente una ventaja o beneficio en el procedimiento de
seleccién o en la ejecucion contractual.

Presentar documentos falsos o adulterados a las Entidades, al
Tribunal de Contrataciones del Estado o al Registro Nacional
de Proveedores (RNP).

Registrarse como participantes, presentar propuestas o ser
adjudicatarios sin contar con inscripcion vigente en el Registro
Nacional de Proveedores (RNP).

Perfeccionar el contrato, luego de notificada en el Sistema
Electrénico de Contrataciones del Estado (SEACE) la
suspension, recomendaciéon de nulidad o la nulidad del
proceso de contratacion dispuesta por el Organismo
Supervisor de las Contrataciones del Estado (OSCE) en el
ejercicio de sus funciones.

Presentar cuestionamientos maliciosos 0 manifiestamente
infundados al pliego de absolucion de consultas y/u
observaciones.

Presentar recursos maliciosos o manifiestamente infundados.
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2.2.4.

Todas estas infracciones estdn directamente relacionadas a los
roles de participante, postor o contratista ejercidos por una empresa
registrada en el RNP y que pretende ser proveedora del Estado. El
analisis de su configuracion y la posterior determinacion de la
responsabilidad derivada de dichas infracciones tienen
estrictamente naturaleza objetiva, salvo en determinados tipos
infractores que admiten las posibilidades de justificar la conducta y

subjetivar la responsabilidad.

Sin embargo, ni la Ley de Contrataciones del Estado ni su
Reglamento ha establecido expresamente esos tipos de
infracciones, lo que genera la restriccidon de usar argumentaciones
subjetivas que podrian no ser consideradas en el procedimiento
sancionatorio. Dicho esto, es facil anticipar que la configuracion de
estas infracciones constituye un riesgo para la empresa en sus
diferentes roles dentro de un procedimiento de seleccién.
(Collerette, P. y Delisle, G., 1988).

Sin embargo, cabe precisar que a la fecha el Decreto Legislativo N°
1444 que ha modificado la Ley de Contrataciones del Estado, y
aunque todavia no esta vigente, si menciona que tipos infractores
pueden usar el criterio de responsabilidad subjetiva. Asi en el
articulo 50.3° se establece las infracciones en las que se aplica la

responsabilidad subjetiva.

Entorno organizacional

El analisis del entorno organizacional esta orientado a identificar los
elementos que no siendo parte de la organizacion constituyen
situaciones exogenas que pueden impactar sobre la empresa
cuando actia como proveedora del Estado, lo que ayuda a delimitar
mejor el alcance del problema.
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En esta investigacion se utilizard el modelo de (Pierre Collerette y
Gilles Delisle, 1988) y (Schneider, 2008), segun el cual se divide el
entorno organizacional en tres niveles: inmediato, intermedio y

tendencias globales.

A. Entorno inmediato

El entorno inmediato de una empresa proveedora del Estado,
cuando actua como participante, postor o adjudicatario dentro
de un procedimiento de seleccion, es el Comité de Seleccidn,
conformado por tres funcionarios publicos, en los que por lo
menos uno debe ser especialista en el objeto de la
contratacion si se trata de la adquisicion de bienes o servicios,
y dos especialistas si se trata de la contratacion de la
ejecucioén de la obra o de consultoria de obra.

También existe la posibilidad que la entidad al carecer de
profesionales especializados en el objeto de la contratacion,
pueda contratar a un experto independiente que sera quien
integre el Comité de Seleccion, con el objeto de garantizar una
adecuada evaluacion de la propuesta técnica, asi como la
debida calificacion del proveedor y por supuesto un debido

procedimiento.

Resulta de medular importancia que las personas que integran
el Comité de Seleccidén conozcan del procedimiento y también
de las disposiciones que regulan las contrataciones publicas,
ya que por negligencia o dolo pueden generar desviaciones
administrativas o indicios de comisién de delitos, que impacte
negativamente en la Entidad y en la empresa proveedora

también.
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Cabe destacar que en este entorno inmediato también se
podria mencionar al érgano encargado de las contrataciones
gue en los casos de las Adjudicaciones Simplificadas puede
asumir las funciones del Comité de Seleccion, y es el 6rgano
encargado de llevar a cabo los supuestos de contratacidon

directa.

De acuerdo al Reglamento de la Ley de Contrataciones del

Estado, el Comité de Seleccidén o quien haga sus veces, tiene

como funcion conducir los procesos de seleccion desde la

preparacion de las bases hasta el otorgamiento de la buena

pro (firme). Para cumplir dicha funcién:

. Se le entrega la informacion relevante

. Instalacion inmediata

. Elaborar bases y las eleva para aprobacion

. Tiene facultades para pedir apoyo a las areas de la
Entidad

. Actia en forma colegiada y solidaria, sin estar sujeto a

mandato o ratificacion alguna.

Como se puede advertir, la actuacién del comité de seleccion
es clave para que el procedimiento de seleccién termine
otorgando la buena pro a la mejor propuesta u oferta mas
ventajosa, sin embargo en la realidad existen innumerables
casos en los que en esta etapa la actuacion de los integrantes
del Comité de Seleccién no sélo no es la mejor, sino que se
caracteriza por la comision de irregularidades, se generan
desviaciones y hasta configuracion de ilicitos penales, lo que
vicia el procedimiento en perjuicio directo del Estado, el
cumplimiento de los objetivos de la entidad y los intereses de

las empresas que participar en el procedimiento.
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Entorno intermedio

El entorno intermedio de una empresa proveedora del Estado
gue ejerce el rol de participante, postor o adjudicatario durante
la fase correspondiente al procedimiento de seleccién, es la
entidad contratante, el Organismo Supervisor de las
Contrataciones del Estado y la Contraloria General de la

Republica.

En primer término, la entidad contratante y principalmente el
titular, tiene como funcion la supervision integral de todos los
procesos de contratacion que se desarrollan bajo su ambito.
Resulta ser el primer nivel de supervision, y lo hace
directamente o a través de terceros. Por eso se preserva bajo
su responsabilidad exclusiva la declaracion de nulidad del
procedimiento de seleccidén, en tanto solo el titular tiene la
funcidbn de supervisar la validez y procedencia de los
procedimientos de selecciébn que se llevan a cabo en su

entidad.

En forma complementaria, y constituyendo el segundo nivel de
supervision, el OSCE cumple con su funcién supervisora a
través de las siguientes funciones, de acuerdo a lo dispuesto
por el articulo 52° de la Ley N° 30225:

a) Velar y promover que las entidades realicen
contrataciones eficientes, bajo los parametros de la Ley,
su Reglamento y normas complementarias, la
maximizacion del valor de los fondos publicos y la gestion
por resultados.

b) Efectuar acciones de supervision de oficio, de forma
aleatoria y/o selectiva, respecto de los métodos de
contratacion contemplados en la Ley, salvo las

excepciones previstas en el Reglamento. Esta facultad

55



d)

f)

también alcanza a los supuestos excluidos del &mbito de
aplicacion sujetos a supervision en lo que corresponde a
la configuracion del supuesto de inclusion.

Efectuar acciones de supervision a pedido de parte, de
acuerdo a lo dispuesto en el Texto Unico de
Procedimientos Administrativos y directivas vigentes.
Esta facultad también alcanza a los supuestos excluidos
del ambito de aplicacion sujetos a supervision en lo que
corresponde a la configuracion del supuesto de
exclusion.

Resolver los asuntos de su competencia en Ultima
instancia administrativa.

Poner en conocimiento de las Contraloria General de la
Republica, de manera fundamentada, las trasgresiones
observadas en el ejercicio de sus funciones cuando
existan indicios razonables de perjuicio econémico al
Estado o de comision de delito o de comision de
infracciones graves o0 muy graves por responsabilidad
administrativa funcional de acuerdo al marco legal
vigente.

Suspender procedimientos de seleccién, en los que
durante el procesamiento de la accién de supervisién, de
oficio o a pedido de parte, se identifique la necesidad de
ejercer acciones coercitivas para impedir que la entidad

continle con el procedimiento.

En un tercer nivel de supervision que resulta ser mucho mas

integral, se encuentra el Sistema Nacional de Control cuyo

ente rector es la Contraloria General de la Republica. Su Ley

Organica le otorga la atribucion de ejercer control preventivo,

control simultaneo y control posterior, en virtud de lo cual se

incorpora a las empresas proveedoras como sujetos bajo el

ambito de control.
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Dentro de la cadena de deteccién y determinacion de
responsabilidades, también se encuentra el Ministerio Publico
y el Poder Judicial, que son instancias reconocidas
constitucionalmente y que tienen muy bien definido sus
ambitos de competencias, dentro de los cuales las empresas
proveedoras del Estado pueden ser sujeto de investigacion,

demanda, denuncia y sentencia.

Tendencias Globales

Respecto a las tendencias que los demas Estados u
organismos internacionales han venido construyendo como
politicas publicas de lucha contra la corrupcion, especialmente
relacionadas a la participacion de las empresas proveedoras
del Estado, se ha podido identificar algunas a través del
Benchmarking como metodologia de busqueda y analisis de

informacion.

Segun lo afirmado por la doctrina, “la suma de las diversas
iniciativas confirma que en el ambito latinoamericano existe: 1)
Una preocupacion por enfrentar el fenémeno de la corrupcién
al haberse convertido esta en pandemia, 2) La necesidad de
estudiar sus causas y las maneras de combatirla, 3) La
intencion de establecer y mantener la cooperacién de los
Estados al respecto, 4) La visién de luchar en conjunto no solo
en el @mbito publico sino en el privado y social, 5) La inclusion
de la participacion ciudadana, 7) La urgencia de establecer

verdaderos controles a los politicos” (Bautista, 2012).

Ya el Banco Interamericano de Desarrollo — BID ha
incorporado en su propia regulacion interna un Cédigo de Etica

y Conducta Profesional (BID, 2012), en virtud del cual se
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regulan los supuestos de conflicto de intereses, corrupcion
como fuente de conflicto, programas de declaracion de
intereses, responsabilidadas corporativas, etc., entre otros
aspectos de mucha importancia para la prevencion de actos

de corrupcion dentro de la organizacion.

En este orden de ideas, las tendencias globales estan
orientadas a construir modelos de prevencién sobre la base de
principios, regulaciones generales y protocolos que no solo se
aplican en las mismas organizaciones internacionales sino
también en los Estados miembros. Seguidamente, se
mencionaran los hitos mas importantes relacionados a la lucha

contra la corrupcion.

a) Convencion de Naciones Unidas contra la corrupcion

La Organizacion de las Naciones Unidas ha
implementado una Convencién contra la corrupcion, que
resulta ser uno de los instrumentos mas importantes y
completos en su naturaleza y constituye una propuesta
de contenido para una politica publica de lucha contra la
corrupcion, incluyendo los niveles de prevencion,
persecucion, y sancion de los delitos de corrupcion.

Sobre lo que resalta de la referida Convencion, se resalta
que “en diferentes aspectos del Capitulo I, “Medidas
Preventivas”: la importancia de implementar politicas de
Estado (cfr. art. 5, 1); la conveniencia de la evaluacién
periddica por parte de cada Estado para determinar si
son adecuadas las medidas adoptadas (cfr. art. 5, 2); la
colaboracion entre los Estados; la existencia en cada
Estado de un Organo u Organos de prevencion de la
corrupcion (art. 6)23. Resulta importante destacar las
medidas a tener en cuenta en el sector publico (cfr. arts.

7 a 11 inclusive) y en el privado (art. 12). También se
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b)

sefalan otras medidas preventivas: el art. 13 se refiere a
la participacion de la sociedad y sefiala medidas que
refuerzan esa participacion; el art. 14, por su parte,
aborda medidas para prevenir el blanqueo de dinero”

(Terzano).

Pacto Global Anticorrupcién

Derivado de una iniciativa internacional de Naciones
Unidas que busca Ila adhesion voluntaria de
corporaciones privadas sobre la base del reconocimiento
e incorporaciéon de 10 principios en sus actividades
empresariales a escala nacional y global, las cuales giran

en torno a Corrupcic’)n, entre otras.

“El fundamento del Pacto Global desglosé diez principios
hasta hoy vigentes y que rigen las Declaraciones y
Convenciones Universales de la iniciativa. Previamente a
desglosarlos, es de anotar que en un comienzo,
Unicamente nueve principios le conformaban y estos se
centraban en los Derechos Humanos consignados en la
Declaracién Universal de los Derechos Humanos. No
obstante, hasta el 2004 se adicioné un décimo principio
de lucha anticorrupciéon y emanado de la Convencion de
las Naciones Unidas contra la Corrupcion. « Derechos
Humanos 1. Las empresas deben apoyar y respetar la
proteccion de los Derechos Humanos fundamentales,
reconocidos internacionalmente, dentro de su ambito de
influencia. 2. Las empresas deben asegurar que sus
empresas no son complices en la vulneracion de los
Derechos Humanos. + Derechos laborales 3. Las
empresas deben apoyar la libertad de asociacion y el
reconocimiento efectivo del derecho a la negociacion

colectiva 4. Las empresas deben apoyar la eliminacion de
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toda forma de trabajo forzoso o realizado bajo coaccion
5. Las empresas deben apoyar la erradicacion del trabajo
infantil. 6. Las empresas deben apoyar la abolicion de las
practicas de discriminacion en el empleo y la ocupacion
Medio ambiente 7. Las empresas deberan mantener un
enfoque preventivo que favorezca el medio ambiente. 8.
Las empresas deben fomentar las iniciativas que
promuevan una mayor responsabilidad ambiental. Las
empresas deben favorecer el desarrollo y la difusion de
las tecnologias respetuosas con el medio ambiente. °
Lucha contra la corrupcion 10. Las empresas deben
trabajar contra la corrupcibn en todas sus formas,

incluidas extorsion y soborno” (Gomez, 2011).

Convencion Interamericana contra la Corrupcién (CICC)
Bajo el auspicio de la Organizacion de los Estados
Americanos — OEA, esta enfocada en fortalecer acciones

de prevencién y sancién de actos de corrupcion.

‘En ese sentido, a nivel mundial la Convencién
Interamericana contra la Corrupcién, que data de 1996,
es el primer instrumento juridico que se ocupa del
fendmeno de la corrupcion preocupado por sus efectos
sobre la gobernabilidad y su insana contribucion con el
atraso y poco desarrollo de los paises, bajo dos
propésitos especificos que son: la promocion y
fortalecimiento de mecanismos necesarios para prevenir,
detectar, sancionar y erradicar la corrupcion; y la
promocion, facilitamiento y regulacién de la cooperacion
entre los Estados Partes a fin de asegurar la eficacia de
estas medidas y acciones en el ejercicio de las funciones
publicas y los actos de corrupcion especificamente

vinculados con tal ejercicio” (Chevarria, 2009).
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2.2.5.

Alianzas Estratégicas

Como parte de los mecanismos efectivos que se deben implementar
con el objeto de construir alianzas estratégicas, que incorporen a las
empresas proveedoras del Estado en la definicibn de politicas
publicas anticorrupcibn y en la implementacion de acciones
estratégicas que impiden o reduzcan la comision de actos de
corrupcion, el Organismo Supervisor de las Contrataciones del
Estado — OSCE ha concretado una serie de convenios con gremios
empresariales como Céamaras de Comercio, que facilitan el

desarrollo de capacidades y buenas practicas a sus agremiados.

Esta practica interinstitucional ha sido reconocida como logro en el
Diagnéstico MAPS, en la medida que cumple con establecer
estrategias conjuntas para identificar y sancionar a las empresas
gue cometan malas practicas (OSCE, MAPS, 2016).

2.3. Diagnostico de Realidad Problema

La realidad del problema estd relacionada directamente a establecer la

normatividad necesaria para el Modelo de Prevencion de Riesgos que

constituya un mecanismo de reduccién o extincion de la responsabilidad

administrativa de los proveedores del Estado, y a la vez, coadyuve a la

construccion de buenas practicas como linea estratégica de la politica

publica de lucha contra la corrupcion.

En este contexto, analizaremos los diferentes subsistemas:

2.3.1.

Subsistema razon de ser (teleoldgico)

La razon de ser de la empresa que participa como proveedora del
Estado durante el desarrollo de un procedimiento de seleccion, esta

relacionada a su naturaleza lucrativa, sin embargo, ello no
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2.3.2.

2.3.3.

necesariamente impide que se utilicen buenas préacticas en el
ejercicio de sus roles y en el cumplimiento de sus obligaciones

administrativas, que coadyuven a la lucha contra la corrupcion.

En este sentido, no solo se trata de alcanzar su objetivo lucrativo
sino de mantenerse en el sistema de contrataciones publicas, por lo
gue el Modelo de Prevencion de Riesgos constituye no solo un
mecanismo de mitigacion de la gravedad en el andlisis de la
infraccion y en la imposicion de la sancion, sino también deberia
constituir un compromiso por parte de las empresas proveedoras
del Estado inscritas en el Registro Nacional de Proveedores, que

contribuya como un mecanismo anti corrupcion.

Subsistema tecnolégico

Las empresas proveedoras del Estado no cuentan con documentos
de gestibn o normatividad necesaria que identifiguen sus riesgos
(mapeo) y establezcan directrices o regulaciones que los ayude a
prevenir e implementar buenas practicas. La Directiva que
establezca las reglas para el Modelo de Prevencion de Riesgos sera
un instrumento valioso que servira de guia de actuaciones para las
empresas durante la fase correspondiente al procedimiento de

seleccion.

Subsistema psicosocial

A partir del 2012, como ya se ha explicado, las empresas
proveedoras del Estado fueron incorporadas en la percepcion
ciudadana respecto a la corrupcion en el Perd, lo que ha generado
gue se establezcan por parte del Estado mecanismos eficientes
para que contribuyan con la politica publica anticorrupcion. Uno de

los mecanismos mas recientes y modernos es el Modelo de
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Prevencion de Riesgos, cuya regulacion sera sustentada y definida
mediante el presente trabajo de investigacion.

2.3.4. Subsistema de gestion

Las empresas proveedoras del Estado deben gestionar los diversos
riesgos que asumen en el ejercicio de sus diversos roles como
participantes, postores o adjudicatarios durante el desarrollo de la

fase correspondiente al procedimiento de seleccion.

Dicha gestibn de riesgos ademéas contendrd un elemento de
prevencion frente a las instancias y procedimientos de
responsabilidad administrativa, civil o penal, lo que construira en
largo plazo que se optimice la contratacion publica, en tanto las
empresas proveedoras del Estado logren cumplir con sus

obligaciones administrativas con eficiencia y calidad.

2.4. Problemas o riesgos

Como consecuencia de lo mencionado, se puede advertir que las empresas
proveedores del Estado, estdn expuestas a los siguientes problemas o

riesgos:

. En su rol de participante, podria tener problemas para su inscripcion
en el Registro de Participantes, en tanto ahora es electronico y el
acceso al internet no es parejo en todas las ciudades a nivel nacional.
Asimismo, esta expuesto a que se configuren muchas barreras de
acceso a la informacion y a la participacién en el procedimiento de
seleccion.

. En su rol de postor, las empresas enfrentan varios riesgos: la
identificacion y el cuestionamiento sustentado contra regulaciones
consignadas en las bases que vulneren los Principios de la

Contratacion Publica o cualquier otra disposicion del marco legal
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aplicable, la correcta y sustentada formulacion de consultas y
observaciones a las Bases, la elaboracion y preparacion de la
propuesta técnica y econOmica, la interposicion de un recurso
impugnativo, y la interposicion de una denuncia.

. En su rol de adjudicatario, las empresas deben cumplir con
obligaciones administrativas complejas y que requieren plazos muy
cortos para su implementacién, como lo es la presentacion y el
cumplimiento de todos los requisitos obligatorios para la suscripcion
del contrato, asi como cautelar que su actuacion no infrinja ninguna
disposicion de orden publico o impida la aplicacion de alguna medida
coercitiva impuesta por el OSCE o la Contraloria General de la
Republica. Por supuesto, en el ejercicio de este rol también deben
asumir riesgos al defender su Buena Pro frente a los postores que la
impugnen.

. Existen ademas muchos riesgos de naturaleza general que las
empresas proveedoras del Estado deben asumir al decidir tener un
contrato con el Estado, como: registrarse en el RNP, observar los
impedimentos para contratar con el Estado, no incurrir en alguna
infraccibn administrativa y tener una conducta procesal honesta y

veraz.

Como consecuencia de todo lo expuesto, existen riesgos que amenazan la
actuacion administrativa de las empresas proveedoras del Estado en su
calidad de participantes, postores y adjudicatarios, que pueden generar

responsabilidad administrativa, civil y penal.

Y en esta linea de andlisis, “los auditores internos constituyen un
mecanismo de disuasion y deteccién, mas no de prevencion, pues en
dltimas, la que realmente previene un fraude es la organizacion al
establecer controles especificos y supervisar su correcto funcionamiento”

(Salas, José y Reyes, Nydia, 2015).
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Capitulo IlI

La Formulacion

3.1. Marco Teodrico

3.1.1.

Bases Teodricas

A.

Sobre responsabilidad penal de las personas juridicas

Con fecha 21 de abril del 2016, se publicé la primera Ley penal
peruana que criminaliza el accionar de las personas juridicas,
mediante la (CR, Ley N° 30424, 2016). Es el cambio mas
radical al sistema penal peruano, pues, si antes solo el
individuo podia delinquir, ahora la empresa también sera
pasible de sancion penal. Esta ley aplica para el delito de
cohecho activo trasnacional que castiga a quien soborna a un

funcionario publico de otro Estado u organismo internacional.

Posteriormente, mediante Decreto Legislativo N° 1352 (PE,
Decreto Legislativo N° 1352, 2017) de fecha 08 de enero del
2017, se amplia la responsabilidad penal de las personas
juridicas a delitos como cohecho activo transnacional,

corrupcion, lavado de activos y financiamiento del terrorismo.

Dicho marco normativo establece gque la responsabilidad de la
empresa y del individuo son responsabilidades autbnomas. En
efecto, si en el curso de la investigacidbn se acredita la
existencia de un modelo de prevencién implementado con
anterioridad a la comisién del delito el proceso se archiva y la

empresa no tiene responsabilidad penal.

Esta nueva disposicidon incorpora en los alcances de la

responsabilidad penal, los siguientes tipos de ilicitos penales:

- Cohecho activo genérico
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- Cohecho activo trasnacional

- Cohecho activo especifico

- Actos de ocultamiento y tenencia

- Actos de conversion y transparencia

- Transporte, traslado, ingreso o salida por territorio
nacional de dinero o titulos valores de origen ilicito

- - Financiamiento de terrorismo

Recientemente, mediante Ley N° 30835 (CR, Ley N° 30835,
2018) se ha modificado nuevamente la Ley N° 30424, y se ha
establecido que se incorporan dos nuevos delitos al alcance
de la responsabilidad penal de las personas juridicas, que son
la colusion simple y la colusién agravada, asi como el trafico

de influencias.

El modelo de prevencion asociado a la responsabilidad penal
de las personas juridicas, ha sido disefiado para que haya un
auditor interno, salvo en el caso de las micro, pequeiias y
medianas empresas, en las que dicha funciébn puede ser

asumida por la administracion.

Adicionalmente, se establece como medidas preventivas, las
siguientes:
a. Identificacion de procesos que generen riesgos de
comision de delito.
b. Elaborar procesos que prevengan.
Existencia de una linea de denuncias.
d. Mecanismos de difusion y supervision del modelo de

prevencion.
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Sobre responsabilidad administrativa dentro del &mbito de
la Ley de Contrataciones del Estado.

En virtud del articulo 50° de la Ley de Contrataciones del
Estado, aprobada mediante (CR, Ley 30225, 2014) vy
modificada por el (PE, Decreto Legislativo No. 1341, 2017), se
establecen las infracciones y sanciones administrativas que
son aplicables a la actuacion de las empresas proveedoras del
Estado.

En efecto, dicho régimen sancionatorio administrativo sanciona
a los proveedores en sus diferentes roles, como participantes,
postores, contratistas, y/o subcontratistas, de acuerdo a las

siguientes infracciones tipificadas:

a) “Desistirse o retirar injustificadamente su propuesta.

b)  Incumplir con su obligacién de perfeccionar el contrato o
de formalizar Acuerdos Marco.

c) Contratar con el Estado estando en cualquiera de los
supuestos de impedimento previstos en el articulo 11 de
esta Ley.

d) Subcontratar prestaciones sin autorizacion de la Entidad
0 en porcentaje mayor al permitido por el Reglamento o
cuando el subcontratista no cuente con inscripcion
vigente en el Registro Nacional de Proveedores (RNP),
esté impedido o inhabilitado para contratar con el Estado.

e) Incumplir la prohibicibn expresa de que el residente o
supervisor de obra, a tiempo completo, preste servicios
en mas de una obra a la vez.

f)  Ocasionar que la Entidad resuelva el contrato, incluido
Acuerdos Marco, siempre que dicha resolucion haya

guedado consentida o firme en via conciliatoria o arbitral.

67



9)

h)

)

k)

No proceder al saneamiento de los vicios ocultos en la
prestacion a su cargo, segun lo requerido por la Entidad,
cuya existencia haya sido reconocida por el contratista o
declarada en via arbitral.

Negarse injustificadamente a cumplir las obligaciones
derivadas del contrato cuando estas deban verificarse
con posterioridad al pago o cuando el pago ya se hubiera
efectuado.

Presentar informacion inexacta a las Entidades, al
Tribunal de Contrataciones del Estado o al Registro
Nacional de Proveedores (RNP), siempre que esté
relacionada con el cumplimiento de un-requerimiento o
factor de evaluacién que le represente una ventaja o
beneficio en el procedimiento de seleccibn o en la
ejecucién contractual.

Presentar documentos falsos o adulterados a las
Entidades, al Tribunal de Contrataciones del Estado o al
Registro Nacional de Proveedores (RNP).

Registrarse como participantes, presentar propuestas o
suscribir contratos o Acuerdos Marco sin contar con
inscripciobn  vigente en el Registro Nacional de
Proveedores (RNP) o suscribir contratos por montos
mayores a su capacidad libre de contratacion, o en
especialidades distintas a las autorizadas por el Registro
Nacional de Proveedores (RNP).

Perfeccionar el contrato, luego de notificada en el
Sistema Electronico de Contrataciones del Estado
(SEACE) la suspension, recomendacion de nulidad o la
nulidad del proceso de contratacion dispuesta por el
Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado
(OSCE) en el ejercicio de sus funciones.

Formular estudios de pre inversion, expedientes técnicos

0 estudios definitivos con omisiones, deficiencias o
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informacion  equivocada, que ocasionen perjuicio
economico a las Entidades.

n) Presentar cuestionamientos maliciosos 0
manifiestamente infundados al pliego de absolucién de
consultas y/u observaciones.

0) Presentar recursos maliciosos 0 manifiestamente

infundados.”

Seguidamente, se establece expresamente que “la
responsabilidad derivada de las infracciones previstas en este
articulo es objetiva, salvo en aquellos tipos infractores que
admitan la posibilidad de justificar la conducta.”

Como consecuencia de la configuracion y comisién de una
infraccion, el Tribunal de Contrataciones del Estado esta
facultado a imponer las siguientes sanciones administrativas,

sin perjuicio de las responsabilidades civiles o penales:

a) “Multa: Es la obligacidbn pecuniaria generada para el
infractor de pagar un monto econdmico no menor del
cinco por ciento (5%) ni mayor al quince por ciento (15%)
de la propuesta economica o del contrato, segun
corresponda, en favor del Organismo Supervisor de las
Contrataciones del Estado (OSCE), por la comision de las
infracciones establecidas en los literales a), b), d), k), ),
m), n) y 0). Si no se puede determinar el monto de la
propuesta econdémica o del contrato se impone una multa
entre cinco (05) y quince (15) UIT. La resolucion que
imponga la multa establece como medida cautelar la
suspension del derecho de participar en cualquier
procedimiento de seleccién, procedimientos para
implementar o mantener Catalogos Electronicos de

Acuerdo Marco y de contratar con el Estado, en tanto no
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sea pagada por el infractor. El periodo de suspension
dispuesto por la medida cautelar a que se hace
referencia, no se considera para el computo de la

inhabilitacion definitiva.

Esta sancion es también aplicable a las Entidades cuando

actien como proveedores conforme a Ley, por la comision de

cualquiera de las infracciones previstas en el presente articulo.

b)

Inhabilitacion temporal: Consiste en la privacién, por un
periodo determinado del ejercicio del derecho a participar
en procedimientos de seleccion, procedimientos para
implementar o mantener Catalogos Electronicos de
Acuerdo Marco y de contratar con el Estado. Esta
inhabilitacion es no menor de tres (3) meses ni mayor de
treinta y seis (36) meses ante la comision de las
infracciones establecidas en los literales c), e), f), g), h), i)
e), Y en caso de reincidencia en la infraccion prevista en
los literales m), n) y 0). En el caso de la infraccién prevista
en el literal j), esta inhabilitaciobn es no menor de treinta y
seis (36) meses ni mayor de sesenta (60) meses.

Inhabilitacion  definitiva: Consiste en la privacion
permanente del ejercicio del derecho a participar en
cualquier procedimiento de seleccién y procedimientos
para implementar o mantener Catalogos Electronicos de
Acuerdo Marco y de contratar con el Estado. Esta sancion
se aplica al proveedor que en los ultimos cuatro (4) afos
ya se le hubiera impuesto mas de dos (2) sanciones de
inhabilitacion temporal que, en conjunto, sumen mas de
treinta y seis (36) meses, 0 que reincida en la infraccion
prevista en el literal j), en cuyo caso la inhabilitacion

definitiva se aplica directamente”.
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En este contexto legal que regula el proceso administrativo
sancionatorio, “la inhabilitacion o multa que se imponga no
exime de la obligacién de cumplir con los contratos ya suscritos

a la fecha en que la sancion queda firme.”

El numeral 50.4 del articulo 50° de la Ley, regula como plazo
de prescripcion de las sanciones, hasta tres (3) afos, siendo
que, para el caso de la presentacion de documentacion falsa,
la facultad sancionatoria prescribe a los siete (7) afos de

cometida la infraccion.

Cumpliendo con el Principio de Publicidad, las sanciones se
publican en el Registro Nacional de Proveedores (RNP), lo que
incluye informacion de los socios o titulares y de los integrantes
de los drganos de administracion, asi como el récord de

sanciones de los ultimos cuatro (4) afos.

Finalmente, como ya se ha mencionado, se regula en forma
expresa las causales de graduacion de la sancion, las mismas
gue podrian generar inclusive la aplicacion por debajo del

minimo previsto, segun lo siguiente:

a) la ausencia de intencionalidad del infractor

b) lainexistencia o grado minimo de dafio a la entidad

c) el reconocimiento de la infraccion antes que sea
detectada

d) la ausencia de sanciones anteriores

e) la conducta correcta dentro del procedimiento
sancionador

f)  la adopcion e implementacion, después de la comision de
la infraccion y antes del inicio del procedimiento

sancionador de un modelo de prevencién debidamente
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certificado, adecuado a su naturaleza, riesgos,
necesidades y caracteristicas de la contrataciéon estatal,
consistente en medidas de vigilancia y control idéneas
para prevenir actos indebidos y conflictos de interés o

para reducir significativamente el riesgo de su comision.

La referida disposicion termina disponiendo que “el Tribunal
debe motivar su decision de graduar la sancion. La graduacion
de la sancion prevista en este numeral no procede en el caso
de los literales c), d), j), ), n) y o) del numeral 50.1 del presente

articulo.”

Sobre el ISO 37001 — Norma Técnica Peruana 2017

Esta Norma Técnica Peruana (NTP) es una adopcién de la
version en inglés de la Norma Internacional 1ISO 37001:2016
Anti-bribery management systems - Requirements with

guidance for use.

La referida NTP describe el soborno (acto de corrupcién) en su
introduccion como “un fendmeno generalizado que plantea
serias preocupaciones sociales, morales, econdémicas Yy
politicas, socava el buen gobierno, obstaculiza el desarrollo y
distorsiona la competencia. Erosiona la justicia, socava los
derechos humanos y es un obstaculo para el alivio de la
pobreza. También aumenta el costo al hacer negocios,
introduce incertidumbres en las transacciones comerciales,
aumenta el costo de los bienes y servicios, disminuye la
calidad de los productos y servicios, lo que puede conducir a la
pérdida de vidas y bienes, destruye la confianza en las
instituciones e interfiere con el correcto y eficiente
funcionamiento de mercados” (INACAL, 2017).
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Esta NTP constituye un documento que refleja buenas
practicas internacionales y su alcance incluye a cualquier
organizacion publica, privada y asociaciones sin fines de lucro,
de cualquier tamafio y cuya actividades funcional o econémica

se desarrolle en cualquier sector.

El objetivo primordial de la NTP es “ayudar a la organizacion a
implementar medidas razonables y proporcionales para

prevenir, detectar y enfrentar el soborno” (introduccion).

Finalmente, como parte del contenido establecido por la NTP
Sistemas de gestibn antisoborno, podemos sefalar los
siguientes rubros que son identificados para su andlisis dentro
de la determinacion de un modelo de prevencién de riesgos:

a) Contexto de la organizacion, con el objeto de entender
las necesidades y expectativas de la empresa y lo que
seria el alcance del modelo, dentro de un sistema de
gestion antisoborno.

b) Liderazgo, que define los roles y responsabilidades de las
diversas autoridades de la empresa privada.

c) Planificacion que identifigue las acciones estratégicas
necesarias para tratar los riesgos

d) Los mecanismos de apoyo en los diversos sistemas
administrativos de la organizacion.

e) La fase operativa en la que se planifica y ejecuta el
control operacional de la empresa

f)  Evaluacion de desempefio

g) Mejora continua

3.1.2. Definicién de términos béasicos

Los términos basicos para el presente proyecto son extraidos del

anexo de definiciones del Decreto Supremo N° 350-2015-EF,
73



Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado, que fuera
modificado por el Decreto Supremo N° 056-2017-EF, Novena
Disposicion Final de la Ley N° 27785 — Ley Organica del Sistema
Nacional de Control y de la Contraloria General de la Republica vy,
de la NTP — ISO 37001 2017:

BID.- Banco Interamericano de Desarrollo cuya funcién es mejorar
la calidad de vida, a través del mejoramiento de la salud, la

educacion y la infraestructura.

CR.- Congreso de la Republica es uno de los poderes del Estado,
Poder Legislativo, cuya funcién principal es la creacion de leyes y la

fiscalizacion.

Conflicto de intereses. - situacion donde los intereses de negocios,
financieros, familiares, politicos o personales podrian interferir con
el juicio de valor de personas en el desempefio de sus obligaciones

hacia la organizacion.

Control de gestion. - es la evaluacion de la gestion en funcion de los
objetivos trazados y los resultados obtenidos con relacién a los
recursos asignados y al cumplimiento de los programas y planes de
la entidad examinada.

Control de legalidad. - es la revision y comprobacion de la aplicacion
de las normas legales, reglamentarias y estatutarias y su evaluacion

desde el punto de vista juridico.
Etica. - consiste en el conjunto de valores morales que permite a la

persona adoptar decisiones y tener un comportamiento correcto en

las actividades que le corresponde cumplir en la entidad.
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Funcion de cumplimiento anti soborno. - persona con
responsabilidad y autoridad para la operacién del sistema de

gestion antisoborno.

Identificacion del Deber incumplido. - identificacion, durante la
evaluacion de responsabilidades, de la normativa expresa que
concretamente prohibe, impide o establece como incompatible la
conducta que se hace reprochable o que exija el deber positivo que

el auditado ha omitido.

INACAL. - Instituto Nacional de la Calidad que es un organismo
publico técnico especializado que constituye el ente rector del

Sistema Nacional para la Calidad.

INEI. - Instituto Nacional de Estadistica e Informatica es el 6érgano

rector de los Sistemas Nacionales de Estadisticas e Informatica.

MEF. - es el Ministerio de Economia y Finanzas que resulta ser el
sector encargado de definir la politica publica sobre contrataciones

publicas.

Organizacion. - persona o grupo de personas que tienen sus
propias funciones con responsabilidades, autoridades y relaciones

para el logro de sus objetivos.

OSCE. - Organismo Supervisor de Contrataciones del Estado que
es el ente rector del Sistema de Contrataciones del Estado.

PE.- Poder Ejecutivo que es otro Poder del Estado que tiene como

funcion principal la gestion publica del Estado.

Politica. - intenciones y direccion de una organizacién, como las

expresa formalmente su alta direccion o su 6rgano de gobierno.
75



Postor. - la persona natural o juridica que participa en un
procedimiento de seleccion, desde el momento en que presenta su

oferta.

PCM. - Presidencia del Consejo de Ministros

Procedimiento de seleccion. - es un procedimiento administrativo
especial conformado por un conjunto de actos administrativos, de
administracion o hechos administrativos, que tiene por objeto la
seleccidn de la persona natural o juridica con la cual las entidades
del Estado van a celebrar un contrato para la contratacion de
bienes, servicios en general, consultorias o la ejecucién de una

obra.

Proveedor. - la persona natural o juridica que vende o arrienda
bienes, presta servicios en general consultoria en general,

consultoria de obra o ejecuta obras.

RNP. - Es el Registro Nacional de Proveedores que administra los
registros de proveedores de bienes, servicios, consultoria vy

ejecucién de obras.

Riesgo. - efecto de la incertidumbre en los objetivos

Servicio. - actividad o labor que requiere una Entidad para el
desarrollo de sus actividades y el cumplimiento de sus funciones y
fines. Los servicios pueden clasificarse en servicios en general,
consultoria en general y consultoria de obra. La mencién a
consultoria se entiende que alude a consultoria en general y

consultorias de obras
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Servicio en general. - cualquier servicio que puede estar sujeto a

resultados para considerar terminadas sus prestaciones.

Sistema de gestion. - conjunto de elementos de una organizacion
interrelacionados o0 que interactian para establecer politicas,
objetivos y procesos para lograr estos objetivos.

Soborno. - oferta, promesa, entrega, aceptacion o solicitud de una
ventaja indebida de cualquier valor (que puede ser de naturaleza
financiera o no financiera), directamente o indirectamente, e
independiente de su ubicacion, en violacion de la ley aplicable,
como incentivo 0 recompensa para que una persona actie o deje
de actuar en relacion con el desempefio de las obligaciones de esa

persona.

3.2. Objetivos del Trabajo de Investigacién

De acuerdo a lo expuesto, el presente Trabajo de Investigacion tiene como
objetivo fortalecer la conducta ética y desarrollar buenas practicas en las
empresas proveedoras del Estado inscritas en el RNP, durante la fase de
procedimiento de seleccién, a través de un proyecto de Directiva que
dispondra las regulaciones necesarias para establecer, implementar,
mantener y monitorear el Modelo de Prevencion de Riesgos, como
instrumento de gestién que logre mitigar o extinguir la existencia de malas
practicas o desviaciones. Se propone que no sélo sea un mecanismo de
gradualidad para la determinacion de la responsabilidad administrativa, sino

gue constituya una herramienta de gestion empresarial de uso obligatorio.

En segundo término, contendra una guia de actuaciones administrativas
preventivas adscritas a la etapa del proceso de seleccion y relacionadas a
las diferentes obligaciones administrativas que las empresas proveedores
del Estado, asumen como participantes, postores o adjudicatarios en la

fase del procedimiento de seleccion.
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Este Trabajo de Investigacion constituira un aporte a la determinacion del
alcance de los compromisos, protocolos y métodos que deben
implementarse en forma preventiva en las empresas proveedores del
Estado, para efecto de reducir sus riesgos y mejorar su posicion juridica y
econdmica como contratista del Estado

En este sentido, la doctrina internacional ha reconocido la importancia de
modelos de prevencidn de riesgos bajo diversos métodos, asi “estos
modelos promueven la integracion estratégica para lograr la coordinaciéon
de todos los procesos a través de las relaciones que agregan valor o
refuerzan el cumplimiento de la mision para satisfacer las necesidades de
los clientes. Se esta reconociendo la necesidad de que los sistemas
modernos de direccion y gestion empresarial desarrollen la administraciéon
de riesgos, como una parte integral del proceso de administracion” (Bolafio,

Yuniel y Alfonso, Daniel y Pérez, Amelia y Arias, Manuel, 2014).

Asimismo, se sostiene (Salas, José y Reyes, Nydia, 2015) que “ninguna
organizacién es inmune al fraude, por lo cual las empresas deben contar
con un programa de prevencion de riesgos de fraude que ayude a reducirlo
con medidas de prevencion, deteccion y respuesta....Por lo anterior, las
organizaciones deberian reducir las oportunidades de fraude por medio de
la identificacion y medicion de los riesgos de fraude, tomando medidas para
mitigar estos riesgos, al implementar y supervisar controles internos

preventivos y de deteccidn asi otras medidas disuasorias”.

Finalmente, se propone que no se trate de un Modelo certificado, en razon
a las recomendaciones del ISO 19600 en virtud de las cuales se desprende
gue no deberia ser certificable porque contiene un conjunto de directrices
mas que requisitos (Astudillo, Guillermo y Jimenez, Sandra, 2015).
Coincidimos en el planteamiento, mas cuando el Modelo se debe adecuar a

la naturaleza del objeto social de cada empresa proveedora del Estado.
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3.2.1.

3.2.2.

Objetivo General

Fortalecer la conducta ética y desarrollar buenas précticas durante
la fase del procedimiento de selecciébn, en las empresas
proveedoras del Estado inscritas en el RNP, en su rol de

participantes, postores o adjudicatarios.

Objetivos Especificos

Ampliar el uso de compromisos éticos y desarrollar buenas
practicas por parte de las empresas proveedoras del Estado e
inscritas en el RNP, cuando son participantes postores o

adjudicatarios durante la fase del procedimiento de seleccién.

Lograr un amplio cumplimiento de los Principios Generales y
disposiciones regulatorias de la Contratacion Puablica por parte de
las empresas proveedoras del Estado inscritas en el RNP, cuando

participan en un procedimiento de seleccion.

3.3. Estrategias

Las estrategias disefiadas para la elaboracion del presente trabajo de

investigacion han sido las siguientes:

Elaboracion de un diagnostico de la situacion actual que enfrentan las
empresas proveedores del Estado, en la fase correspondiente al
procedimiento de seleccion, identificando sus obligaciones
administrativas, sobre la base de estadisticas y reportes oficiales,
nacionales e internacionales.

Se ha efectuado un mapeo de riesgos que se presentan ante el
cumplimiento de las obligaciones administrativas que como
participante, postor o adjudicatario debe cumplir, durante la fase del

procedimiento de seleccion.
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- Se ha efectuado una evaluacion (mapeo) de los riesgos tanto internos
como externos que nos permita identificar mecanismos eficientes de
prevencion.

- Se ha elaborado un proyecto de Directiva que contiene las
regulaciones necesarias para establecer, implementar, mantener y
monitorear el Modelo de Prevencion de Riesgos, el mismo que debe
incluir disposiciones orientadas a una cultura de integridad y
prevencion de conflictos de interés en los proveedores inscritos en el
RNP, durante la fase de procedimiento de seleccion.

- Se ha disefiado la Guia de Actuaciones Administrativas, que se
incluira en forma complementaria a la Directiva y que contiene los
pardmetros necesarios para que las empresas proveedoras del
Estado, inscritas en el RNP cumplan con sus obligaciones normativas.

- El caracter obligatorio de la aplicacion y observancia de la Directiva
por parte de las empresas inscritas en el RNP, construira una cultura
de integridad y buenas practicas, que en el mediano plazo reducira la
posibilidad de conflictos de intereses o malas practicas durante el

procedimiento de seleccidn.

3.4. Productos

Como resultado de lo analizado en el presente trabajo, se han determinado

los siguientes productos:

Producto N° 1: Directiva que contiene las regulaciones necesarias para
establecer, implementar, mantener y monitorear el Modelo de Prevencion
de Riesgos, el mismo que contara con disposiciones que estén orientadas a
prevenir conflictos de interés y a establecer pautas de conducta ética en su
relacion con el Estado, durante la fase correspondiente al procedimiento de

seleccioén.

El beneficio de contar con la referida Directiva es asegurar que el
crecimiento de la empresa se haga en forma segura y sostenible en el

tiempo. Sus objetivos: seguir, controlar, supervisar y mejorar continuamente
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la operacion, lo cual trae como resultado el disefio e implementacion de un
modelo de prevencion (MP) robusto adecuado al sector y actividad de la
empresa, que sirva para impedir una eventual responsabilidad de la
persona juridica, cuando actia como participante, postor o adjudicatario

durante la fase correspondiente al procedimiento de seleccion.

Producto N° 2: Guia de Actuaciones Administrativas Preventivas que
contiene disposiciones que constituyen obligaciones normativas a cumplir
por las empresas proveedoras, durante la fase correspondiente a la
seleccion del procedimiento, en observancia a los Principios de la

Contratacion Publica y a disposiciones aplicables.

Esta guia detalla de manera secuencial y sistematica las actuaciones que
los proveedores en su rol de participantes, postores o adjudicatarios dentro
de un procedimiento de seleccidn, estan obligados a cumplir y que podrian
generar un riesgo, en razon a que podria ser involucrado en la
determinacion de responsabilidad administrativa o ser perjudicado en su

posicion juridica procesal.

En sintesis, son tres fases en las que opera el Modelo de Prevencién dentro

de la empresa:
3.4.1. Prevencién:
Andlisis de riesgos, disefio de protocolos, formacion vy

sensibilizacion a los trabajadores y directivos.

3.4.2. Deteccion:

Controles, investigaciones internas, auditoria, linea ética.
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3.4.3.

Reaccion frente a la deteccion de delitos y/o comportamientos

irregulares:

Sanciones disciplinarias, revision y mejora del Modelo de

Prevencion.
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4.1.

Capitulo IV
La propuesta de implementacion

Identificacion de Recursos Criticos

4.1.1.

4.1.2.

Recursos Humanos

La implementacién del presente trabajo de investigacion, se
encuentra dirigida a que el Sistema de Contrataciones Publicas
cuente con las regulaciones necesarias para que las empresas
proveedoras del Estado establezcan, implementen, mantengan y
monitoreen un Modelo de Prevencién de Riesgos, no sélo como
mecanismo de gradualidad de responsabilidad administrativa, sino
sobre todo como mecanismo anticorrupcidn que constituya un
compromiso requerido para la inscripcion en el Registro Nacional de
Proveedores y que ademas cubra los riesgos relacionados a los
alcances de la Ley de Contrataciones del Estado.

El cumplimiento de la Directiva esta dirigido a su impacto en una
organizacion privada (empresa proveedora del Estado), en la que
serd necesaria la colaboracion activa de la Alta Direccidn, 6rganos
de gobierno y demas funcionarios, en tanto se trata de una politica
integral que debe contar con la disposicion y conviccion de la plana

directiva y de todo el personal.

En ese sentido, la identificacién de los Recursos Humanos no son
criticos para la ejecucion e implementacion de la presente

investigacion.

Recursos Financieros y Logisticos

La elaboracion de la Directiva y de la Guia de Actuaciones
Administrativas Preventivas constituye un aporte de la suscrita con
el Unico objetivo de mejorar el Sistema de Contrataciones Publicas y
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de introducir en la politica de Lucha contra la Corrupcién un
mecanismo de obligatorio cumplimiento por parte de las empresas
proveedoras del Estado que se encuentran inscritas en el Registro

Nacional de Proveedores.

Luego de la evaluacién, revision y aprobacion de la Directiva por
parte de las instancias gubernamentales competentes, se publicaria
(diario oficial y portal de transparencia) y supervisaria su
cumplimiento por parte de la Direccion del Registro Nacional de
Proveedores, ya que la idea es que éste sea un requisito obligatorio

para que una empresa esté inscrita en el RNP.

El disefio, implementacion y seguimiento/monitoreo del Modelo de
Prevencion de Riesgos bajo los alcances de la Directiva que se
apruebe y dentro del ambito de aplicacion de la Ley de
Contrataciones del Estado, especificamente para la fase del
procedimiento de seleccion, pasara por un analisis de costo
beneficio que tomard en cuenta la dimensién de la empresa, la
complejidad de sus procesos, su facturacion y su naturaleza
juridica, asi como su nivel de implementacion en cuanto a controles

y protocolos, lo que sera de cargo de cada empresa.

Cada empresa proveedora del Estado asumira el costo inicial que
corresponde al diagnéstico, disefio e implementacion (que incluye
difusién y capacitacion), y posteriormente ya sea directamente o en
forma tercerizada podra asumir el seguimiento y monitoreo del
modelo, a través de un oficial de seguimiento o de una empresa que
asuma dicho encargo en forma tercerizada.

En ese sentido, el recurso financiero y el recurso logistico no son
recursos criticos para la ejecucion e implementacion de la presente

investigacion.
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4.1.3.

Recurso Tiempo

El tiempo de evaluacién y aprobacion del proyecto de Directiva

propuesto, que incluye la Guia de Actuaciones Administrativas

Preventivas, estara sujeto al tiempo que la instancia competente le

dedique y a la disponibilidad de tiempo que se emplee para su

difusion y capacitacion a las empresas proveedoras del Estado.

Asimismo, cabe sefialar que la sostenibilidad de la referida Directiva

estd proyectada para tres afos, conforme se describe a

continuacion:

- Primer afio: aprobacion, difusion e implementacion.

- Segundo afio: verificacion del cumplimiento de la Directiva.

- Tercer afio: Evaluacion del desempefio de las empresas
proveedoras del Estado (indicadores de mejoramiento de
gestién), y en todo caso, retroalimentacion y mejora de la

Directiva.

El presente factor no es un recurso critico puesto que la

investigacion sera implementada antes de los tres afios.

Las metas establecidas para el cumplimiento de los productos
propuestos, se encuentran programadas en un plazo de tres afios

como maximo, como se muestra en el cuadro siguiente:

Tabla 1
Metas propuestas para el cumplimiento de productos
Guia de Actuaciones Directiva sobre el Modelo de
Producto . - .
Preventivas Prevencion de Riesgos
Objetivos Disefiar y elaborar la Guia Disefiar y elaborar la Directiva que
de Actuaciones regula el Modelo de Prevenciéon de
Administrativas Preventivas Riesgos
Metas Elaboracion y aprobacion Elaboracion y aprobacion de la
de la Guia de Actuaciones Directiva que regula el Modelo de
Administrativas Prevencion de Riesgos
Tareas - Mapeo de actuaciones - Identificar las etapas para la
preventivas segln implementacion del Modelo.
normativa vigente - Regular la descripcién de cada
- Disefar y elaborar la etapa y su contenido.
guia de actuaciones - Definicion de las obligaciones
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4.2.

4.3.

Guia de Actuaciones Directiva sobre el Modelo de

Producto Preventivas Prevencion de Riesgos
- Aprobacién de la guia de las empresas en cada
etapa.

- Elaboracion de la Directiva.

- Descripcion del contenido y
procedimientos del Modelo de
Prevencion de Riesgos

- Aprobacion de la Directiva

Fuente: Elaboracién propia

Actores

Los principales actores que intervienen en este trabajo de investigacion,
estan definidos por el marco legal aplicable, antes referido. Estos actores
son:

a) El Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado

b) La Comision de Alto Nivel Anticorrupcion.

c) La Secretaria de Integridad de la Presidencia del Consejo de Ministros.
d) Las empresas proveedoras del Estado inscritas en el RNP.

e) Tribunal de Contrataciones del Estado

f)  Organos del Sistema Nacional de Control

Metodologiay Técnicas

En el presente trabajo de investigacion se esta usando varias metodologias,
las que han servido al mayor y mejor entendimiento de la situacion y de las

posibles alternativas de solucion. Estas metodologias han sido:

4.3.1. Metodologia propuesta por Kast y Rosenzweig

En virtud de esta metodologia (Kast, 2011) se ha efectuado el
diagndstico interno del problema, analizando la interaccién de las
empresas proveedoras del Estado, que estarian sujetas al Modelo
de Prevencion de Riesgos en el marco legal vigente y segun la
propuesta del presente trabajo de investigacion, segun la cual hay 5
subsistemas:

- Subsistema razon de ser (teleoldgica)
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- Subsistema estructural
- Subsistema tecnoldgico
- Subsistema psicosocial

- Subsistema gestion

4.3.2. Metodologia de Collerette y Schneider

Usando esta metodologia (Pierre Collerette y Gilles Delisle, 1988)
nos permitid analizar y detallar el entorno organizacional de las
empresas proveedoras del Estado y con ello determinar si la
realidad del problema tiene alcance en su entorno. Se precisaron
los siguientes aspectos:
- Entorno Inmediato
- Entorno Intermedio

- Tendencias Globales

4.3.3. Metodologia SADCI — Sistema de Analisis de Capacidad

Institucional

La metodologia SADCI se aplicé en el analisis de un flujo de
informacién que cualquier decisor puede iniciar, desarrollar,

actualizar continuamente y luego institucionalizar.

4.4. Aspectos Administrativos

Los aspectos administrativos estan ligados al uso de recursos logisticos y
presupuestarios en la implementaciéon de la propuesta que presenta el

presente trabajo de investigacion.

Los productos del presente trabajo de investigacion constituyen un aporte
para el Sistema de Contrataciones Publicas, asi como para la Politica de
Lucha contra la Corrupcién, por lo que no representara mayor gasto en su

elaboracion.
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Ahora bien, el cumplimiento de la Directiva y la Guia de Actuaciones

Administrativas Preventivas por parte de las empresas del Estado, debera

ser supervisado y evaluado segun indices de mejoramiento de gestion, a

través de programas de verificacion de las instancias competentes que se

encarguen de este mecanismo de gradualidad y anticorrupcion.

Tabla 2
Responsables y Presupuesto para los Productos
Presupuesto
Productos Tareas Responsables Aproximado
(1)
Mapeo de actuaciones preventivas Lainvestigadora  0.00
Guia de segun normativa vigente
actuaciones Disefiar y elaborar la guia Lainvestigadora  0.00
preventivas s . Instancia 0.00
Aprobacion de la guia
competente
Identificar las etapas para la Lainvestigadora  0.00
implementacion del Modelo
Regular la descripcién de cada etapa La investigadora  0.00
y su contenido
Directiva del Definicion de las obligaciones de las La investigadora  0.00
Modelo de empresas en cada etapa
Prevencién Elaboracion de la Directiva Lainvestigadora  0.00
de Riesgos gue regula el Modelo de Prevencidon Lainvestigadora  0.00
de Riesgos
Aprobacién de la Directiva Instancia 0.00
competente
Difusién de la Directiva Instancia 0.00
competente

Fuente: Elaboracion propia
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CAPITULO V
Andlisis de Viabilidad y Factibilidad

El presente analisis de viabilidad y factibilidad se realizara sobre la base de la
metodologia SADCI y MACTOR.

5.1.

Metodologia SADCI — Sistema de Analisis de Capacidad Institucional

El referido Sistema de Andlisis de Capacidad Institucional — SADCI permite

identificar el grado de capacidad institucional para realizar determinadas

acciones, evaluando las dificultades y definiendo acciones correctivas y

preventivas para alcanzar los objetivos (Oszlak, 1991).

El SADCI ayuda a precisar lo siguiente:

a)
b)
c)

d)

e)

Lo que fue definido como objetivos del trabajo de investigacion.

Los recursos gque se requieren para lograr esos objetivos.

Tareas y responsables para alcanzar los objetivos, utilizando los
recursos en forma eficiente y efectiva

La definicion del déficit de capacidad institucional — DCI potenciales
Las acciones correctivas y oportunidad que mitiguen dicho déficit con

el objeto de asegurar que los objetivos sean logrados efectivamente.

Para el desarrollo del presente trabajo de investigacion, se aplicaran los

siguientes formularios que se desarrollan a continuacion:

F-A: Objetivos de Desarrollo

F-B: Actividades y Recursos

F-B1: Consolidacién de DCI no relacionados con habilidades

F-C: Tareas

F-D1: DCI desde el punto de vista de las Reglas de Juego (leyes,
normas)

F-D2: DClI desde el punto de vista de las Relaciones
Interinstitucionales

F-D3: DCI desde el punto de vista de la Organizacion Interna

F - E1: Consolidacion de DCI no Relacionados con Habilidades

F-F: Sinopsis de Estrategia y Plan de Accion de DI
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Objetivo General: Fortalecer la conducta ética y desarrollar buenas practicas durante la fase del procedimiento de seleccién, en

las empresas proveedoras del Estado inscritas en el RNP, en su rol de participantes, postores o adjudicatarios.

Tabla 3

Formulario A — Objetivos de Desarrollo

Descripcién de los objetivos

Caédigo . Indicadores cuantitativos Impactos esperados Beneficiarios
especificos

01 Ampliar el uso de compromisos Aprobacion, difusién y Reduccion de riesgos que la empresa La empresa en primer orden, y en
éticos y desarrollar buenas evaluacion del impacto de la proveedora asuma en la fase del forma indirecta el Sistema de
préacticas por parte de las aplicacién de la Directiva que procedimiento de seleccion, y conseguir Contrataciones Publicas, en tanto
empresas proveedoras del regula el contenido del Modelo  la mas baja gradualidad en la aplicacion contara con mas proveedores
Estado e inscritas en el RNP, de Prevencion de Riesgos de una sancién. gue cuentan con modelos de
cuando son participantes prevencion de riesgos, como
postores o adjudicatarios mecanismo de lucha contra la
durante la fase del corrupcion.
procedimiento de seleccion.

02 Lograr un amplio cumplimiento  Aprobacion de la Guia de Reducir la conflictividad o la existencia  Las empresas proveedoras del

de los Principios Generales y
disposiciones regulatorias de la
Contratacién Publica por parte
de las empresas proveedoras
del Estado inscritas en el RNP,
cuando participan en un
procedimiento de seleccion.

actuaciones administrativas
preventivas, que se incorpora a
la Directiva.

de problemas en la fase de un
procedimiento de seleccion y generar
buenas practicas.

Estado que quieren contratar con
el Estado.

Fuente: Elaboracion propia
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Objetivo General: Fortalecer la conducta ética y desarrollar buenas practicas durante la fase del procedimiento de seleccion,

en las empresas proveedoras del Estado inscritas en el RNP, en su rol de participantes, postores o adjudicatarios.

Tabla 4

Formulario B — Actividades y Recursos

Cédigo Descripcién de la actividad Total S/ Unidad administrativa responsable

01.01 Levantamiento y Andlisis de la informacién, asi como mapeo de riesgos 00.00 La investigadora
01.02 Propuesta, elaboracion y aprobacion del proyecto de Directiva que regula 00.00 La investigadora

el contenido y procedimiento para la implementacién del Modelo.
02.01 Mapeo de las actuaciones preventivas 0.00 La investigadora
02.02 Propuesta, elaboracién y aprobacion de la Guia de actuaciones 0.00 La investigadora

preventivas

Total 00.00

Elaboracion propia
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Tabla b

Formulario C — Tareas

Producto de la

Responsable de

Cédigo Descripcién de la tarea
tarea la tarea
Identificar las &reas involucradas, asi como | . .
Lista de areas 'y . .
01.01.001 el personal clave en la empresa que sea - La investigadora
. L posiciones claves
responsable para la implementacion
Identificar las fases de la implementacion . . .
01.01.002 del Modelo de Prevencién de Riesgos Flujograma La investigadora
01.02.001 Elaboracion del pro_){ecto de_ Directiva del Proyef:to de La investigadora
Modelo de Prevencion de Riesgos Directiva
01.02.002 Aprobacion de la Directiva Acto aprobatorio Instancia
competente
01.02.003 Difusidn de la Directiva Acto de difusion Instancia
competente
02.01.001 Mapeoide actuaciones preventivas segin  Lista de_ actuaciones La investigadora
normativa vigente preventivas
02.02.001 Dlse_ngr y glaborar la guia de actuaciones  Guia de_ Actuaciones La investigadora
administrativas preventivas preventivas
02.02.002 Aprobacion de la Guia Acto aprobatorio Instancia
competente

Fuente: Elaboracion propia

Tabla 6
Formulario D1 — DCI desde el punto de vista de las Reglas de Juego (leyes,
normas)
Cédigo Descripcién de la tarea Descr|p0|o_n del DCly explllcacmn Gravedad
de sus impactos negativos
01.01.001 Identificar las &reas involucradas, asi No aplica
como el personal clave en la empresa
gque sea responsable para la
implementacién
01.01.002 Elaboracién del proyecto de Directiva No aplica
del Modelo de Prevencion de Riesgos
01.02.001 Elaboracién del proyecto de Directiva  Se debe conocer la normativa vigente 5
del Modelo de Prevencion de Riesgos para incluir todos los elementos
establecidos por Ley y Reglamento.
01.02.002 Aprobacion de la Directiva No aplica
01.02.003 Difusion de la Directiva No aplica
02.01.001 Mapeo de actuaciones preventivas Resulta necesario conocer las 5

segln normativa vigente

obligaciones administrativas de los

proveedores en la fase de seleccion

para hacer un mapeo integral
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Descripcién del DCly explicacién

Cédigo Descripcién de la tarea d ; . Gravedad
e sus impactos negativos
02.02.001 Disefar y elaborar la guia de No aplica
actuaciones administrativas
preventivas
02.02.002 Aprobacion de la Guia No aplica

Elaboracién propia

Tabla 7

Formulario D2 — DCI desde el punto de vista de las Relaciones Interinstitucionales

Descripcion del DCI y explicacion

Cdédigo Descripcion de la tarea de sus impactos negativos Gravedad
01.01.001 Identificar las &reas involucradas, El proyecto de Directiva debe involucrar a las areas 4
asi como el personal clave en la que participan en las contrataciones publicas
empresa que sea responsable para
la implementacion
01.01.002 Elaboracion del proyecto de Si la Directiva es incompleta por falta de un analisis 3
Directiva del Modelo de Prevenciéon idoneo o por falta de conocimiento y
de Riesgos especializacion, no cumplira su objetivo
01.02.001 Aprobacion de la Directiva Debe ser aprobado, para que sea de cumplimiento 5
obligatorio
01.02.002 Difusion de la Directiva Debe ser publicada en El Peruano y en la pagina 4
web
02.01.001 Mapeo de actuaciones preventivas El mapeo es riguroso, debe hacerse con 5
seguln normativa vigente conocimientos y especializacion de lo contrario sera
incompleto e insuficiente
02.02.001 Disefiar y elaborar la guia Su disefio debe estar completo, de lo contrario no 5
cumplira su objetivo
02.02.002 Aprobacion de la guia Debe ser aprobada para que forme parte del 4
Modelo, de lo contrario no cumplird su objetivo
Elaboracion propia
Tabla 8
Formulario D3 — DCI desde el punto de vista de la Organizacion Interna
Caddigo Descripcion de la tarea Descripcion del DCly epr.|caC|0n Gravedad
de sus impactos negativos
01.01.001 Identificar las areas La decision de regular a través de una Directiva las 4
involucradas, asi como el  regulaciones necesarias para la implementacion del
personal clave en la modelo de Prevencién de Riesgos deben formar parte de
empresa que sea la politica publica anticorrupcion.
responsable para la
implementacion
01.01.002 Elaboracion del proyecto de La implementacién del Modelo y por ende el cumplimiento 3
Directiva del Modelo de de la Directiva, debe constituir una obligacién de los
Prevencién de Riesgos proveedores inscritos en el RNP
01.02.001 Aprobacion de la Directiva La Directiva que regula el modelo de prevencion de 4

riesgos debe ser aprobada por la instancia competente
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Cédigo Descripcion de la tarea

Descripcion del DCl y explicacién
de sus impactos negativos

Gravedad

01.02.002 Difusién de la Directiva

02.01.001 Mapeo de actuaciones
preventivas segun
normativa vigente

02.02.001 Disefiar y elaborar la guia
02.02.002 Aprobacién de la guia

La Directiva que regula el modelo debe ser difundida por la
instancia competente

Las actuaciones que contenga la Guia deben
corresponder a las obligaciones establecidas por ley y
corresponder a las diversas areas de la empresa

La guia debe ser disefiada como instrumento de gestion

La guia debe ser aprobada para que forme parte del
Modelo de Prevencion de Riesgos

Elaboracion propia
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Tabla 9

Formulario E1 — Consolidaciéon de DCI no Relacionados con Habilidades

Cédigo de DCI

Descripcién del DCI

Tareas Afectadas (cédigos)

Promedio de
Gravedad del DCI

El proyecto de Directiva que establece regulaciones
necesarias para la implementacién, mantenimiento vy
monitoreo del Modelo de Prevencion de Riesgos debe
constituirlo como mecanismo de gradualidad y mecanismo
anticorrupcion

La guia de actuaciones administrativas preventivas debe
contener las obligaciones administrativas vigentes

El proyecto de Directiva que establece regulaciones
necesarias para la implementacién del Modelo de
Prevencidon debe ser aprobado por la instancia competente
La guia de actuaciones administrativas debe ser aprobada y
difundida por instancia competente.

0101001, 0101002, 0102001

0201001, 0202001

0101001,0102001, 0102002

0201001, 0202001, 0202002

3

Fuente: Elaboracién propia
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Tabla 10

Formulario F — Sinopsis de Estrategia y Plan de Accién de Desarrollo Institucional

Estrategia y Plan de Accidn de Desarrollo Institucional

Cédigo de DCI
Decisiones Institucionales Actividades de Entrenamientos Otros
Levantamiento de informacion, analisis y Taller de presentacion y Cruce de Encuestas
lectura informacion
Elaboracion del proyecto de la Directiva que No aplica
regula el Modelo de Prevencion de Riesgos  Publicacion en diario oficial, mas actividades
Aprobacién y difusion de la Directiva que institucionales de difusion, talleres, charlas Tripticos

regula el Modelo

Disefio y elaboracién de la Guia
Aprobacioén de la Guia

No aplica
No aplica

Fuente: Elaboracion propia
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5.2.

Metodologia de MACTOR — Matriz de Alianzas y Conflictos: Tacticas,

Objetivos y Recomendaciones.

A través de esta metodologia, se podra determinar de manera anticipada si
en la oportunidad en que se implementa la presente investigacion aplicada y
sus productos propuestos, habra algun actor que se pueda oponer.
Adicionalmente, se puede medir el nivel de peligro en el que puede estar la

implementacion de los productos propuestos.

Los actores involucrados con la presente investigacion y con los productos
propuestos se encuentran distribuidos de la siguiente manera:
Andlisis de Actores. - identificar a los actores dominantes, dominados y de

enlace.

Actores dominantes. - los que tienen incidencia relevante en la aprobacion e

implementacion del presente trabajo de investigacion:

- Instancia competente (Organismo Supervisor de las Contrataciones
Pulblicas, la Comision de Alto Nivel Anticorrupcidn o la Secretaria de
Integridad de la PCM)

- Ministerio de Economia y Finanzas

- La investigadora

Actores dominados. - los que tienen que cumplir con lo dispuesto por los
actores dominantes:
- Las empresas del Estado inscritas en el Registro Nacional de

Proveedores

- Consultores colaboradores
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Actores de enlace. - los que guardan relacion entre los actores dominantes y

los actores dominados:

Personal clave de las empresas
Gremios empresariales

Camaras de Comercio

Tal como se menciona, en el desarrollo de la presente investigacion se han

identificado diferentes actores, a través del método MACTOR, el mismo que

se sustenta y reconoce principalmente que los actores dominantes forman

parte de las instituciones que pueden constituir las instancias competentes

gue se encarguen de aprobar la Directiva del Modelo de Prevencion de

Riesgos y su influencia es determinante para la descripcion, disefio,

implementacion, aprobacion y difusion de la Directiva que regula el Modelo

de Prevencidbn de Riesgos, asi como con la Guia de Actuaciones

Administrativas Preventivas.

Dicha influencia se desarrolla en la siguiente tabla:

Tabla 11

Relacion de Actores Claves

NO

Actores

A OWN

00 ~NOo o

Instancia competente (Organismo Supervisor de las Contrataciones
Pudblicas, la Comision de Alto Nivel Anticorrupcion o la Secretaria de
Integridad de la PCM)

Ministerio de Economia y Finanzas

La investigadora

Las empresas del Estado inscritas en el Registro Nacional de
Proveedores

Consultores colaboradores

Personal clave de las empresas

Gremios empresariales

Cémaras de Comercio a nivel nacional

Fuente: Andlisis del juego de actores

Tabla 12

Posicionamiento de los Actores

Actores Influencia
Directiva que Instancia competente Primordial: este es una Directiva que se debe
regula el Modelo de regular como politica publica.
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Productos

Actores

Influencia

Prevencion de
Riesgos

Guia de
Actuaciones
Administrativas

Ministerio de Economia
y Finanzas

La investigadora

Las empresas del
Estado inscritas en el
Registro Nacional de
Proveedores

Personal clave de las
empresas

Gremios empresariales

Camaras de Comercio a
nivel nacional
Instancia competente

Ministerio de Economia
y Finanzas

La investigadora

Las empresas del
Estado inscritas en el
Registro Nacional de
Proveedores

Personal clave de las
empresas

Gremios empresariales

Camaras de Comercio a
nivel nacional

Estratégica: representa la viabilidad politica

Estratégica: propone la Directiva.
Receptiva: debe implementar el Modelo como
un compromiso obligatorio.

Receptiva: directivos en general que deben
implementarlo

Receptiva: apoyo publico a la implementacion
de la Directiva.

Receptiva: apoyo publico a la implementacion
de la Directiva.

Primordial: La Guia es parte del Modelo, y se
debe aprobar en su mismo cuerpo.

Estratégica: representa la viabilidad politica.

Estratégica: propone la Directiva.
Receptiva: debe implementar el Modelo como
un compromiso obligatorio.

Receptiva: directivos en general que deben
implementarlo.

Receptiva: apoyo publico a la implementacion
de la Directiva.

Receptiva: apoyo publico a la implementacion
de la Directiva.

Fuente: Andlisis del juego de actores

Del cuadro precedente, se puede observar que en el contexto de la
elaboracion y aprobacion de la Directiva es muy importante que se incorpore
dentro de la politica publica de Lucha contra la Corrupcion y que cuente con
la viabilidad politica para que se configure como un compromiso de
cumplimiento obligatorio por parte de las empresas del Estado inscritas en el
Registro Nacional de Proveedores. Adicionalmente, y desde el contexto de
las empresas, resulta ser necesario que la maxima autoridad se involucra y
comprometa con los objetivos del Modelo de Prevencion de Riesgos, no solo
para su implementacion sino sobre todo para su sostenibilidad en el tiempo.
Solo de esta manera, se podra reducir los riesgos que asume en su rol de
participante, postor, contratista y adjudicatario durante un procedimiento de

seleccién, asi como se podra contar con un mecanismo anticorrupcion.
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5.3.

Como parte de la estrategia de aplicacion de la Directiva que establece
regulaciones necesarias para la implementacion del Modelo de Prevencion
de Riesgos y de la Guia de Actuaciones Preventivas, parte integrante de
este modelo, hemos identificado la necesidad de realizar charlas o
conversatorios de identificacion con los productos con el objeto de legitimar
su uso. Asimismo, se ha proyectado disefiar programas de informacion y
talleres de capacitacion para que las empresas del Estado inscritas en el
Registro Nacional de Proveedores conozcan con exactitud el alcance del
Modelo y el nivel de participacion de cada uno en su implementacion y

sostenibilidad.

Matriz de Consistencia

Mediante la incorporacion de la Matriz de Consistencia se podra resumir los
elementos sustanciales del presente trabajo de investigacion, como son los
problemas, objetivos, productos, indicadores, impacto, beneficiarios y

estrategias.

100



Tabla 13

Matriz de Consistencia

Problema Obijetivos Productos Impacto Estrategias Conclusiones Recomendaciones
Objetivo General:
Problema General: Fortalecer la Reaqular el contenido
Débil conducta ética  conducta ética y deIgModeIo de Se ha encontrado
y practicas desarrollar buenas S . . . Resulta necesario
- | . d te Prevencién de Riesgos, evidencia y sustento invol |

cuestionables practicas durante la a través del disefio de estadistico que involucrar a las empresas
durante la fase del fase del o inscritas en el RNP en el

rocedimiento de procedimiento de una Directiva y una demuestran que las cumplimiento de
P i - Guia de Actuaciones empresas cometen ; . .
seleccion, en un gran  seleccion, en las L h . - compromisos obligatorios,

. Administrativas muchas infracciones
namero de empresas empresas Preventivas. como durante el procedimiento acorde a la naturaleza de
proveedoras del proveedoras del instrumentoé de de seleccic')pn con Io que las contrataciones
Estado, cuando Estado inscritas en o > . ; e 9 publicas y como
ejercen su rol de el RNP, en su rol de gestion administrativa existe una débil conducta mecanismo de lucha

Jartici antes artici 'antes con caracter obligatorio  ética y cuestionables contra la corrupcién
Bostorgs o ! gostorrés o ' para_las empresas practicas. P )

> . > . inscritas en el RNP

adjudicatarios. adjudicatarios.
Problema Como consecuencia del
Especifico 1: Objetivo Especifico Producto 1: referido mapeo de riesgos, Se recomienda que el

—r ) 1: Ampliar el uso de S ' . consideramos que la proyecto de Directiva que
Limitado uso de - - Directiva que Reduccion de -

. compromisos éticos : . aprobacién de una establece las

COmMPpromisos, dispone riesgos que la

regulaciones y
control sobre la
conducta ética y la
forma de evitar malas
préacticas, por parte
de las empresas
proveedoras del
Estado, cuando son
participantes,
postores o
adjudicatarios en un
procedimiento de
seleccion.

y desarrollar
buenas préacticas
por parte de las
empresas
proveedoras del
Estado e inscritas
en el RNP, cuando
son participantes
postores o
adjudicatarios
durante la fase del
procedimiento de
seleccion.

regulaciones
necesarias para
establecer,
implementar,
mantener y
monitorear el
Modelo de
Prevencion de
Riesgos, durante
la fase del
procedimiento de
seleccién.

empresa
proveedora
asuma en la
fase del
procedimiento
de seleccion, y
conseguir la
menor
incidencia de
sanciones o
denuncias.

Establecer,

implementar, mantener
y monitorear el Modelo

de Prevencion de
Riesgos, como
instrumento de gestién
de carécter obligatorio
para las empresas
inscritas en el RNP.

Directiva que establezca
las regulaciones
necesarias del Modelo de
Prevencién de Riesgos por
parte de las empresas
inscritas en el RNP, no
s6lo podria reducir la
gravedad en la aplicacion
de sanciones
administrativas, sino que
también podria reducir las
diversas manifestaciones
de la corrupcion en la fase
del procedimiento de

regulaciones necesarias
del Modelo de Prevencion
de Riesgos, se constituya
en un compromiso
obligatorio y ademas en
un instrumento de gestion
para desarrollar mejores
practicas y cultura ética
gue se mantengay
monitoree en forma
permanente, como parte
de la organizacion de la
empresa.
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Problema Objetivos Productos Impacto Estrategias Conclusiones Recomendaciones
seleccion.
Objetivo
Especifico 2:
Lograr un amplio
Problema grarur P . p Desarrollar en forma
o . cumplimiento de los  Producto 2: Guia . . .
Especifico 2: L . complementaria al . Se recomienda incorporar
X Principios de Actuaciones - Se considera que gran
Inobservancia a los o . Modelo de Prevencion en el proyecto de
e Generales y Administrativas Aumentar el ; parte del problema se L .
Principios Generales . S : L de Riesgos, : Directiva, la Guia de
- e disposiciones Preventivas que cumplimiento de . . relaciona con el .
y disposiciones regulatorias de la contiene las obligaciones lineamientos incumplimiento por parte Actuaciones
regulatorias de la Cc?ntratacién disposiciones que adminisgtrativas orientadores de de Iach)am resag P Administrativas
Contratacién Publica P q cumplimiento P Preventivas, de

por parte de las
empresas
proveedoras del
Estado, cuando
participan en un
procedimiento de
seleccion.

Publica por parte de
las empresas
proveedoras del
Estado inscritas en
el RNP, cuando
participan en un
procedimiento de
seleccién.

las empresas
proveedoras
deben cumplir,
durante la fase
correspondiente al
procedimiento de
seleccion.

a cargo de las
empresas que
participan en el
procedimiento
de seleccion.

obligatorio para las
empresas del Estado,
inscritas en el RNP,
gue se encuentran en
una Guia de
Actuaciones Adm.
Preventivas.

proveedoras del Estado,
respecto a los Principios
Generales y disposiciones
regulatorias, durante la
fase del procedimiento de
seleccion.

cumplimiento obligatorio
para las empresas
proveedoras del Estado,
durante la fase del
procedimiento de
seleccion.

Fuente: Elaboracion propia

102



6.1.

Capitulo VI
Monitoreo y Evaluacion

Mecanismos de Seguimiento

Uno de los elementos mas importantes en el proceso de elaboracion,
aprobacion e implementacion de la Directiva que establezca las
regulaciones necesarias para el Modelo de Prevencidn de Riesgos,
corresponde a los aspectos de seguimiento y control que constituye la
garantia de sostenibilidad en el tiempo para la implementacion y el
funcionamiento del Modelo, como mecanismo de gradualidad de
responsabilidad administrativa ante el Tribunal de Contrataciones del

Estado, asi como mecanismo anticorrupcion.

Es en ese sentido, que resulta medular definir los mecanismos de
seguimiento y evaluacion de impacto que formaran parte de la Directiva
gue establecera las regulaciones necesarias para la implementacion, el
mantenimiento y el monitoreo del Modelo de Prevencion de Riesgos, los
mismos que servirdn para hacer seguimiento a la efectividad del Modelo.
Se adelanta como parte del disefio conceptual del Modelo, los siguientes

mecanismos de seguimiento:

6.1.1. Distribucién de Funciones

Se verificard que en la Directiva que establece las regulaciones
necesarias del Modelo, se establezca que cada funcion vy
responsabilidad para las diferentes tareas y actividades relacionadas
a los principales riesgos identificados, hayan sido claramente
definidas y participen de una dinamica de sistemas y procedimientos

gue prevengan situaciones irregulares, desviaciones o riesgos.
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6.1.2. Registro de lainformacion relevante

6.1.3.

6.1.4.

El sistema que se elija para la implementacion del Modelo, debera
contener un sistema de registro de acciones provenientes de los
diversos procesos, respecto a las diferentes actividades y tareas que
las diferentes areas deben realizar en el ejercicio de sus funciones y
competencias para la ejecucion de diferentes proyectos que las

empresas decidan ejecutar.

Dicho registro servira para identificar riesgos y establecer alertas que
adviertan a todas las areas de la empresa de las situaciones
riesgosas que afectan las actividades y tareas ordinarias y

extraordinarias.

Revision de la documentacidn generada

La documentacion que se genere en el contexto de la
implementacion del Modelo de Prevencion de Riesgos, debe pasar
por tres filtros (por lo menos) de revision documental, lo que reducira

la presentacion y/o elaboracion de documentacion defectuosa.

Determinacién de indicadores

Los mecanismos de evaluaciéon y seguimiento deben contener
indicadores relacionados al cumplimiento de los objetivos trazados y
a las metas que se van alcanzando, lo que ayuda a verificar el
cumplimiento del Modelo de Prevencion de Riesgos en efectividad y
eficiencia, pero también ayudan a reformular el modelo para
optimizar su implementacion. Asi lo afirma (Mackay, 2007) “un tema
consistente a lo largo del libro es que la medida esencial del “éxito”
de un sistema de SyE es el uso intensivo de la informacion que
produce; no resulta suficiente crear un sistema que produzca
técnicamente buenos indicadores y evaluaciones de desempefio. El

uso depende de la naturaleza y el grado de demanda de la
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6.1.5.

6.1.6.

informacion del SyE, y ello a su vez depende de los incentivos que

existan para utilizar el SyE”.

Auditorias internas

El proyecto de Directiva establecera que la organizacion empresarial
que implemente el Modelo de Prevencion de Riesgos, cumpla con
tener un mecanismo de seguimiento y evaluacion, como la
realizacion de auditorias internas que proporcionara informacion

sobre el funcionamiento del Modelo.

Dichas auditorias internas también constituirdn prueba fehaciente de
la implantacion del Modelo en la empresa, asi como de su
funcionamiento y sostenibilidad, ante la necesidad de usar el Modelo
como mecanismo de gradualidad de la responsabilidad

administrativa y mecanismo anticorrupcion.

Revisién por parte de la Alta Direccion

La Directiva establecera que la Alta Direccién y principalmente, la
maxima instancia de la empresa, debe planificar y ejecutar acciones
de revisién inopinadas con el objeto de verificar que el Modelo esta

implementandose en forma adecuada y con eficacia continua.

Las actividades de monitoreo se realizan mensual y trimestralmente,
y como resultado de las mismas se genera un reporte que servira
para la toma de decisiones. Se adjunta un cuadro de matriz l6gica

gue podria servir para hacer el monitoreo correspondiente:
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6.2.

Tabla 14

Monitoreo de las Tareas

ler. Ao 3er. Ao

Producto Tareas Responsables  1er. 2do. ler. 2do.
Sem. Sem. Sem Sem.

Identificar &reas
Directiva que involucradas, asi como
regula Modelo el personal clave en la
de Prevencion empresa que sea
de Riesgos responsable para la
implementacion.
Elaboracion del
proyecto de Directiva

La investigadora X

La investigadora X

del Modelo de
Prevencion de Riesgos
Aprobacién de la Instancia
P X
Directiva competente
Difusién de la Directiva Instancia X
competente
Evaluacién y monitoreo Instancia X X
competente
Guia de Mapeo de actuaciones
actuaciones administrativas . .
o ; : . La investigadora X
administrativas preventivas segun
preventivas normativa vigente
Dls,enar y elaborar la La investigadora X
guia
Aprobacion de la Guia Instancia X
competente

Fuente: Elaboracion propia

Evaluacioén

La evaluacion estard sustentada y planificada sobre la base del
cumplimiento de los objetivos y los productos propuestos como elementos

componentes del Modelo de Prevencion de Riesgos.

La Directiva establecera que el personal clave de la empresa que ha
implementado el Modelo de Prevencion de Riesgos, asi como la Alta
Direccién y el personal en general, deben mantener la mejor disposicion
para la sostenibilidad del Modelo y para su mejora continua, fortaleciendo la
posiciébn de la empresa en su rol de participante, postor y adjudicatario,
evaluando en forma permanente los riesgos que se presentan en las
diferentes actuaciones administrativas que deben ejecutar dentro de un

procedimiento de seleccion.
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Tabla 15

Productos y Objetivos Propuestos

Productos

Objetivos

Indicador De Evaluacién
De Logro

Directiva que regula el
Modelo de Prevencion
de Riesgos

Guia de Actuaciones
Administrativas

Describir las  regulaciones
necesarias para la
implementacion del Modelo
como instrumento de gestién
que logre mitigar o extinguir la
responsabilidad administrativa
de la empresa proveedora
durante la fase del
procedimiento de seleccion.

Ser4d parte del Modelo de
Prevencion de Riesgos, y se
elaborara sobre el mapeo de
riesgos que se realice de la
fase del procedimiento de
seleccion, lo que impactara en
la generacion de buenas
practicas para usarlo como
mecanismo anticorrupcion.

Reducir o eliminar el riesgo
de que la empresa sea
sometida a un procedimiento
administrativo sancionador y
que se gestione utilizando
malas practicas.

Reducir o eliminar los errores
ylo riesgos de la
participacion de la empresa
en las diferentes actuaciones
administrativas.

Fuente: Elaboracion propia
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7.1.

Capitulo VII
La Sintesis

Analisis

7.1.1.

Respecto al objetivo general de fortalecer la conducta ética y
desarrollar buenas préacticas durante la fase del procedimiento
de seleccidn, en las empresas proveedoras del Estado inscritas

en el RNP, en su rol de participantes, postores o adjudicatarios.

Empezamos analizando que resulta necesario fortalecer la conducta
ética de las empresas que participan como proveedoras del Estado
en la fase del procedimiento de seleccién, no soOlo para que
desarrollen buenas practicas, sino también para que tengan claras

las obligaciones que deben cumplir.

En este sentido, formular la Directiva que establece las regulaciones
necesarias para la implementaciéon, mantenimiento y monitoreo del
Modelo de Prevencion de Riesgos a partir de un mapeo de riesgos
gue se identifiquen durante la fase correspondiente al procedimiento
de seleccién entre las actuaciones del Estado y de la empresa
proveedora, y construir una guia de actuaciones administrativas
preventivas, no s6lo como un mecanismo de gradualidad de la
responsabilidad administrativa sino también como una linea

estratégica primordial en la lucha contra la corrupcion.

Nuestra intencidén es generar valor publico indirecto ya que proponer
el proyecto de Directiva que establezca las regulaciones necesarias
del Modelo de Prevencion de Riesgos, que se implementara en las
empresas proveedoras del Estado, contribuye con la politica publica
de lucha contra la corrupcion y constituye un elemento que se

integra a la estructura y organizacion de dichas empresas, para que
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cumplan sus roles en forma idénea, respetando los Principios de la
Contratacién Publica, el ordenamiento formal del proceso y sobre
todo contribuyendo a una contratacion de calidad, que se enmarque
en los ejes de la nueva reforma legislativa del Sistema de

Contratacion Publica.

Este aporte de valor publico de la presente investigacion se
encuentra enmarcado en las ultimas modificaciones de la Ley de
Contrataciones del Estado, aprobadas mediante el Decreto
Legislativo N° 1341, en cuyo articulo 50.7 se ha incluido
expresamente que una de las causales de gradualidad de la
responsabilidad administrativa es que las empresas proveedoras del
Estado, que estén sometidas a un proceso administrativo
sancionatorio para la determinacion de la responsabilidad
administrativa por la comision de infracciones, demuestren que
cuentan con un Modelo de Prevencién de Riesgos, implementado,

vigente y sostenible en la empresa.

Sin embargo, mediante la presente investigacién se propone que el
Modelo de Prevencién de Riesgos no solo sea un mecanismo de
gradualidad de la responsabilidad administrativa, sino también un
compromiso obligatorio para las empresas inscritas en el Registro
Nacional de Proveedores.

Dichas modificaciones se encuentran directamente relacionadas a
la nueva orientacion del Estado en la politica publica de lucha contra
la corrupcion que se encuentra definida en el Programa Pais,
establecido por la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo
Economico — OCDE. Dentro de la referida nueva orientacion se
puede resaltar la Ley N° 30424, modificada por el Decreto
Legislativo N° 1352 y por la Ley N° 30835, en virtud de la cual se

establece la responsabilidad penal de las personas juridicas, que se
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encuentren involucradas en los delitos de cohecho activo genérico,
cohecho activo transnacional, cohecho activo especifico, actos de
ocultamiento y tenencia, actos de conversidn y transparencia,
lavado de activos y financiamiento del terrorismo, asi como Colusién

simple y agravada, y tréfico de influencias.

Dentro de este contexto juridico vigente, el uso de Modelo de
Prevencion de Riesgos no soélo constituye un mecanismo de
gradualidad para la reduccién o eliminacion de la responsabilidad
administrativa y/o penal de las personas juridicas, Yy
especificamente para las empresas proveedoras del Estado en las
contrataciones publicas, sino también constituye buenas practicas

corporativas que van a contribuir en la lucha contra la corrupcién.

Es importante mencionar también que el presente trabajo de
investigacion ha limitado su alcance a las personas juridicas que
son proveedores del Estado, que ejercen roles como participantes,
postores o adjudicatarios en los procedimientos de seleccién. Por
ello, es importante recordar las estadisticas del Organismo
Supervisor de Contrataciones del Estado, segun el cual en el
Registro Nacional de Proveedores hay 380, 924 proveedores

registrados.

Cabe advertir que, el 70% de las resoluciones emitidas por el
Tribunal de Contrataciones del Estado corresponden a resoluciones
gue impusieron sancion a empresas proveedoras del Estado, de las
cuales el 56% corresponde a infracciones por presentacion de
documentacion falsa, el 15% al incumplimiento contractual y 26% al
no perfeccionamiento del contrato (OSCE, Estadistica sobre

proveedores sancionados, 2016).
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7.1.2.

Respecto al objetivo especifico de ampliar el uso de
compromisos éticos y desarrollar buenas practicas por parte de
las empresas proveedoras del Estado e inscritas en el RNP,
cuando son participantes postores o adjudicatarios durante la

fase del procedimiento de seleccion.

Se trata por tanto de desarollar politicas publicas que involucren a
las empresas proveedoras del Estado e inscritas en el RNP, a
implementar mecanismos que aumenten sus compromisos éticos y
reduzcan o eliminen las malas préacticas durante la fase del

procedimiento de seleccion.

El Modelo de Prevencion de Riesgos dispuesto por el articulo 50.7
de la Ley de Contrataciones del Estado, ha sido incorporado
recientemente mediante el Decreto Legislativo N° 1341, y debe
cumplir con ciertas caracteristicas minimas que han sido
establecidas en la Ley y en su Reglamento. El numeral 50.7 del
articulo 50° (1341, 2017), segun el cual son causales de graduacion
de la sancion, “...... la adopcién e implementacion, después de la
comision de la infraccion y antes del inicio del procedimiento
sancionador de un modelo de prevencion debidamente certificado,
adecuado a su naturaleza, riesgos, necesidades y caracteristicas de
la contratacion estatal, consistente en medidas de vigilancia vy
control idoneas para prevenir actos indebidos y conflictos de interés

o para reducir significativamente el riesgo de su comision”.

Con el objetivo de dar mayores detalles al contenido del modelo de
prevencion de riesgos, las ultimas modificaciones del Reglamento
de la Ley de Contrataciones del Estado, aprobadas mediante
Decreto Supremo N° 056-2017-EF incorporan precisiones
adicionales. En efecto, el literal g) del articulo 226° del referido
dispositivo reglamentario (MEF, 2017) dispone que la adopcién e
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implementacion del modelo de prevencibn a que se refiere el
numeral 50.7 del articulo 50° de la Ley, constituye un criterio de
gradualidad de la responsabilidad administrativa del presunto

infractor.

Seguidamente se precisa que: “dicho modelo debe contar con los
siguientes elementos minimos: (i) un encargado de prevencion,
designado por el maximo 6rgano de administracion de la persona
juridica o quien haga sus veces, segun corresponda, que debe
ejercer su funcibn con autonomia. Tratdndose de las micro,
pequefias y medianas empresas, el rol de encargado de prevencién
puede ser asumido directamente por el érgano de administracion (ii)
la identificacién, evaluacion y mitigacion de riesgos para prevenir
actos indebidos, actos de corrupcion y conflictos de intereses en la
contratacion estatal (iii) la implementacion de procedimientos de
denuncia de actos indebidos, actos de corrupcion o situaciones de
conflictos de intereses que garanticen el anonimato y la proteccién
del denunciante (iv) la difusion y capacitacion periédica del modelo
de prevencion (v) la evaluacion y monitoreo continuo del modelo de

prevencion.”

Sobre la base de estos pardmetros especificos se ha formulado la
Directiva que establece las regulaciones necesarias del Modelo de
Prevencion de Riesgos, aplicable con caracter obligatorio a las
empresas proveedoras inscritas en el RNP, durante el procedimiento

de seleccion.

Este producto constituye un aporte de valor publico que servira
como mecanismo de gradualidad de la responsabilidad
administrativa que determine el Tribunal de Contrataciones del
Estado, pero también servira como instrumento de gestion que logré

optimizar la gestion interna de la empresa proveedora durante la
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7.1.3.

fase del procedimiento de seleccién, cuando ejerce rol de
participante, postor y adjudicatario y que se propone sea un
compromiso obligatorio de las empresas inscritas en el Registro

Nacional de Proveedores.

Con relacion al objetivo especifico enfocado a lograr un amplio
cumplimiento de los Principios Generales y disposiciones
regulatorias de la Contratacion Publica por parte de las
empresas proveedoras del Estado inscritas en el RNP, cuando

participan en un procedimiento de seleccion.

La Guia de Actuaciones Administrativas Preventivas, parte
integrante del Modelo de Prevencion de Riesgos, constituye un
parametro de cumplimiento obligatorio que tiene como objetivo
mejorar las diversas acciones administrativas que las empresas
proveedoras del Estado deben implementar en los diversos
momentos de un procedimiento de seleccion para la contratacion de

un servicio.

Para ello, se han analizado las diversas obligaciones administrativas
gue los Principios de las Contrataciones y las disposiciones
normativas aplicables y vigentes imponen a las empresas en su rol
de participante, postor y adjudicatario. Conocer dichas obligaciones
y anticiparse a las situaciones que pueden producirse durante el
procedimiento de seleccidn para la contratacion de un servicio, a
través de una Guia de Actuaciones Administrativas, constituye un
instrumento de gestion y mejoramiento de la posicion de la empresa

frente a las entidades del Estado.
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Conclusiones

a) Se ha encontrado evidencia y sustento estadistico que demuestran que

b)

las empresas proveedoras del Estado cometen muchas infracciones
administrativas mientras que se desempefian como participantes,
postores o adjudicatarios en la fase del procedimiento de seleccion,
con lo que existe una débil conducta ética y cuestionable practica en

dicha fase.

Como consecuencia del referido mapeo de riesgos, consideramos que
la aprobacion de una Directiva que establezca las regulaciones
necesarias del Modelo de Prevencion de Riesgos por parte de las
empresas inscritas en el RNP, no sélo podria reducir la gravedad en la
aplicacion de sanciones administrativas, sino que también podria
reducir las diversas manifestaciones de la corrupcion en la fase del

procedimiento de seleccion.

Se considera que gran parte del problema se relaciona con el
incumplimiento por parte de las empresas proveedoras del Estado,
respecto a los Principios Generales y disposiciones regulatorias,

durante la fase del procedimiento de seleccion.
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b)

Recomendaciones

Resulta necesario involucrar a las empresas inscritas en el RNP en
el cumplimiento de compromisos obligatorios, acorde a la
naturaleza de las contrataciones publicas y como mecanismo de

lucha contra la corrupcion.

Se recomienda que el proyecto de Directiva que establece las
regulaciones necesarias del Modelo de Prevencion de Riesgos se
constituya en un compromiso obligatorio y, ademas en un
instrumento de gestion para desarrollar mejores préacticas, que se
mantenga y monitoree en forma permanente, como parte de la

organizacion de la empresa.

Se recomienda incorporar en el proyecto de Directiva, la Guia de
Actuaciones Administrativas Preventivas, de cumplimiento
obligatorio para las empresas proveedoras del Estado, durante la
fase del procedimiento de seleccion.
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Anexo N° 01
PROYECTO DE DIRECTIVA

NORMAS Y PROCEDIMIENTOS DEL MODELO DE PREVENCION DE
RIESGOS (MPR) DURANTE EL PROCEDIMIENTO DE SELECCION

l. FINALIDAD

Precisar y uniformizar los criterios que deben ser tomados en cuenta por las
Empresas inscritas en el Registro Nacional de Proveedores, para la
implementacion del Modelo de Prevencion de Riesgos (MPR) durante el

procedimiento de seleccion.

. OBJETO
Establecer disposiciones complementarias para la aplicacion de las normas
referidas a la adopcion e implementacion del MPR, durante el procedimiento

de seleccion.

. ALCANCE
La presente Directiva es de cumplimiento obligatorio para las Empresas que
se encuentren inscritas en el Registro Nacional de Proveedores.

V. BASE LEGAL

e Ley N° 30225, Ley de Contrataciones del Estado y sus modificaciones.

e Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado, aprobado mediante
Decreto Supremo N° 350-2015-EF y sus modificaciones.

e Norma Técnica Peruana NTP-ISO 37001 2017

e [|SO 19600-2014 Sistema de Gestién de Compliance

Las referidas normas incluyen sus respectivas disposiciones ampliatorias,

modificatorias y conexas, de ser el caso.

V. REFERENCIAS
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En la presente Directiva se utilizaran las siguientes referencias:

e Directiva: La presente Directiva.

e Ley: Ley de Contrataciones del Estado.

e OSCE: Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado.

e Reglamento: Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado.

¢ MPR: Modelo de Prevencion de Riesgos

VI. DISPOSICIONES GENERALES
6.1 ElI MPR est4 orientado a lograr una gestiébn empresarial que

prevenga la comision de actos de corrupcion y promueva buenas
practicas y el cumplimiento de la legalidad, en particular durante el
procedimiento de seleccion. Debe contener aspectos relacionados
a la estructura organizacional, distribucion de competencias,
determinacién de responsabilidades, procedimientos, entre otros, y
tener un caracter abierto que se adopte a la naturaleza del objeto
empresarial.

6.2 Al adoptar e implementar el MPR, la Empresa debe incluir un
enfoque integral de gestion de los riesgos previsibles de ocurrir
durante el procedimiento de seleccién, teniendo en cuenta las
caracteristicas particulares de los bienes que vende, servicios que
presta u obras que ejecuta y las condiciones de ejecucién
contractual y de mercado relacionadas a su objeto social.

6.3 Al participar en un procedimiento de seleccion, la empresa inscrita
en el RNP al registrase como participante, debera suscribir la
declaracion jurada cuyo formato esta incluido en el Anexo 1, como
un requisito previo y obligatorio para participar.

6.4 Las Bases del procedimiento de seleccion deben incluir en las
reglas de su desarrollo, las disposiciones que identifiquen y
asignen los riesgos que pueden ocurrir en dicha etapa, asi como la

determinacion de la parte que debe asumir cada riesgo.
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VII.

7.1

7.2

DISPOSICIONES ESPECIFICAS

El enfoque integral de gestion de riesgos del MPR debe incluir

como minimo, los siguientes componentes:

El involucramiento de la Alta Direccion como premisa inicial.

- La designacidon o contratacion de un encargado de prevencion,
cuya responsabilidad sea la formulacion e implementacion del
MPR.

- El sistema de control del ambiente interno implementado.

- La identificacidn de riesgos personalizados por cada empresa.

- La planificacion del riesgo.

- La aprobacion y establecimientos de protocolos preventivos y
procedimientos de identificacion de riesgos, deteccion de la
existencia de malas practicas y procedimientos disciplinarios.

- La existencia de un 6rgano de la empresa que se encargue del
monitoreo y supervision de la implementacion del MPR, asi
como de informar en forma permanente los resultados a los
accionistas y directores de la empresa.

- La existencia de un sistema de denuncia, que ademas cuente
con mecanismos de proteccion al denunciante.

- Desarrollo de capacidades, sistema de incentivos y difusion de

resultados del monitoreo a todo el personal (directivos y

empleados) en forma periddica.

Sobre el encargado de prevencion

Sera el responsable de la formulacién e implementacion del MPR,
para lo cual debe ser capacitado en la especialidad. {Debe ser
designado por el maximo érgano de administracion de la empresa
0 quien haga sus veces, segun corresponda. Debe ejercer su
funcién con autonomia. Tratandose de las micro, pequefias y
medianas empresas, el rol de encargado de prevenciéon puede ser

asumido directamente por el érgano de administracion.
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7.3

7.4

Implementacion del sistema de control del ambiente interno
Sera necesario que la empresa proveedora del Estado, registrada
en el RNP, tenga una cultura organizacional de cumplimiento
normativo. Se trata de una premisa obligatoria para el disefio,
implementacion y monitoreo de un MPR. Este componente deberia
estar desarrollado en un Codigo de Etica, en el que se detallen los
valores organizacionales.

Identificacion de riesgos individualizados

Durante todo el desarrollo del procedimiento de seleccion se

deberan identificar los riesgos previsibles que podrian generarse

sobre la base de las diferentes actuaciones y obligaciones
administrativas que deben cumplir los participantes y postores, asi

como la naturaleza del objeto de contratacion. A continuacion, y

sobre la base de la Guia de Actuaciones Administrativas que forma

parte de la presente Directiva, se mencionaran algunos riesgos:

a) Riesgo de incumplimiento de las obligaciones administrativas
ante el Registro Nacional de Proveedores.

b) Riesgo de participar o verse afectado por direccionamiento
técnico en los Términos de Referencia o en las
Especificaciones Técnicas.

c) Riesgo de que se vulnere el Principio de Transparencia y
Publicidad, y no se conozcan los diversos actos del
procedimiento de seleccién o0 no se acceda al expediente de
contratacion.

d) Riesgo a que se vulnere el derecho de defensa durante todo
el procedimiento de seleccion.

e) Riesgo comercial que vulnere la confidencialidad de la parte
pertinente de las propuestas técnicas que sean correspondan
a secreto comercial.

f)  Riesgo de competencia desleal.
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7.5

g) Riesgo a participar o verse afectado por practicas indebidas
qgue vulneren la integridad del procedimiento de seleccion, asi
como de los participantes y postores.

h) Riesgo de presentacion de documentacion falsa o inexacta,
gue vulnere el Principio de Veracidad.

)] Riesgo de incumplimiento de las obligaciones administrativas
como postor, en razon a que participe o sea postor cuando
esta impedido o inhabilitado.

)] Riesgo de incumplimiento de los requisitos de admisibilidad,
factores de evaluacién y/o requisitos de calificacion.

k) Riesgo en la interposicion del Recurso de Apelacion, en
razon a la probable ejecucion de la garantia en los casos en
gue se declare infundado o improcedente.

)] Riesgo de incumplimiento de los requisitos para la
suscripcién del contrato.

m) Riesgos derivados de eventos de fuerza o caso fortuito,
cuyas causas no sean imputables a las partes.

n) Riesgos regulatorios o normativos, cuya implementacion es
obligatoria y puedan generar un impacto economico
importante.

Esta lista no es taxativa, sino enunciativa, pudiendo la Empresa

incorporar otros riesgos, segun la naturaleza o complejidad del

objeto social de la empresa.

Planificacion del Riesgo

Como resultado de la identificacion de los riesgos y con el objeto

de implementar una gestion integral de los mismos, se deben

planificar los riesgos que deben ser controlados y prevenidos, en
resumen, los riesgos relacionados al cumplimiento de la legalidad

y los que generen responsabilidad administrativa, civil y/o penal. A

esta planificacion se incorpora la evaluacion cualitativa y

cuantitativa del riesgo, con el objeto de valorar su probabilidad de
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7.6

1.7

ocurrencia e impacto en la empresa, lo que deberia generar su
constante actualizacion, si fuera necesario.

Aprobacién de protocolos preventivos y procedimientos de
identificacion de riesgos

Como la respuesta a la evaluacion del riesgo, se deben formular,
aprobar e implementar protocolos de prevencién de riesgos cuyo
objetivo sea evitar la generacion de riesgos en los diferentes
momentos durante el procedimiento de seleccion, asi como
implementar procedimientos de detecciobn de actos indebidos,
actos de corrupcién o situaciones de conflicto de intereses, asi
como el procedimiento de denuncia que garantice el anonimato y
la proteccién del denunciante.

Existencia de 6rgano de control y supervision permanente

Deberd existir en la estructura organica de la empresa un érgano
de control y supervision que se encargara de la evaluacion y el
monitoreo continuo del MPR. Los resultados trimestrales de dicha
evaluacion serdn comunicados a la Alta Direccién y miembros del

Directorio o quien hagan sus veces.

VIIl. ANEXOS

Anexo N° 1: Declaracion Jurada de compromiso al ser participante.

DISPOSICIONES TRANSITORIAS

La presente Directiva se aplicara en forma progresiva para los

proveedores que se encuentran inscritos en el RNP, y hasta por el

periodo de un afo.

DISPOSICION FINAL

La presente Directiva regira a partir del dia siguiente de la publicacién

de la Resolucion que la aprueba en el Diario Oficial “El Peruano”.
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ANEXO N° 02
GUIA DE ACTUACIONES PREVENTIVAS

Obligaciones de las empresas proveedoras del Estado, generadas por la

aplicacion de los Principios de las Contrataciones del Estado:

Igualdad de Trato: no aceptar ni inducir este tipo de tratos, que constituyen

actos de corrupcién o desviaciones de naturaleza administrativa y hasta

penal.

Transparencia: debe ser usada y exigida dentro de los limites de la

confidencialidad y reserva que las propuestas técnicas y econdmicas tienen
en determinado momento del procedimiento, lo que si constituye una

obligacion administrativa por parte de las empresas proveedoras.

Publicidad: los proveedores participantes pueden acceder a informacion

necesaria para la defensa y el respeto de sus derechos como tales.
Competencia: debe garantizar que su oferta técnica y econdmica cumpla con
estdndares de calidad ya que se evaluara la mejor oferta (ya no la mas

barata), pero sin que participe en practicas que restrinjan la competencia.

Eficacia y Eficiencia: se exige de las empresas que ejercen el rol de

proveedores del Estado, un nivel de calidad y oportunidad en la prestacion de
servicios generales, que constituye una obligacion administrativa, en la
medida que coadyuva con el cumplimiento de fines publicos y la satisfaccion
de la finalidad publica, mejorando asi las condiciones de vida de las
personas. Por ello, se han recrudecido los elementos y alcances de las
responsabilidades que asumen los proveedores contratistas respecto al

cumplimiento de sus obligaciones.
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Vigencia Tecnoldgica: se debe garantizar la calidad y modernidad tecnoldgica

en determinado tiempo de duracién que resulta ser predecible, siempre y
cuando los bienes cumplan con adecuacion, integracion y repotenciacion a
nuevos avances. Este principio constituye una obligaciéon administrativa para
las empresas proveedoras que en sus propuestas técnicas deben cautelar la
observancia de la vigencia tecnoldgica en los productos ofrecidos y en todo
caso, deben advertir que podria ser exigida la adecuacion, integracion o
repotenciacion de los bienes ofrecidos, lo que podria generar un impacto

econdmico a considerar.

Sostenibilidad Ambiental y Social: constituye una obligacion administrativa y

econdémica a cargo de las empresas proveedoras del Estado, que puede
representar una alta inversion econdémica, lo que algunas veces inclusive

podria constituirse en barrera de acceso a la contratacion publica.

Equidad: su actuacién durante el procedimiento de seleccion y la ejecucion
del contrato no puede ser vulnerando los Principios de Contratacion Publica
ni las demas disposiciones o generando una inequidad en la relacion juridica,

qgue genere el perjuicio de la entidad contratante.

Integridad: se esta regulando la obligacion por parte de las empresas que
participan en los procedimientos de seleccion. La conducta debe ser y
honesta y veraz, prohibiendo las practicas indebidas, lo que constituye la
principal obligacion administrativa de los proveedores, asi como establece la
necesidad de incorporar el referido Principio como corolario del Modelo de

Prevencion de Riesgos.
Obligaciones de las empresas proveedoras del Estado, generadas por las

demas disposiciones que regulan su accionar en cualquier momento en el

gue actuan dentro del Sistema de Contrataciones Publicas:
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Registro Nacional de Proveedores: la presentacion de la documentacion

sustentantoria y la consignacion de la informacion constituyen una obligacion
con calidad de Declaracion Jurada, lo que implica que se aplica el Principio
de Veracidad, en virtud del cual se entiende como veraz todo lo consignado,
con la condicién de que posteriormente se desarrolle fiscalizacién posterior a
través de cruce de informacion y requerimientos de entrega de informacion
con el objeto de contrastarla con la informacién consignada en diferentes
sistemas administrativos. Ahora la vigencia del RNP es indeterminada, por lo
que los procesos de fiscalizacidbn seran méas exhaustivos y ademéas se
requiere que los proveedores actualicen su informacion legal, contable y
econdémica. Estas obligaciones administrativas representan riesgos de las

empresas que pretenden ser proveedores del Estado.

Como parte de las nuevas medidas de simplificacion administrativa, las
empresas que se presentan a un procedimiento de seleccion con el objeto de
contratar con el Estado, solo tienen que presentar una declaracion jurada que
posteriormente serd contrastada con la informacion consignada en el RNP.
Esta nueva medida constituye una obligacion administrativa para la empresa,
en el sentido que debe cuidar que la informacion que consigne en la
declaracion jurada debe ser exacta y veraz, ya que de lo contrario hasta se
puede configurar un ilicito penal, sin perjuicio de la responsabilidad

administrativa.

Condicién de participante: ahora el Registro de Participantes es electrénico,

lo que facilita muchisimo su acceso y su publicidad. Constituye una
obligaciéon administrativa de la empresa su registro en el Registro Electrénico
de Participantes una vez que el proceso es convocado, con el propdsito de
gue puedan ejercer su derecho de defensa y su derecho de contradiccién en

forma oportuna.

Condicion _de participante: deben cumplir con varias obligaciones

administrativas relacionadas a la validacién de las reglas de juego:
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a) adquirir o acceder a las bases y revisarlas concienzudamente con el objeto
de detectar algun alcance que vulnere los Principios de la Contratacion
Plblica, incumpla con alguna norma del Sistema de Contrataciones
Plblicas o inobserve alguna otra disposicion normativa relacionada al
objeto de la contratacion.

b) Formular consultas y/o observaciones, las que deben cumplir con ciertos
requisitos formales y plazos de oportunidad, ademas de que deben ser
fundamentadas, ya que de lo contrario podrian ser pasibles de configurar

un supuesto de infraccion.

Condicién de postor: deben cumplir con varias obligaciones administrativas:

a) Preparar su propuesta técnica cumpliendo con los requisitos de
admisibilidad y considerando alcanzar el maximo puntaje en la evaluacion
de propuestas y poder pasar la calificacién del postor.

b) Las propuestas técnicas y econdmicas deben incorporar una serie de
documentos, informacién y formatos en calidad de declaracion jurada, que
posteriormente también son objeto de fiscalizacion posterior, lo que
definitivamente genera muchos riesgos.

c) Deben ser sometidos a la evaluacion de propuestas técnicas con el objeto
de asignar puntajes por cada factor de evaluacion y poder encontrar a la
oferta mas ventajosa. Dicha evaluacion se caracteriza por incluir en forma
detallada muchas reglas, formulas y formas de acreditacién, con el objeto
de que sea lo mas numéricamente contrastable y comprobable. Sin
embargo, en la mayoria de los casos las impugnaciones contra el
otorgamiento de la Buena Pro nacen en los errores que se cometen en
forma involuntaria o intencional en la evaluacion de propuestas.

d) observar la evaluacion de las de los demas, en razén a que no se vulneren
las reglas procedimentales de evaluacion en ninguna de ellas, lo que

podria generar la necesidad de impugnar dicha evaluacion.
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e) Una vez que su propuesta técnica y econdémica ha sido evaluada como la

f)

mejor o la mas ventajosa, deben someterse a una calificacion del postor
ganador que estéa integrada por una verificacion de la capacidad legal, en
virtud de la cual se acredita la representacion legal y su habilitacién en la
actividad econdémica. Asimismo, se califica la capacidad técnica y
profesional, verificando el equipamiento, infraestructura y soporte, asi
como la experiencia del personal requerido, y finalmente también se
califica la experiencia del postor. Esta calificacion de postor con la oferta
MA&s ventajosa representa un riesgo importante, en tanto si no califica bajo
estos parametros, pierde su posicion de mejor oferta y es excluido del
procedimiento de seleccion.

Como postores e inclusive como patrticipantes también deben cumplir con
una obligacién administrativa al decidir interponer recurso de apelacién
contra la inadmisibilidad de una propuesta, contra haber perdido la Buena
Pro o solicitando la declaracion de nulidad. La interposicion del referido
recurso genera la exposicion a muchos riesgos que también deberian ser

mapeados y considerados para gestionarlos en forma eficiente y segura.

Condicién de adjudicatario: el postor bien calificado con la oferta mas

ventajosa, es declarado ganador de la Buena Pro y se le adjudica el contrato.

En ese momento, el adjudicatario debe cumplir con otras obligaciones

administrativas:

a)

b)

Debe reunir todos los requisitos necesarios para la suscripcion del contrato
en determinado plazo, cuyo incumplimiento resulta ser muchas veces
configuracion de infraccion administrativa. Este riesgo debe ser muy bien
calculado y considerado para efectos de prevenir la determinacion de
responsabilidad administrativa.

Las empresas en su calidad de participantes, postores o adjudicatarios
tienen la obligacion administrativa de no estar incluida en algun
impedimento de los establecidos en el articulo 11° de la Ley de
Contrataciones del Estado, aprobado por Ley N° 30225 y sus
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modificatorias, o que ademas de generar un vicio del proceso que puede
afectar la validez del contrato, configura infraccion administrativa.

Asimismo, no deben intervenir en un procedimiento de seleccion si se

encuentran con sancién vigente.
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Anexo N° 03

Anexo documental (evidencias):
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