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Resumen

En principio, desde el afio 2017, la Ley de Contrataciones del Estado N° 30225, inspirada en
una tendencia de integridad, ha considerado pertinente la inclusién de una Clausula Anticorrupcion
en los contratos estatales, comprendida por un conjunto de compromisos pactados entre las partes
basados en términos de veracidad y honestidad, a fin de prevenir la continua comision actos de
corrupcion; sin embargo, su contenido presenta ciertas falencias que limitan cumplir su rol
preventivo y de fomentar integridad entre las partes suscritas al contrato. En razon de ello, resulta
necesario establecer mejoras en el contenido de la Clausula Anticorrupcion, regulado en el numeral
04 del articulo 138° del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado, plasmandolas dentro
de un Proyecto de Ley, bajo el desarrollo de una investigacion cualitativa sujeto a un analisis
pormenorizado de las deficiencias que presenta la Clausula Anticorrupcion en consonancia a la
doctrina, casuistica nacional y su convencion con los principios de la Contratacién Publica, lo cual
conllevara a determinar concretamente las mejoras fundamentales para el contenido de la Clausula
Anticorrupcion, orientadas en lograr cumplir su rol preventivo, siendo tales: Insercion del
contratante, es decir, el Estado, como sujeto obligado a desplegar una conducta de integridad,
incorporar el término ilicito en el segundo parrafo del numeral 04° del articulo 138° del Reglamento
de la Ley N° 30225 a fin ampliar su ambito de aplicacion y atribuir a la Junta de Resolucion de
Disputas la facultad de atender los casos de incumplimiento de la Clausula Anticorrupcion.

Palabras claves: Corrupcion, Contrataciones del Estado, Clausula Anticorrupcion, Principio de
Integridad.



Abstract

In principle, since 2017, the State Contracting Law No. 30225, inspired by a trend of integrity,
has considered pertinent the inclusion of an Anti-Corruption Clause in state contracts, understood
as a set of agreements or commitments agreed between the parties based on in terms of truthfulness
and honesty, in order to prevent the continued commission of acts of corruption; However, its
content has certain shortcomings that limit its preventive role and promote integrity between the
parties signed to the contract. For this reason, it is necessary to establish improvements in the
Anticorruption Clause regulated in numeral 04 of article 138 of the Regulations of the State
Procurement Law, embodied in a bill, under the development of a qualitative investigation in light
of a detailed analysis of the deficiencies presented by the Anti-Corruption Clause according to the
national casuistry and its convention with the principles of Public Procurement, which leads to
concretely determine the fundamental improvements for the content of the Anti-Corruption Clause,
aimed at achieving compliance with its preventive role, being such: Insertion of the contracting
party, that is, the State, as a subject obliged to display an integrity conduct, incorporate the illicit
term in the second paragraph of numeral 04 of article 138 of the Regulation of Law N° 30225 in
order to broaden its scope of application and give the Dispute Resolution Board the power to deal
with cases of breach of the Anti-Corruption Clause.

Keywords: Corruption, State Contracting, Anti-Corruption Clause, principle of integrity.



Introduccién

En los ultimos afios, hemos sido testigos de la presencia de diversos problemas sociales que
afectan la consolidacion de nuestro Estado como escenario propicio de otorgamiento de una tutela
efectiva de derechos y crecimiento uniforme e inclusivo a favor de los miembros que la conforman,
siendo el de mayor protagonismo y con repercusiones altamente reprochables: La Corrupcion.

Dicho fendmeno, debido a su gran influencia negativa y de alcance especializada en las distintas
actividades politicas, econdmicas y sociales, hoy en dia se puede hablar de que se encuentra en su
maximo esplendor o, como muchos socidlogos han expresado, estamos frente a una forma de “gran
corrupcion”, toda vez que, cumple un rol antagdnico en espacios de alta complejidad como son, al
establecerse una Asociacion Publica Privada (APP) y, sobre todo, en las Contrataciones con el
Estado, siendo esta Ultima materia de interés para el desarrollo de la presente investigacion
(Salazar y Angles, 2018, p. 27).

En términos generales, la Contratacion Estatal tiene como proposito la adquisicion de bienes,
servicios, consultorias y la ejecucion de obras publicas bajo términos de calidad y eficiencia, cuyo
maximo receptor resulta ser la comunidad nacional; no obstante, se ha ido desnaturalizando tal
intencién al haber una complicidad entre la parte contratante y el contratista por vulnerar el
procedimiento o las formalidades contenidas en las disposiciones legales, debido a la elevada
rentabilidad que trae consigo a favor de las partes contratantes que delinquen en desmedro de los
bienes del Estado.

En rigor, situdndonos en el contexto nacional, mas alla de la reduccion de la calidad de las obras
publicas, generar desconfianza por parte de la ciudadania y la transgresion de los derechos
fundamentales de los particulares; existe un alto detrimento en el sector econémico, razén por la
cual la Contraloria General de la Republica (2018) afirma que “el monto relativo al perjuicio
economico irrogado, bordean los 10 millones de soles anuales, cifra que representa el 10% del
Producto Bruto Interno (PBI) del pais” (p.10). Es decir, el pago total destinado para la ejecucion
de obras, adquisicion de bienes o servicios o, en menor medida, frente la necesidad de consultoria;
termina en una distribucion ilegal de las ganancias entre los privados participantes de los actos
corruptivos.

Frente al panorama descrito, desde el afio 2003, el Peru se encuentra vinculado a la Convencidn
de las Naciones Unidas contra la Corrupcion, la cual viene proponiendo medidas preventivas a fin
de atenuar los efectos de la corrupcién, y asi fomentar la integridad en las distintas actividades
realizadas por los paises integrantes. En esa linea, en su articulo X se observa el tratamiento de la
corrupcion en la Contratacion Publica, sugiriendo “claridad en todos los procedimientos de la
contratacioén, incluyendo, el papel activo por parte de los funcionarios y servidores publicos de
promover actos de probidad e integridad en cada operacion que realicen” (Oficina de las Naciones
Unidas contra la Droga y el Delito, 2003, p.32). Para lograr ello, se han ido creando distintas figuras
juridicas, de naturaleza preventiva, en el que las partes o una de ellas se comprometen a ejercer un
comportamiento integro durante todo el proceso de contratacion. A la fecha, se evidencia la
presencia de la llamada Clausula Anticorrupcion.

Dicha clausula se encuentra regulada en el articulo 32° del Texto Unico Ordenado de la Ley de
Contrataciones del Estado N° 30225, destacando su caracter obligatorio, como también, se indica
taxativamente su contenido en el numeral 04° del articulo 138° del Reglamento de la Ley de
Contrataciones con el Estado; no obstante, muchos doctrinarios han cuestionado el cumplimiento
efectivo del rol preventivo de la Clausula Anticorrupcion debido a la exigencia Unica al contratista



de un comportamiento integro durante todo el proceso de contratacion; existen vacios legales en el
contenido de la Clausula Anticorrupcion los cuales limitan su mayor comprension; no hay un
6rgano independiente que pueda determinar la idoneidad de la resolucion del contrato en vista de
la alta discrecionalidad que posee la parte contratante, es decir, el Estado para promover tal efecto;
y carece de mayor taxatividad y razonabilidad en su contenido. Dicho en otras palabras, de la forma
en como se encuentra regulada, hoy en dia, la Clausula Anticorrupcion, no se cumpliria su papel
preventivo y de fomentar integridad entre las partes suscritas al contrato.

En ese sentido, se plantea la siguiente interrogante ;Qué mejoras deben incluirse en la Clausula
Anticorrupcién a fin de lograr su rol preventivo en una Contratacion Pablica integra en el Per(?

Al mismo tiempo, en aras de lograr un desarrollo exhaustivo y asi poder dar respuesta a la
problematica planteada, se tiene como objetivo general del presente Articulo de Investigacion:
Proponer mejoras en el numeral 04 del articulo 138° del Reglamento de la Ley de Contrataciones
del Estado referido al contenido de la Clausula Anticorrupcion a fin de lograr su rol preventivo en
la Contratacion Publica Peruana; y los objetivos especificos son: Analizar las deficiencias que
presenta la Clausula Anticorrupcion a partir de la doctrina, casuistica nacional y su convencién con
los principios de la Contratacion Publica; y, determinar qué mejoras deberian incorporarse en el
numeral 04 del articulo 138° del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado a fin de lograr
su rol preventivo.

Para ello, se llevd a cabo una investigacion de tipo documental, en congruencia al objeto de
estudio perfilado a la luz de bases teoricas y bases conceptuales, las cuales requirieron de la
aplicacion de un método analitico en las distintas fuentes bibliograficas, tanto fisicas como
virtuales; libros; revistas académicas y/o cientificas; comentarios o informes brindados por parte
del Organismo de Supervision de las Contrataciones del Estado (OSCE); casuistica; tesis y otros
materiales escritos.

En este orden de ideas, la justificacion tedrica y practica del presente articulo es brindar un gran
aporte para la adecuada aplicacion de la Clausula Anticorrupcion, al direccionarla bajo los reales
alcances del principio de Integridad considerando cada uno de los estandares recomendados a nivel
internacional, tal como reflejan los Pactos de Integridad y la Clausula Anticorrupcion propuesta
por la Camara de Comercio Internacional. Asi también, dar cumplimiento a su concepcion
preventiva al reflejar los distintos riesgos que podrian suscitarse en el desarrollo de la Contratacion
con el Estado, los cuales perderian, en cierta medida, efecto alguno con la aplicacion correcta de
dicha clausula.

En definitiva, las mejoras propuestas generaran un gran avance en la intensa lucha contra la
Corrupcion como parte del espiritu garantista de nuestro ordenamiento juridico nacional; maxime
si se quiere contemplar un escenario donde la buena administracidn sea el mejor aliado en la gestion
de la Contratacion Publica. Las actuaciones manifestadas en este fendmeno deberan propugnar una
coherencia uniforme de valores, principios y normas a fin de evitar “conflictos de intereses,
opacidad, abuso en las adjudicaciones, parcialidad y favoritismos a partir de posibles conductas
basadas en la mala fe o, en todo caso, subyugadas por la corrupcion” (Cerrillo, 2014, p.11).



I. Revisién De Literatura

1.1. Antecedentes

Para la realizacién del presente Articulo de Investigacion, se ha revisado y analizado,
prolijamente, los siguientes antecedentes de investigacion:

En primer lugar, Moréon (2018) en su reciente investigacion titulada “La Clausula
Anticorrupcién en el Derecho de las Contrataciones Estatales: Una demanda de la sociedad”, hace
un estudio, a gran escala, sobre la Clausula Anticorrupcion en la Contratacién Estatal Peruana. Para
ello, se remitio al origen internacional de dicha clausula, equivalente a los modelos de Pacto de
Integridad y el modelo de Clausula Anticorrupcion desarrollado por la Camara de Comercio
Internacional contra la Corrupcion a fin de determinar el contenido de la obligacion de integridad
pactada entre las partes contratantes. Luego, da un alcance de como se fue desarrollando el modelo
de Clausula Anticorrupcion en el Per(, en tanto que, delimita su definicion, contenido y
caracteristicas intrinsecas.

Dentro de este marco, detecta los vacios y deficiencias que presenta dicha clausula al compararla
con el modelo internacional, llegando a la siguiente conclusion:

La Clausula Anticorrupcion subsumida dentro de nuestro ordenamiento juridico omite y
adiciona ciertas cuestiones que la diferencian del modelo recomendado por la Camara de
Comercio Internacional, convirtiéndola en una clausula alternativa de resolucion o nulidad
del contrato por parte de la entidad contratante, sin atender criterios de razonabilidad,
taxatividad en los compromisos que se adoptan, ni contar claramente con una instancia
independiente ante quien acreditar el incumplimiento alegado. Convirtiéndose asi, en una
via de riesgo para los contratistas y el propio contrato. (Moron, 2018, p.48)

En razon de dichas deficiencias, se promueve la presente investigacion, con la finalidad de poder
dar un aporte a favor de su correcta relacion con respecto a su naturaleza preventiva. Para lograr
ello, se necesita contar con un soporte teorico el cual sera estudiado y analizado minuciosamente,
para luego dar un desarrollo especifico a cada una de las mejoras a la Clausula Anticorrupcion
contemplada en la Ley de Contrataciones del Estado N° 30225 y su Reglamento.

Entonces, por un lado, Alvarez (2017) en su indagacion titulada “El reto de la gerencia publica
en promover la cultura anticorrupcion y las Clausulas Anticorrupcion en las Contrataciones del
Estado”, sustenta tedricamente, y en virtud de la razdn de ser de su incorporacion en las
Contrataciones Estatales, la concepcion del modelo de Clausula Anticorrupcion adoptado en el
Peru, advirtiendo sus particularidades de cada una de las pautas o conductas exigidas en su
contenido, en correlato con la necesidad de un comportamiento veraz, en vista de los riesgos de
fraude o actos de corrupcion en las Contrataciones del Estado suscitados en los Gltimos afios en
nuestro pais.

Y, por otro lado, Calder6on (2017), en su investigacion de nombre “Al respecto de la Clausula
Anticorrupcion: Nociones Generales”, hace un desarrollo, a detalle, sobre las ventajas y
desventajas que tiene la Clausula Anticorrupcion dentro de nuestro Ordenamiento Juridico, las
cuales evidenciaran de como no hay una logica en su contenido con respecto a su finalidad
pretendida; sustento tedrico que contrasta, como es evidente, con la investigacion antes citada.

Ahora bien, siguiendo en la linea de detectar las deficiencias de la Clausula Anticorrupcion,
meritorias de ser discutidas y pasibles de soluciones urgentes, Cisneros (2017) en su tesis de pre
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grado titulada “La problematica de las Asociaciones Publico Privadas en el Perti con ocasion de la
Clausula Anticorrupcion”, presentada ante la Universidad de Lima, realiz6 un estudio sobre la
aplicacion de la Clausula Anticorrupcion en las Asociaciones Puablico Privadas al ser esta una
referente a nivel nacional e internacional debido a la exigencia hacia un sistema de integridad
necesario para detectar y sancionar todo acto de corrupcion; sin embargo, a pesar de las virtudes y
caracteristicas inherentes de la Clausula Anticorrupcion, no podria ser empleada en este tipo de
contratos en vista del alto grado de discrecionalidad a favor del funcionario publico al momento de
determinar una conducta como corrupta, la cual traeria consigo la configuracion de la figura de
resolucion contractual.

Hacer una lectura exhaustiva de mencionada tesis, serd de gran relevancia para el desarrollo de
las mejoras a plantear en la Clausula Anticorrupcion adoptada en el Ordenamiento Juridico
Peruano, en especifico, sobre aquella referida a la capacidad decisoria por parte del funcionario
publico en la resolucion contractual.

Finalmente, Guerrero (2018) en su tesis de pre grado titulada “Las Clausulas Anticorrupcion en
la contratacion estatal y la Teoria de la Ineficacia del Negocio Juridico en el Pera”, sustentada en
la Universidad Nacional Santiago Antunez de Mayolo - Provincia de Huaraz, delimité la
concepcion y finalidad de la Clausula Anticorrupcion de acuerdo a lo regulado en el Reglamento
de la Ley de Contrataciones del Estado N° 30225, la misma que acarrea ante su incumplimiento el
efecto de resolucion contractual. Esta Gltima, ha sido muy cuestionada por el autor debido a que,
en estricto, no refleja ser un mero cumplimiento de obligaciones en la etapa contractual; pues
también se debe tomar en cuenta que se produciran efectos frente a hechos anteriores a la
concrecion del contrato, correspondiendo la declaracion de ineficacia estructura o nulidad como
efecto juridico inmediato. En ese sentido, de admitirse ello, se estaria atentando la Teoria de la
Ineficacia del Negocio Juridico en el Peru.

Por ende, el anlisis desarrollado por el autor sobre la concepcion de la Clausula Anticorrupcion
y las repercusiones negativas que podria tener el hecho de concebir a la resolucion, de manera
exclusiva, como unico efecto ante el incumplimiento del compromiso de integridad, sera de gran
aporte para entender, en la mayor medida posible, la naturaleza y el fin que persigue la Clausula a
estudiarse en relacion con sus efectos de incumplimiento de su contenido.

1.2.  Bases teoricas conceptuales
1.2.1. Contrataciones del Estado

A) Concepto de Contratacion Publica

En términos generales se conoce que, el Estado promueve diversas acciones y mecanismos a fin
de poder efectivizar, de manera adecuada y sistematica, el interés publico. En funcién de ello,
durante muchos afios, se ha recurrido a la figura de Contratacién Publica, la cual resulta ser un
procedimiento integrado por actos administrativos en donde intervienen las entidades estatales,
quienes buscan la adquisicion de bienes, servicios u construccion de obras; y, el postor o contratista,
encargado de presentar la oferta mas efectiva y asequible de acuerdo a los requerimientos
establecidos en la contratacién. En ese sentido, se evidencia la actuaciéon activa de la parte
contratante basada en satisfacer el interés general, recurriendo, para tal fin, a la ejecucion del
presupuesto publico. Todo este contexto, debe estar basado en términos de una ética propiamente
dicha, transparencia y responsabilidad (Bertran, 2014, p.50).
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Por su parte, Vera (2016) direcciond el concepto de Contratacion Estatal bajo la nobleza de ser
un mecanismo que, mas alld de brindar oportunidades laborales a las empresas privadas y
comunidades organizadas, busca garantizar el crecimiento econémico del pais. Para ello, su marco
juridico debe estar sujeto a términos de seguridad juridica, eficacia, eficiencia, competitividad y
transparencia; constituyéndose asi, un mercado muy amplio donde haya una contribucion directa
con el Estado e indirecta con la sociedad (pp. 35-36).

De las definiciones antes expuestas, podemos establecer que la Contratacion Estatal es aquel
mecanismo juridico a traves del cual el Estado, mediante sus distintas entidades, promueve la
satisfaccion del interés general, al haber visualizado previamente las necesidades mas urgentes de
cada uno de los ciudadanos; buscando, mediante un procedimiento de seleccion, a un privado o
pluralidad de estos, siempre y cuando cumplan con los requisitos solicitados, a fin de poder adquirir
bienes, servicios o ejecutar obras de gran envergadura y de calidad.

B) Finalidad de la Contratacion Publica

Habiendo delimitado el concepto de Contratacion Estatal, es fundamental sefialar cual es su
finalidad.

Dicha actividad tan compleja,

Tiene un alto impacto en el desarrollo social y econémico del pais; pues busca satisfacer
las necesidades de la poblacién, dinamizar el trafico comercial y generar mayor grado de
empleabilidad incidiendo directamente en el Producto Bruto Interno del pais (PBI).
(Moron, 2019, p.17)

Y es que, como ya se adelantd en parrafos anteriores, es el interés general el componente
principal e inmediato por el cual se celebran Contrataciones Estatales, al ser todo o un determinado
grupo social el mayor beneficiado, siempre y cuando se haya ejecutado, de manera correcta, las
obras publicas o adquirido los bienes y servicios necesarios en correlato con determinadas
situaciones. De esta manera, se desprende un impacto de naturaleza social, al desplegar la misma
sociedad una percepcion sobre una contratacion, en particular, basada en términos de estrecha
confianza y respaldo colectivo. Caso contrario, es decir, de darse una ejecucion de contrataciones
defectuosas o manchadas de corrupcion ‘“desprestigiarian a cualquier gobierno; afectandose
negativamente la credibilidad en los sistemas del gobierno ante la ausencia de pardmetros de
transparencia, eficiencia y seguridad juridica” (Salazar, 2001, p.17). Asi también, el contratista es
beneficiario de cierta cuota de la ejecucién del contrato estatal, como parte activa de este,
obteniendo asi, una contribucion econémica previamente acordada.

Por su parte, cabe precisar que, toda contratacion esta direccionadas bajo determinadas politicas
publicas las cuales, valgan verdades, deben frenar las problematicas méas urgentes del milenio
actual, tales como: Lucha contra los actos corruptivos, en sus diversas modalidades, incorporacion
de mecanismos para reducir la carga administrativa, o excesivo formalismo, y viabilizar los
fundamentos necesarios para la un Estado a la vanguardia de la modernidad (Rojas, 2014, pp. 39-
42).

C) Principios

El Texto Unico Ordenado de la Ley de Contrataciones del Estado N° 30225, en adelante TUO
de Ley N° 30225, en su articulo primigenio, indica sus finalidades méas excelsas, las cuales versan
sobre dos puntos importantes: Acrecentar la inversion realizada a partir de los recursos publicos
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que posee, es decir, promover una operacion comercial que, a la larga, sera sustancial dentro del
interés por el cual fue ejecutado o adquirido; y actuar bajo un enfoque de Gestidn por Resultados,
el cual equivale abandonar los formalismos y excesivos trdmites dentro de la Administracion
Publica. Para su efectiva concrecion, la referida Ley evoca los principios generales; pero, a efectos
de dar mayor claridad al presente tema de investigacion, se destacan Unicamente los siguientes:

c.1. Libertad de Concurrencia

Este principio, regulado en el articulo 2° inciso a) del TUO de la Ley N° 30225, busca que las
entidades contratantes, en las diversas etapas de contratacion, faciliten el acceso y participacion
activa de los interesados, sin algun tipo de obstaculizacion; teniendo como concepcién esencial,
fomentar la presencia de una pluralidad de participantes al proceso, como sustento remoto de
obtener “una mejor relacion entre calidad y precio en cada contratacion, ya que frente a la presencia
de varios postores, el resultado siempre va ser el mas favorable para quien va recibir el servicio, es
decir, la entidad” (Guzman, 2009, p. 208).

De lo prescrito en el parrafo anterior podemos decir que, el principio de Libertad de
Concurrencia busca dinamizar el proceso seleccionador en cuanto, a mayor cantidad de
participantes interesados, mayores seran las ofertas que el Comité Seleccionador tendra en cuenta
al momento de evaluar las propuestas presentadas, las cuales, como es evidente, seran aceptadas
siempre cuando se hayan cumplido satisfactoriamente con los requisitos exigidos.

c.2. lgualdad de trato

La igualdad, en términos generales, permite el reconocimiento de una facultad propia de la
naturaleza de la persona humana en relacion a hechos, situaciones o acontecimientos coincidentes;
obteniendo asi, un trato igualitario alejado de privilegios y desigualdades subjetivas o arbitrarias.

En virtud a ello, la Contratacion Estatal no podria ser ajena a este principio; pues se encuentra
regulado en el articulo 02° inciso b) del TUO de Ley N°30225, sefialando que:

Todos los proveedores deben disponer de las mismas oportunidades para formular sus
ofertas, encontrandose prohibida la existencia de privilegios o ventajas y, en consecuencia,
el trato discriminatorio manifiesto o encubierto. Es decir, este principio exige que no se
traten de manera diferente a los postores cuando se encuentren en situaciones que son se
cuente con una justificacion objetiva y razonable, favoreciendo el desarrollo de una
competencia efectiva. (TUO de la Ley N°30225, 2015, p. 02)

De esto se entiende que, no debe existir privilegios o ventajas entre proveedores, siendo
preferible tratarse de la misma forma ante situaciones iguales, y en forma diferente ante
circunstancias distintas. No obstante, de manera excepcional, se podria tratar a los postores de
manera desigual bajo parametros de razonabilidad, objetividad y proporcionalidad. En concreto, se
propone el caso en donde la oferta presentada por parte de uno de los participantes, resulte ser la
mas integra, bajo términos precio y calidad, en congruencia con los requerimientos de la parte
contratante.

c.3. Transparencia

La esencia del principio de Transparencia, regulado en el articulo 2° literal c) del TUO de la
Ley N°30225, versa sobre el deber que tienen las entidades contratantes de proporcionar
informacion clara y coherente a los proveedores sobre toda adquisicion o contratacién que se
realice, la cual debera regirse bajo criterios objetivos, debidamente sustentados y accesibles a los
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postores. Para ello, lograra su concretacion cuando “haya publicidad; ya sea en la convocatoria, en
el adecuado control de calidad de los productos a adquirir, en los resultados de la evaluacion de
propuestas y en el manejo de los recursos destinados a la compra en general” (Tribunal de
Contrataciones del Estado, 2004, fund. 08).

En resumen, podemos definir que, el principio de Transparencia busca que las entidades
contratantes brinden y permitan el acceso a la informacion respecto del Proceso de Contratacion,
la cual debe ser clara y precisa para cada uno de los participantes, en correlato a cada una de las
etapas de la contratacion; no obstante, este principio no es absoluto, dado que existen determinadas
excepciones a su aplicacion o desarrollo, como, por ejemplo, el supuesto de solicitar informacién
que pueda afectar la intimidad personal de los participantes presentados al Proceso de Seleccion.

c.4. Publicidad

El principio de Publicidad se encuentra regulado en el articulo 2° inciso d) del TUO de la Ley
N°30225; precisando, en esencia, que determinados actos del proceso de contratacion deben ser
difundidos a través de diversos mecanismos electrénicos. De lograrse ello, “no solo permitira
promover la libre concurrencia de postores y competencia efectiva, sino que, también, facilitara
mayor supervision y control en las contrataciones. De esto, se desprende la ardua responsabilidad
asumida por la entidad contratante de tomar las medidas necesarias para difundir las contrataciones
en los diferentes medios de comunicacion” (Opinion del Tribunal de Contrataciones del Estado,
2016, pérr. 04).

En suma, la publicidad constituye aquella garantia a favor de los participantes interesados,
permitiendo un mayor acercamiento a una determinada contratacion, siendo en este caso,
recurriendo a medios electronicos, debido a su automatizacion e inmediatez, u otros medios de
factible uso o entendimiento, que podrian ser sustanciales, economicamente hablando, para aquel
0 aquellos contratistas que logren ganar la buena pro.

c¢.5. Equidad

El presente principio busca un equilibrio entre la justicia e igualdad social con respecto a una
debida valoracion de la dimension individual de la persona. Bajo esta concepcion, el articulo 02
literal i) del TUO de la Ley N°30225 establece taxativamente que “las Contrataciones Estatales
buscan que las prestaciones y derechos de las partes guarden una razonable relacion de equivalencia
y proporcionalidad, sin perjuicio de las facultades que corresponden al Estado en la gestion del
interés general” (TUO de la Ley N°30225, 2019, p.09).

En tenor a lo anterior, podemos evidenciar un panorama de naturaleza conmutativa en razén de
que, al celebrarse un contrato, las partes integrantes quedan sujetas al cumplimiento de sus
obligaciones, es decir, el pago y la ejecucion de la prestacion; respondiendo, indubitablemente, a
términos de equivalencia (Llaguento y Torres, 2016, p. 22).

c.6. Integridad

Como parte de una correcta aplicacion y sistematizacion de los principios anunciados con
anterioridad, en vista del desarrollo antagonico de la corrupcion en las Contrataciones Estatales, se
ha incorporado, desde el afio 2017, el principio de Integridad, cuyo contenido, de manera general
implica el ejercicio permanente de un compromiso parametrado en una moral, predicada en las
buenas costumbres y una rectitud solicita en cada una de las actuaciones desplegadas por parte del
contratista.
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De manera taxativa, el articulo 2 literal j) del TUO de la Ley N° 30225, desarrolla el principio
bajo andlisis buscando que:

La conducta de los participes, en cualquier etapa del proceso de contratacion, sea orientada
por la honestidad y veracidad, evitando cualquier practica indebida, la misma que, en caso
de producirse, debe ser comunicada a las autoridades competentes de manera directa y
oportuna. (TUO de la Ley N°30225, 2019, p.09)

De este modo, se lograria, en palabras de Cerrillo (2014) promover el respeto por los acuerdos
establecidos entre las partes del contrato, y concretar las finalidades esperadas a nivel institucional,
luego de una actuacion en sintonia a los principios y valores establecidos en una determinada
normativa. Siendo ello asi, se evitara cualquier influencia indebida de intereses personales sobre
decisiones publicas (p.04).

D) Etapas de la Contratacion Publica

El proceso de Contratacion estatal se desarrolla en 03 etapas claramente diferenciadas y
orientadas de acuerdo a sus principios mas indispensables. Tales etapas o fases son: Programacion
y Actos Preparatorios, Fase de Seleccion y Ejecucion Contractual.

Dichas fases estan conformadas por una serie de actos administrativos, equivalente a
determinadas acciones que generaran, extinguiran o modificaran determinados derechos; y actos
administracion, estos es, aquellas reglas o pautas que orientan la Contratacion Estatal en cada una
de sus fases; respondiendo, primordialmente, a dos finalidades: Promover un alto nivel de
concurrencia de participantes, cuyo universo permitira al Estado contratar al postor mas idoneo de
acuerdo a las condiciones de oferta presentadas; y, lograr la eficacia y eficiencia del proceso desde
su concepcion integral (Segura, 2019, p. 29).

Ahora bien, corresponde sefialar y desarrollar, de manera general, cada una de las fases propias
de la Contratacion Publica, las cuales son:

d.1. Fase de programacion y Actos preparatorios:

Antes de tener plena conviccion sobre qué bienes, servicios u obras son necesarias para las
entidades publicas a favor del interés publico, se realiza una Programacion Multianual de Bienes,
Servicios y Obras la cual quedara plasmada, luego de un analisis objetivo de los posibles costos y
mantenimiento de los activos generados por la inversion publica, en un Cuadro Multianual de
Necesidades. Este instrumento, en compafiia del Plan Operativo Institucional tienen como finalidad
dar “una descripcion general de lo que se va contratar, las especificaciones técnicas y, los términos
de referencia, los cuales podran ser actualizados hasta antes de la convocatoria” (Reglamento de la
Ley de Contrataciones del Estado, 2019, p.23).

En seguida, corresponde el aseguramiento de la planificacion de las contrataciones que va
efectuar la Entidad, expresado en la elaboracion de un Plan Anual de Contrataciones.

Guzman (2009) define al Plan Anual de Contrataciones de la siguiente manera:

Constituye un instrumento de gestion, el cual debe obedecer, en forma estricta y exclusiva,
a la satisfaccion de las necesidades de la entidad, las que a su vez provienen de todos y
cada uno de los 6rganos y dependencias de aquella, en atencion al cumplimiento de sus
funciones y al logro de sus metas institucionales a lo largo del afio fiscal correspondiente,
conforme a lo establecido por la Ley y el Reglamento. (p.218)



15

En rigor, busca planificar y ejecutar las contrataciones, inspiradas en las necesidades mas
urgentes para la entidad contratante y en funcion de los objetivos que desea alcanzar durante el
afio. Una vez aprobada por el titular de la entidad o, en su defecto, por funcionario a quien haya
delegado dicha facultad, resulta indispensable su ejecucion. Para ello, se celebraran una serie de
actos preparatorios, siendo el primero de ellos: EI Requerimiento. Sobre este, se evidencia los
rasgos especificos de cada uno de los bienes, servicios u obras y, ademas, toma en cuenta los
requisitos de calificacién hacia cada uno de los postores dentro del proceso de seleccion.
Excepcionalmente, se solicita el requisito de solvencia econdmica para los casos en los que se desee
ejecutar obras dentro de un proceso de Licitacion Publica.

Acto seguido, se evalla las posibilidades que ofrece el mercado en armonia con los bienes,
servicios y obras requeridas por la Entidad, en tanto que permite establecer el valor estimado y
referencial. EI primer supuesto sera aplicado cuando la entidad contratante desee adquirir bienes y
prestar servicios o consultorias en general; y el segundo supuesto sera propicio para la contratacion
de ejecucidn y consultoria de obras.

Una vez aclarado lo anterior, segun sea el caso, se solicita a la Oficina de Presupuesto u otro
ente que cumpla el mismo rol, la disponibilidad presupuestal a fin de que la entidad contratante
tenga la total seguridad de la existencia de un crédito presupuestario suficiente, en virtud del gasto
a ejecutarse en el afio fiscal correspondiente. Asi también, en consideracion a los valores
referenciales recopilados en el mercado, se determinara el tipo de procedimiento contractual.
Empero, esta sistematizacion de acciones no podria ser posible sin una anterior y debida
distribucién de responsabilidades y competencias dentro de la Entidad contratante.

Finalmente, se elabora y aprueba las Bases del Proceso de Seleccion entendida, de acuerdo a la
doctrina mayoritaria, como la actuacion mas importante dentro de las actividades preparatorias,
toda vez que, esta conformada por un conjunto de pautas elaboradas unilateralmente por la Entidad
contratante, a fin de guiar todo el proceso de contratacion al cual se adhiere el postor. De darse su
aprobacion, la Entidad o funcionario al que le hayan delegado dicha facultad, debera formalizarlo
por escrito.

d.2. Fase de Seleccion.

Retamozo (2018) aporta una concepcion general del Proceso de Seleccidn, situdndolo como el
“conjunto de actos administrativos que tienen por esencia la seleccion de una persona natural o
juridica con la cual las entidades del Estado van a celebrar un contrato para la adquisicion de bienes,
servicios o ejecucion de obras” (p.99). Dicha contratacion, debe estar direccionada bajo criterios o
factores de seleccion los cuales, mas alla de establecer un Proceso de Seleccién 6ptimo; permitan
adquirir un bien, prestar un servicio o lograr la ejecucion de una obra bajo parametros de calidad;
sin dejar de lado que, durante todo el desarrollo de mencionado proceso, debe haber una sintonia
de reglas claras, transparentes y de efectivo cumplimiento para todos los postores; bajo el precepto
de garantia de libre competencia y concurrencia.

Por otra parte, uno de los primeros actos que debera realizar la parte contratante, en esta etapa,
sera la determinacion del tipo de procedimiento de seleccion. Para ello, debe considerar los valores
cuantitativos fijados en el Presupuesto del Sector Publico para el afio 2021, aprobado por el Decreto
Supremo N°0392-2020, como también, en concordancia con los supuestos de aplicacion previstos
desde el articulo 22° al articulo 27° del TUO de la Ley N° 30225. Para mayor claridad, se tiene el
siguiente cuadro:
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TABLA N° 01

TOPES DE CADA PROCEDIMIENTO DE SELECCION PARA LA CONTRATACION DE BIENES,
SERVICIOS Y OBRAS — ANO FISCAL 2021 y SUPUESTOS DE APLICACION

MONTOS
SERVICIOS
Ul SERVICIO
BIENES EN CONSULTORIA | CONSULTORIA | OBRAS
SRR DE OBRAS EN GENERAL
LICITACION >=de ] >=de
PUBLICA 400,000 1'800,000
CONCURSO _
S - >= de 400,000 -
ADJUDICACION < a 400,000 < a 400,000 <a 1\800,000
SIMPLIFICADA | >de 35,200 >de 35,200 >de 35,200
CONTRATACION
SRR >de 35,200 >de 35,200 >de 35,200
COMPARACION | <=a66,000 | <=a66,000
DE PRECIOS >de 35,200 | > de 35,200
SUBASTA
INVERSA >de 35,200 | >de 35,200 -
ELECTRONICA
SELECCION DE <= 40,000
CONSULTORES - - -
INDIVIDUALES > de 35,200

Fuente: Decreto Supremo N°392-2020 que aprueba el Presupuesto del Sector Publico para el
ano fiscal 2021, p.03

Luego de ello, se celebra, de manera progresiva, una serie de actuaciones con la finalidad de
decidir el postor mas idoneo, siendo aquellas:

a) La convocatoria, b) El registro de participantes, ¢) Formulacion de consultas y
observaciones, d) Absolucion de consultas y observaciones, €) Integracion de bases, f)
Publicacién de bases integradas, g) Presentacion de ofertas, h) Calificacion y evaluacion
de ofertas, i) Otorgamiento de la buena pro y finalmente, el consentimiento de la misma.
(Segura, 2019, p.42)

d.3. Fase de ejecucion contractual.

Haciendo una revision del articulo 136° del Reglamento de la Ley N° 30225, podemos partir de
la idea de que esta fase inicia una vez consentido el otorgamiento de la buena pro o que esta haya
quedado administrativamente firme, es decir:

Después de haber concluido un proceso de impugnacién ante el Tribunal de
Contrataciones del Estado, o en su caso ante la Entidad, se emite la Resolucion que agota
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la via administrativa; pues no cabe impugnacion administrativa alguna contra aquella,
conforme el articulo 112° del Reglamento. (Opinion del Organismo Supervisor de las
Contrataciones del Estado, 2018, parr. 02)

Satisfecho lo anterior, se da pase a la suscripcion contractual entre la entidad contratante y el
postor ganador de la buena pro. Caso contrario, esto es, la Entidad contratante se haya negado de
suscribir el contrato, asumira una responsabilidad meramente funcional, como también, estara
imposibilitada de contratar por el mismo objeto, salvo que lo haya realizado por falta de
presupuesto, sin perjuicio de la negativa de suscripcion del contrato por parte del postor ganador
de la buena pro, quien se vera sometido a una sancion.

A lo referido, es necesario hacer precisiones muy particulares sobre el medio que posibilita la
ejecucion contractual, esto es, el contrato.

E) El contrato estatal.

En principio, el Estado cumple un rol importante en el desarrollo del pais, siendo en este caso,
potenciar al sector de la economia para dar cumplimiento a las exigencias propias del interés
publico; recurriendo asi, a una serie de mecanismos legales para el logro de dicho propésito, siendo
uno de los mas importantes, la suscripcion de contratos estatales o, también llamados, contratos
administrativos.

Nuestro ordenamiento juridico delimita el concepto de contrato administrativo bajo la
orientacion de la teoria unitaria, la cual sustenta que toda voluntad estatal de celebrar un
determinado contrato, se regira por un marco legislativo en especifico. Mencionado concepto se
refuerza con la idea expresada por Zegarra (2015) indicando que el contrato administrativo debe
ser entendido como “todo acuerdo generador de obligaciones celebrado por un érgano estatal, en
ejercicio de la funcidon administrativa, susceptible de producir efectos con relacion a tercero” (p.25).
De lo aportado, es necesario precisar que, aungue pareciera, en realidad, no es un acuerdo
meramente bilateral y es que, es la Administracion Publica la promotora de dar origen al acto
unilateral y la voluntad del administrado contribuye para que el Estado contrate. En esa misma
linea, Baca (2014) da respaldado a dicha afirmacion, al precisar:

La voluntad del administrado es necesaria para que la Administracion contrate, pero ésta
no es la que da origen a los efectos contractuales, sino que éstos derivan del acto
administrativo unilateral de aquella, que no es separable del contrato, como acto
contractual, sino que constituye al contrato, como relacidn contractual. Hay bilateralidad,
pero no es constitutiva. (p. 277)

Dicho de otra manera, el contrato administrativo surge de la decision del Estado, ejerciendo su
funcion administrativa, de contratar con un administrado o un particular, con la finalidad de
adquirir bienes, servicios o la ejecucion de bienes como respuesta, en particular, de la satisfaccion
del interés publico. Como parte de su desarrollo, la parte contratante establece determinadas
exigencias, sujetas a un criterio de legalidad, y el administrado manifiesta si desea adherirse 0 no
a dichas exigencias.

Ahora bien, situdndonos en la fase de ejecucion contractual Mendoza, Hernandez, Saldafia y
Ledn (2019) resaltan los derechos y deberes propios de los sujetos participes dentro de la
contratacion estatal, siendo tales:
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El contratista frente la entidad contratante, tiene el derecho a: Percibir la retribucién
convenida, luego de haberse ejecutado la prestacion correspondiente; al mantenimiento
del equilibrio econdmico financiero y reajuste de precio, es decir, a la equivalencia entre
las prestaciones; a recibir los anticipos financieros, mediante los adelantos directos previa
entrega de garantias a favor de la entidad; a mantener el plazo pactado para ejecutar su
prestacion, salvo causa propia; a la resolucion del contrato por incumplimiento de las
obligaciones esenciales de la entidad; y, a la posibilidad de controvertir en arbitraje y
conciliacion los actos de la entidad que afecten sus derechos siguiendo los procedimientos
correspondientes.

Asimismo, son deberes basicos de la administracion contratante con respecto a su
contratista: pagar el precio pactado, recibir la prestacion que se haya conforme al contrato,
sin intermediar exigencias o condiciones adicionales y cooperar con el contratista para
que este pueda cumplir con su prestacion. (p.75)

Por otra parte, resulta importante sefialar las distintas formas de culminacién del contrato, las
cuales son: Cumplimiento de las prestaciones, vencimiento del plazo contractual, resolucion de
contrato, rescate de la concesion, nulidad del contrato, situacion particular de falta de presupuesto,
mutuo acuerdo y renuncia.

1.2.2.Clausula Anticorrupcion

A) La corrupcion en la Contratacion Estatal

En los ultimos meses, los medios de comunicacion han ido informando a la sociedad, en mayor
0 en menor medida, sobre los Gltimos contratos estatales que se vienen ejecutando; no obstante, la
corrupcion se ha impregnado en aquellas como un componente propio e innato. Prueba de ello, el
Controlador General de la Republica, Shack (2021) ha expuesto muy preocupado que: “En el 2019,
las pérdidas por corrupcion e inconducta funcional ascendieron a 23,297 millones de soles;
mientras que en el 2020 estas habrian alcanzado los 22,059 millones de soles, segln estudios
recientes hechos por la institucion que dirige” (p.01). Asimismo, Transparencia Internacional
(2019), en un trabajo conjunto con el Organismo de Supervision de la Contratacion Estatal (OSCE)
ha concluido que “entre los periodos comprendidos, afio 2015 al 2019, se identificaron un total
de 245 mil contratos con sospecha corruptiva, representado un monto de S/57 mil millones,
que representan el 40% de las adjudicaciones publicas de las ctapas analizadas” (p.02).

De tales datos, no seria extrafio que, la corrupcion posicione a nuestro pais en uno de los
lugares con mayor indice de corruptividad en las Contrataciones Estatales celebradas, como
también, la percepcion de los peruanos sobre tal fendmeno sea alarmante y repudiable,
convirtiéndola como de los problemas sociales con mayor urgencia de atencién por parte de
nuestras autoridades supremas, caso contrario, no se estaria cumpliendo, cabalmente, los
objetivos institucionales perfilados por cada uno de los estamentos o niveles del Estado,
poniendo en juego el interés general.

En efecto, el contexto descrito es consecuencia a que parte del presupuesto publico no es
destinado a la finalidad esperada, sino, se direcciona a las arcas de la economia de los privados.
Para ejemplificar tal supuesto, se tiene el caso en el cual, con la intencion de dinamizar el comercio,
tanto interno como externo, se pretende construir puentes o carreteras, ampliando la red vial
nacional y, consecuencia a ello, establecer una conexion entre los distintos lugares de nuestro pais;
sin embargo, si el presupuesto fijado tiene un destino distinto al perfilado en un inicio, no seria
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extrafo la finalizacion de un proyecto ya sea mal estructurado y concretizado o, se beneficié a un
postor en especifico habiendo un acuerdo previo. Por ello, el crecimiento integral de nuestro pais
se da paulatinamente, acompafiado de una evidente gestion ineficiente y parcializada (Sotomayor,
2016, pp.198-199).

Por su parte, se ha evidenciado una trasgresion por los bienes que le son propios para el privado,
en tanto que, como muchas veces, la obtencion de la buena pro ya estd predeterminada para un
postor en particular; quitando la oportunidad a otros postores de contratar con el Estado, quienes
quiza poseen mejores recursos o medios favorables para el objetivo de la contratacion. Es asi que,
los autores Bobadilla, Carrillo, Zarate (2018) postularon lo siguiente:

No solo se pierde la oportunidad que se genere inversion en el sector privado y de atraer
nuevos inversionistas extranjeros, sino que también puede llegar a asumir una pérdida de
capital que restaa los recursos que disponen sus Entidades para cumplir sus objetivos, que
son precisamente mejorar los servicios de uso publico, contribuir al crecimiento
economico y social; en pocas palabras el bienestar general. (p. 69)

Basicamente queda claro que existira corrupcion en la Contratacion Publica al existir un
beneficio injustificado y arbitrario por algun funcionario, organizacion o empresa quienes se ven
beneficiados con tal eleccidn, luego de que se incumplan, de manera estricta, las reglas propias de
la contratacion o que el mismo contratista adjudicado ni siquiera observa los requisitos de calidad
y eficiencia necesarios en la oferta; pues queda comprobado que concurrir en estas conductas
delictiva, genera una elevada rentabilidad para el individuo que delinque en desmedro de los bienes
del Estado.

B) Origen y concepcion de la Clausula Anticorrupcion desde la perspectiva internacional

En consideracion a lo expuesto anteriormente, se puede evidenciar las repercusiones negativas
que trae consigo la corrupcion dentro la sociedad, las cuales limitan el cumplimiento progresivo de
los objetivos supremos establecidos por parte del Estado; méas aun cuando la Contratacion Estatal,
en aras de satisfacer las necesidades del ciudadano, debe mostrar en todas sus fases de contratacion
un respeto estricto por la integridad, equivalente al ejercicio de una conducta sumamente honesta
o0 predicada en la veracidad.

Por ello, en el afio 2001, la Asamblea General de las Naciones Unidas aprobd una serie de
Resoluciones con la finalidad de establecer un instrumento juridico internacional, el cual ayude a
batallar contra dicho problema, siendo tal: La Convencion de las Naciones Unidas Contra la
Corrupcion, aprobada el 31 de octubre del 2003, de acuerdo a la Resolucién Legislativa N° 28357,
con esencia preventiva y de control contra la corrupcion.

Dicha Convencion, en su articulo IX, trata sobre la problematica de la corrupcion en la
Contratacion Publica sugiriendo claridad en todos los procedimientos de la contratacion,
incluyendo, el papel activo por parte de los funcionarios publicos de promover actos de probidad
e integridad en cada operacion que realicen. Entonces, dicha actuacién debera respetar el contenido
de los principios de Publicidad, Objetividad, Igualdad, Eficacia y Transparencia; subsumidos en
acciones recomendadas concretas, con la finalidad de direccionar la Contratacion Publica en
congruencia a la satisfaccion de la parte contratante y, de manera especial, a favor del interés
publico. Asimismo, dentro de la misma Convencion, en su articulo 34°, expone taxativamente las
consecuencias de la comision de actos de corrupcion, en razén de que no queden en impunidad.
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Asi pues, dicho articulo prescribe lo siguiente:

Articulo 34.- Consecuencias de los actos corruptivos.

Con la debida consideracion de los derechos adquiridos de buena fe por terceros, cada
Estado parte, de conformidad con los principios fundamentales de su Derecho interno,
adoptar4 medidas para eliminar las consecuencias de los actos de corrupcion. En este
contexto, los Estados parte podran considerar la corrupcion un factor pertinente en
procedimientos juridicos encaminados a anular o dejar sin efecto un contrato o a revocar
una concesién u otro instrumento semejante, o adoptar cualquier otra medida correctiva.
(Organizacién de las Naciones Unidas Contra la Corrupcion, 2012, p. 116)

De tal suerte, se establece un contexto de prevencién en la Contratacion Estatal, sujeto a medidas
severas frente a posibles secuelas incontrolables de corrupcién, dejando a libertad de cada pais
integrante la facultad decisoria sobre las disposiciones pertinentes y certeras que tomara en una
determinada situacion pasible se corrupcion, contrario sensu, seguira operando activamente hasta
la fase ejecucion contractual. Bajo ese fin, en el &mbito internacional, se promulgaron dos
instrumentos que respaldan las intenciones de la Convencion de las Naciones Unidas Contra la
Corrupcidn, los cuales son: el Pacto de Integridad, desarrollado por Transparencia Internacional v,
por otro lado, la Clausula Anticorrupcion propuesta por la Camara de Comercio Internacional.

b.1. Pactos de integridad

Transparencia Internacional propuso la incorporacion de un Pacto de Integridad entre las partes
contratantes del sector gubernamental y privado, asi como también, la participacion contributiva
de un grupo monitor encargado de supervisar cada una de las fases de la contratacion en relacion
al cumplimiento o no del contenido del Pacto de Integridad.

En términos generales, Castilla La Mancha (2018) ha definido al Pacto Internacional como aquel
“documento que establece los compromisos que adquieren la administracion y las empresas
licitadoras de mantener una conducta integra, y ser lo mas transparente posible sobre el proceso de
contratacion en el que participan” (p.2).

Es decir, comprende el acuerdo de voluntades entre los postores y la parte contratante a fin de
promover la transparencia debida dentro de todo el proceso de seleccion y al momento de ejecutar
el contrato suscrito; sin embargo, dicho Pacto va mas alla de la dimension contractual; como bien
se afirma, constituye “una invitacion a un cambio cultural voluntario, que convoca grupos
determinados de persona, participes en un proceso de contratacion, a aceptar mecanismo de sancion
los cuales tienen un mayor valor preponderante desde la perspectiva de la ética” (Ospina, 2008,
p.149).

b.2. Clausula de la Cadmara de Comercio Internacional contra la Corrupcion.

El modelo de Clausula Anticorrupcion propuesto por la Camara de Comercio Internacional
propugna ser una disposicion contractual acordada entre las partes con la finalidad de ejercer una
actuacién integra en las distintas etapas de la Contratacion Publica, previendo mecanismos
suficientes en el caso incumplir dicho compromiso, entre ellos, y en concordancia con el espiritu
preventivo de la Convencion, anular o dejar sin efecto el contrato. De lo contrario, el contrato seria
ejecutado bajo una serie de actuaciones corruptivas a causa de que una de las partes haya orientado
su accionar en contrario a la probidad esperada.
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Asimismo, dicha Clausula contiene cuatro elementos diferenciados, los cuales buscan plantear
un equilibrio entre las partes del contrato; para asi, no solo suspender las finalidades corruptivas,
sino que, ademas, promover la garantia de alcanzar los fines propios del contrato.

Compromiso de no haber incurrido en actos de corrupcion en la fase pre contractual o
formativa del contrato; compromiso de no corrupcion durante el periodo posterior a la
formacion del contrato; incorporacién de mecanismos de verificacion, monitoreo y
sancién en caso de incumplimiento de los compromisos; y mecanismos para la atencién
de los reclamos y solucion de controversias sobre los incumplimientos. (Moréon, 2018,
p.38)

C) Concepcion de la Clausula Anticorrupcion desde la perspectiva peruana.

Para establecer un panorama general de la incorporacion de la Clausula Anticorrupcion en el
Per(, nos remontamos a los primeros afios del siglo XXI, toda vez que, la Contraloria General de
la Republica, en vista del creciente nimero de casos de corrupcion en las Contrataciones Estatales,
entre el periodo de los afios 2000 al 2006, mediante la Resolucién N° 123-2000-CG, de fecha 01
de julio de 2000, propuso la incorporacion del “Pacto de Integridad” o llamados, coloquialmente,
Compromiso de No Soborno, como instrumento de control interno por parte de las entidades, al
haber asumido la obligacion de establecer mecanismos, en los procesos de contratacion o
adquisicion, que permitan la concrecidn de los principios de Moralidad y Transparencia.

Paraello, las Bases del Proceso de Seleccion exigian la suscripcion de Pactos de Integridad entre
las partes del contrato, bajo los compromisos, por parte exclusiva de los postores, de: reconocer el
rol fundamental de cada uno de los principios de la Contratacion Estatal; no haber recibido antes
de la celebracion del proceso de seleccion, ni mucho menos recibir durante la etapa de ejecucion
contractual algun tipo de beneficio econdmico por parte de terceros; ni haber acordado con algin
otro postor o tercero ejercer actos que limiten la libre competencia; y evitar ser sobornado por parte
de algun funcionario (Moron, 2018, p.910).

De transgredirse los compromisos antes sefialados, en agravio de los postores o los contratistas,
generaria “inhabilitacion de contratar con el Estado, sin perjuicio de las responsabilidades
colaterales; y respecto de los funcionarios de las entidades, se les imputara las sanciones propias
de su régimen laboral” (Arbula, 2016, p.69).

Posteriormente, dentro del &mbito de los contratos de concesién del sector energético se
establecieron determinadas reglas inspiradas en las exigencias de integridad en la actuacion de las
partes que, de no cumplirse, se resolvia el contrato.

c.1. Definicion
Alvarez (2017) aport6 la siguiente definicion:

La Clausula Anticorrupcion son acuerdos y condiciones gque se establecen en el contrato
a fin de prevenir y evitar actos de corrupcién, y mejorar la relacién y la predisposicion
transparente y de respeto a las buenas practicas en los contratos. Pueden incluir medidas
anticorrupcion, compromisos y obligaciones de parte del contratista, declaraciones y
garantias, prohibiciones y penalidades, entre otros requerimientos necesarios Yy
obligatorios. (p.01)

En base a lo citado, destacamos que, la Clausula Anticorrupcién resulta ser una disposicion
perfilada por una serie de reglas o compromisos a asumir entre las partes suscritas, surtiendo efectos
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posteriores. Como cualquier otra clausula incorporada dentro de un contrato, tendra un fin, siendo
en este caso, la prevencion de posibles actos corruptivos por parte del contratista en cualquier fase
del proceso de contratacion de adquisicion de bienes, servicios, consultorias o construccion de
obras, en consonancia a las nuevas tendencias adoptadas por la ley de Contrataciones con el Estado,
esto es, la integridad. En ese sentido, el legislador, al establecer nuevas modificaciones en la ley
sustantiva antes destacada, en definitiva, penso en el perjuicio que viene causando la corrupcion
para nuestro pais, no solo por afectacion de bienes propios de la Administracién Publica que
trastoca, en especifico, los fondos publicos, sino que, a su vez, a la finalidad Gltima por lo cual se
constituye: El interés publico. Este bien tan valioso, hace que todo el proceso de Contratacion
Estatal se dinamice, no por un fin en si mismo, sino para lograr objetivos que le son propios al
Estado.

En caso que el contratista recaiga en actos corruptivos, la entidad contratante recurrird a la
figura de resolucién contractual, sin perjuicio de las acciones civiles, penales, y administrativas de
corresponder en el caso.

c.2. Caracteristicas

De acuerdo a la Doctrina Nacional, se pueden sintetizar las siguientes caracteristicas propias de
la Clausula Anticorrupcion, tales como:

a) Pretende promover el Orden Publico; pues, como ya se habia indicado en lineas anteriores,
a través de determinados parametros conductuales, el contratista esta en la obligacion de subsumir
su comportamiento, en cada una de las fases de la contratacion, en términos de honestidad y
veracidad. Para ello, se supedita a una serie de controles y actos de supervision por parte de los
organos encargados, como también, deberd aceptar consecuencias correctoras, distintas y
graduales, en caso se incurra en alguna transgresion a los deberes, independientemente de las
responsabilidades penales o civiles.

A su vez, més alla de las nuevas tendencias adoptadas por la normativa de Contrataciones con
el Estado, se cumpliria una de las peculiaridades que la diferencia de otro tipo de contrataciones,
tal como ya lo indicé el Tribunal Constitucional a través de la sentencia N° 020-2003-Al/TC, de
fecha 17 de mayo de 2004, al expresar que “la Contratacion Estatal tiene un cariz singular que lo
diferencia de cualquier acuerdo de voluntades entre particulares, ya que al estar comprometidos
recursos y finalidades publicas, resulta necesaria una especial regulacion que permita una adecuada
transparencia en las operaciones” (Tribunal Constitucional, 2003, fund.2003). Transparencia como
consecuencia de la promocidén del Orden Publico.

b) Esta preestablecida en una norma reglamentaria o bajo los lineamientos establecidos en las
bases estandarizadas del Organismo Supervisor de las Contrataciones Estatales (OSCE), en razon
de no ser una clausula cuyo contenido esta subordinado a la decision de las partes del contrato, sino
que, la misma norma se encarga de establecer su contenido minimo, precisando qué conductas
deben desplegarse en cada una de las fases de la Contratacion Estatal de manera obligatoria.

c) Hay un compromiso unilateral exclusivo por parte del contratista. Si bien, en principio, es
un mero colaborador activo dentro de la Contratacion Estatal para la realizacion de una actividad
de interés para quien lo contratd que, a su vez, responde una finalidad publica, bajo una autonomia
operativa; se espera, también, “un comportamiento leal, honesto y correcto con la administracion,
mas alla del solo cumplimiento de obligaciones legales o convencionales” (Moron, 2020, p.15)
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d) Contiene consecuencias “destructivas del contrato” reflejado en la figura de Resolucion
contractual, cuyo fin radica en dejar sin efecto el contrato, en este caso, por decision de la
entidad contratante en razon del incumplimiento de una prestacion u obligacion, es especifico,
desarrollar conductas ligadas a la corrupcion.

c.3. Regulacion normativa de la Clausula Anticorrupcion en el Ordenamiento Juridico
Peruano

El numeral 04 del articulo 138° del Reglamento del TUO de la Ley N°30225, sobre Clausula
Anticorrupcién, indica taxativamente, en conformidad con los articulos 32° y 40° de la Ley de
Contrataciones del Estado N°30225, que todos los contratos deben contener dicha Clausula, bajo
suscripcion de lo siguiente:

a) La declaracion y garantia del contratista de no haber, directa o indirectamente, o
tratandose de una persona juridica a través de sus socios, integrantes de los 6rganos de
administracion, apoderados, representantes legales, funcionarios, asesores 0 personas
vinculadas a las que se refiere el articulo 7, ofrecido, negociado o efectuado, cualquier
pago o, en general, cualquier beneficio o incentivo ilegal en relacion al contrato.

b)  Laobligacion del contratista de conducirse en todo momento, durante la ejecucion
del contrato, con honestidad, probidad, veracidad e integridad y de no cometer actos
ilegales, directa o indirectamente o0 a través de sus socios, accionistas, participacionistas,
integrantes de los oOrganos de administracion, apoderados, representantes legales,
funcionarios, asesores y personas vinculadas a las que se refiere el articulo.

c) El compromiso del contratista de: i) comunicar a las autoridades competentes, de
manera directa y oportuna, cualquier acto o conducta ilicita o corrupta de la que tuviera
conocimiento; y adoptar medidas técnicas, organizativas y/o de personal apropiadas para
evitar los referidos actos o practicas.

El incumplimiento de las obligaciones establecidas en estas clausulas, durante la ejecucion
contractual, da el derecho a la Entidad correspondiente a resolver automaticamente y de
pleno derecho el contrato, bastando para tal efecto que la Entidad remita una
comunicacion informando que se ha producido dicha resolucién, sin perjuicio de las
acciones civiles, penales y administrativas a que hubiera lugar. (Reglamento del TUO de
la Ley N°30225, 2019, p.43)
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Il. MATERIALES Y METODOS

2.1. Disefio de la investigacion

La presente investigacion es cualitativa, de tipo documental. Como parte de su desarrollo, se ha
seguido un disefio de investigacion bibliografica. Se ha utilizado el método analitico para hacer
una descomposicion del objeto de estudio en sus elementos constitutivos, los cuales versan sobre
la Contratacién Estatal y la Clausula Anticorrupcion; y la técnica del fichaje (fichas textuales, de
resumen y bibliogréficas) para sistematizar el fundamento teérico de la investigacion.

El procedimiento utilizado involucra la observacion, descripcion y redaccion de la realidad
problematica, planteamiento del problema, y objetivos (general y especificos), propuesta de la
hipotesis, recopilacion y seleccion de documentos afines al trabajo de investigacion sobre el que
se ha realizado una exhaustiva, sistematica y rigurosa revision. Finalmente, se ha realizado una
lectura analitica aplicando la técnica del fichaje para la redacciéon del informe final con las
conclusiones.

I11. RESULTADOS Y DISCUSION
3.1 Analisis de los vacios y riesgos de la Clausula Anticorrupcion Peruana

Como se ha sefialado en los parrafos precedentes, desde el afio 2017, la Ley de Contrataciones
del Estado N° 30225, en vista del alto impacto del fendmeno de la corrupcion en su &mbito de
regulacion, ha creido conveniente fijar una nueva y necesaria tendencia de integridad en las
actuaciones desplegadas en las diversas fases de la contratacion, con la conviccidn de prevenir los
efectos adversos de los actos ilegales cometidos o aquellas que se encuentran asociados a la
corrupcion. Para ello, incluir una Clausula Anticorrupcion en los contratos estatales resulta ser una
propuesta interesante para las pretensiones de un Estado Constitucional de Derecho, promovida
por la promocion de garantizar el cumplimiento de los derechos inherentes de las personas y, si nos
basamos en el bien a tutelar por las Contrataciones Estatales, el interés puablico sera su eje mas
significativo.

Sin embargo, de acuerdo a los antecedentes de investigacion citados en este articulo, se advirtio
diversas falencias en el contenido de la clausula ya referida, las cuales seran desarrollas en este
acapite, luego de analizar cada una de ellas en correlato con lo establecido por la Doctrina Nacional,
su adecuacion o, caso contrario, divergencia con los principios de la Contratacién Estatal y una
mirada a la realidad nacional que, una vez aclaradas, se arribard a desarrollar cada una de las
propuestas de mejoras, como parte de lograr, en cierta medida, su rol preventivo y de fomentar la
integridad entre las partes del contrato.

3.1.1. Finalidad preventiva y de integridad entre las partes del contrato estatal en el marco
de la Clausula Anticorrupcion

No cabe duda que la corrupcién ha tomado protagonismo, en los ultimos afios, en la
Contratacion Pablica Peruana.

En un primer momento, la Organizacion para la Cooperacién y el Desarrollo Econémico (2017)
sustentd, de manera sistematizada y estructurada, los diversos riesgos, frente a posibles actos
ilegales o ilicitos, que se pueden presentar en la Contratacion Estatal, en consideracién a cada una
de sus fases, siendo tales:
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TABLA N°02

ACTOS SUSCEPTIBLES DE ILEGALIDAD Y CORRUPCION DENTRO DE LAS DIVERSAS FASES DEL
CICLO DE CONTRATACION PUBLICA

FASES DE CONTRATACION

RIESGOS

Evaluacion de
necesidades

Falta de evaluacién adecuada de necesidades.

Influencia de agentes externos en Resoluciones adoptadas por
funcionarios.

Acuerdo informal de contratos.

AI\DI\IIQ-E)E(?EDSI(E)L Planeacion y Planeacic')_n insufici_ente dela contrataci_()n_
presupuesto Contratacidon no alineada con el procedimiento global.
Especificaciones técnicas elaboradas a la medida de una empresa
Definicion de Criterios de seleccion no definidos objetivamente y no establecidos con
especificaciones o antelacion
requisitos Solicitud de muestra de bienes y servicios innecesarios que pueden
influir
Compra de informacion de las especificaciones del proyecto.
Eleccion del Falta de justificacion adecuada para el uso de procedimientos no
procedimiento de competitivos con base en excepciones legales: Divisién de contratos,
DURANTE contratacion abuso de extrema urgencia, modificaciones no justificadas
EL Solicitud de Omisién de aviso puablico de convocatoria a licitacion
PROCESO | Propuestas Informacién y criterios de evaluacién y de adjudicacion no comunicados
CON'ID'E ATA Ef;ers:anta0|on de Falta de competencia o casos de licitacion colusoria.
CION Evaluacion Conflictos de intereses y corrupcion en procedimiento de evaluacion
Of\éartgicmn € por: Familiaridad, _in_tereses personales (como, por ejemplo, regalos o
empleo futuro o adicional
Adjudicacion de Incremento al monto del contrato
Conflictos de intereses y corrupcion en el procedimiento de aprobacion
contratos ; L
Falta de acceso a registros del procedimiento
Abusos perpetrados por proveedores en la implementacién del contrato,
especificamente en lo referente a calidad, precio y duracion; conducente
a
- Cambio significativo en las conductas contractuales, con el propésito de
Gestion de justificar un lapso mayor de_ t_iempo 0 precios mas altos.
) contratos y - No se cumpl_e con las especificaciones del contrato o
DESPUES rendimiento - Robo de activos nuevos antes de ser entregados al usuario final o ser
DEL registrados
PROCESO - Supervision deficiente de servidores publicos o colusién entre
DE adjudicatarios y funcionarios encargados de la supervision
CONTRATA - Subcontratistas y socios seleccionados de manera no transparente o que
CION no rindan cuentas.

Pedidos y pagos

Divisidn deficiente de obligaciones financieras y falta de supervisién de

servidores publicos resultando en:

Falta de contabilidad y asignacion inadecuada de costos o0 migracion de

costos entre contratos

- Pago de facturas fuera de plazo

- Facturacidn falsa o duplicada de bienes y servicios no proporcionados y
pagos anticipados de derechos adquiridos.

Fuente: La contratacion publica en el Per(: reforzando capacidad y coordinacion.
Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico, p.21
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Asimismo, Salazar y Angles (2018) realizaron un estudio sobre cdmo se ha ido manifestando la
corrupcion, en relacion con los vacios legales existentes en la normativa de Contrataciones con el
Estado, destacando cinco modalidades comunes, las cuales trascienden desde: Invitaciones
selectivas, en este caso, los funcionarios publicos deciden cudles serdn las empresas especificas a
participar, siempre y cuando se mantengan en secreto dentro de dicho proceso; precalificacion, en
esta parte del proceso, de acuerdo a criterios de preferencia, se favorece a un postor por haber
cumplido, aparentemente, con todas las especificaciones técnicas requeridas; especificaciones
tecnoldgicas, en este caso, los requerimientos son favorables en razén de un postor en particular,
luego de haber establecido ventajas comparativas debido a que cuentan con las herramientas
tecnoldgicas necesarias para la ejecucion, por ejemplo, de una obra; confidencialidad, es decir, hay
un conocimiento previo, por parte de un postor, sobre las especificaciones técnicas de un bien o
servicio; y modificaciones contractuales, razon por la cual se podria afectar el equilibrio econdmico
de una las partes del contrato (P. 68).

Por consiguiente, no resulta extrafio que, desde el afio 2017, la normativa de Contrataciones con
el Estado pretenda incorporar matices de integridad, manifestada a partir de un comportamiento
veraz y honesto entre las partes del contrato durante todas las fases de la contratacion a fin de poder
promover “una serie de reglas de conductas perfiladas hacia una buena administracion y gestion,
en vista del correcto uso de los recursos publicos” (Mendoza y Hospinal, 2018, p.02).

Al respecto, Gorrin (2016), detalla qué implicaria impulsar la integridad dentro de las
Contrataciones Estatales; fomentando los siguientes términos:

Cada fase de la contratacion girara en torno a la transparencia, como pilar béasico de la
integridad, al propugnar conseguir una preferible claridad y adopcion de medidas
preventivas y sancionadoras; buena gestion, equivalente al correcto uso de los fondos
publicos, garantizando que estos sean destinados a las finalidades deseadas; prevencion
de la mala conducta, cumplimiento y seguimiento, esto es, el establecimiento de
mecanismos para prevenir los posibles riesgos contra la integridad, estimulando la
cooperacion entre las distintas administraciones puablicas y el sector privado, para asi
obtener altos estandares de integridad y, la necesidad de establecer mecanismos que
detecten un anormal funcionamiento de la administracion, pasible de ser sancionable; v,
rendicion de cuentas y control como manifestacion de facilitar el acceso a la sociedad y
los medios de comunicacion en la contratacion. (pp. 13-14)

De acuerdo a ello, la Clausula Anticorrupcion, regulada en el numeral 4 del articulo 138° del
Reglamento de la Ley N° 30225, proporciona determinadas pautas o reglas de conducta por parte
del contratista, las cuales, aparentemente, lograrian prevenir cualquier acto ilegal o de corrupcion
como manifestacion de instaurar la integridad dentro de la contratacion. Cabe precisar que, las
partes contratantes pueden adicionar algun otro contenido, sin que ello implique modificar o alterar
su esencia minima establecida por el dispositivo legal ya mencionado.

Ahora bien, en primer lugar, el contratista debe declarar no haber cometido, de manera directa
0 mediante terceros, actos de corrupcion antes de suscribir el contrato o, en caso de ser una persona
juridica, no debe haber recibo, por medio de algunos de sus érganos o representantes, algun tipo
de incentivo que lo favorezca en torno al contrato. En segundo lugar, durante la ejecucion del
contrato, el contratista se compromete a desplegar un comportamiento bajo los cimientos de la
honestidad y veracidad o incurrir en algun acto ilegal. Sobre ello, la norma sugiere tomar medidas
de naturaleza personal, técnicas u organizativas. En tercer lugar, en caso de tener conocimiento de
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indicios o comision de actos corruptivos, el contratista debe denunciar a las autoridades
competentes al caso. En caso de incumplir dicha promesa, la entidad contratante esta en la total
facultad de resolver el contrato, asi también, en caso de no incorporarse destacada clausula, bajo lo
dispuesto en el numeral 6 del articulo 402 de la Ley de Contrataciones del Estado, se declarara la
nulidad del contrato.

Précticamente, el contratista sera el agente principal de fomentar una contratacion integral, caso
contrario, se encontraria frente al riesgo de resolucién contractual. De esto, vale cuestionarse lo
siguiente ¢Los casos de corrupcion o contrarios a la normativa de Contrataciones con el Estado
suscitados en nuestro pais, han sido imputable exclusivamente al contratista?, en sentido contrario,
¢La cultura preventiva contra la corrupcion dentro de la Contratacion Estatal no deberia ser
compartida?, ¢Es la parte contratante el agente idoneo en quien debe recaer la potestad de resolver
automaticamente el contrato? ¢La clausula Anticorrupcion es lo suficientemente clara al referirse
la “comision de actos ilegales o de corrupcion”? En concreto, estudiar cada una de las pautas
conductuales fijadas en la Clausula Anticorrupcion sera el primer cimiento a determinar la
efectividad o no de su rol preventivo.

3.1.2. Analisis del contenido de la Clausula Anticorrupcion a la luz de doctrina, aplicacion de
los principios de la Contratacion Estatal y casuistica nacional.

A) El contratista como sujeto obligado a desplegar un comportamiento de integridad en la
fase formativa y de ejecucion del contrato.

Preliminarmente, el contratista, dentro de una Contratacion Estatal, busca obtener un beneficio
economico luego de haber cumplido cada una de sus obligaciones de caracter legal o convencional;
pero, a su vez, es un colaborador activo con la entidad contratante al velar por satisfacer el interés
general, razdn por la cual, es meritorio mostrar un comportamiento correcto. No obstante, muchas
veces, se ha visto frente la disyuntiva de delinquir a efectos de obtener un beneficio para si mismo
al verse influido por terceros generando, “desconfianza generalizada, obras paralizadas y perjuicio
economico; afectando, indubitablemente, derechos y bienes publicos” (Hennigns, 2020, p.03).

De esta manera, no resultaria impropio que el legislador haya planteado como una de las
primeras exigencias de integridad que, el contratista, en caso de ser una persona natural, antes de
la suscripcion del contrato, declarar no haber ofrecido, negociado o efectuado cualquier pago o, en
general, cualquier beneficio o incentivo en torno al contrato, ya sea de manera directa o por medio
de terceros. Asimismo, se vera supeditado a las mismas “reglas de juego”, en caso de ser el
contratista, una persona juridica, al configurarse de la siguiente manera:

La declaracion de no corrupcién antes de la suscripcion del contrato abarca la conducta
de los socios, integrantes de los 6rganos de la administracion, apoderados, representantes
legales, funcionarios, asesores o0 personas vinculadas; entendiéndose esta, cualquier
persona juridica que sea propietaria directa de mas del 30% de las acciones representativas
del capital o tenedora de participaciones sociales en dicho porcentaje en la propiedad de
esta 0, cualquier persona natural o juridica que ejerce un control sobre esta y las otras
personas sobre las cuales aquella ejerce también un control. (Chocano, 2020, p.55)

Asimismo, en revision de la Ley de Contrataciones del Estado, en su articulo 11, describe
taxativamente las personas impedidas de ser participantes, postores, contratistas o subcontratistas;
pues por su propia calidad de su cargo, tales como, Presidente de la Republica, Vicepresidente de
la Republica, Congresista de la Repuablica, Juez, Ministros, Viceministro, Gobernador regional,
Alcalde, Regidor, Titular de instituciones u organismos del Poder Ejecutivo, Funcionario publico,
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Empleador de confianza, Servidor publico, trabajadores de las empresas del Estado, personas
naturales o juridicas que tengan algun tipo de intervencion directa en algunos actos principales de
las fases de la contratacion; por su condicion de familiares hasta el segundo grado de
consanguinidad o de afinidad de los estamentos estatales antes mencionadas; o, peor aun, aquellos
que por haber delinquido o verse a la fecha sancionados, entre otros grupos indicados en el
dispositivo legal ya mencionado, podrian afectar la esperada integridad y la prevencion de actos
corrupcion dentro del proceso de contratacién, ya sea obteniendo algln tipo de beneficio o
influencia de parte de la entidad contratante, 0 ampliando todo una red de corrupcion al ya haberse
inmiscuido en ello.

Ahora bien, a pesar de dichos esfuerzos por parte de la norma, nuestra realidad nos ha ido
mostrando que, la parte contratante, también puede delinquir a fin de obtener un beneficio propio.
Globalmente, los medios de comunicacion, como parte de su rol informativo, nos han dado a
conocer que funcionarios del Estado, integrantes de los tres niveles de gobierno, han ido socavando
un contexto correcto de Contratacion Estatal. Para mayor claridad, se destacan los siguientes casos:
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TABLA N° 03: ACTOS DE CORRUPCION EN LA CONTRATACION PUBLICA PERUANA DE PARTE
DE LA ENTIDAD CONTRATANTE

N° ACTOS CORRUPTIVOS

Caso Costa Verde — Tramos Callao: Acuerdo ilicito entre el ex gobernador, Félix Moreno Caballero, y
gjecutivos de la empresa Odebrecht a fin de obtener la Buena Pro en la Licitacion Pdblica N.° 09-2013,
o1 | Construccion de la Via Costa Verde — Callao. Para ello, el ex gobernador antes mencionado, recibio 4 millones
de ddlares a fin de interceder ante el Comité Seleccionador para direccionar la Licitacion a favor de la
Empresa.

Caso Via de Evitamiento — Cusco: El ex presidente regional de Cusco, Jorge Isaaccs Acurio Tito, se reunio
con un funcionario del Consorcio Vias de Cusco, integrado por las empresas Odebrecht Per( Ingenieria y
02 | Construccion S.A.C, para ofrecerle la Buena Pro de la obra “Mejoramiento de la Transitabilidad Vehicular y
Peatonal de la Via Evitamiento de la ciudad de Cusco” a cambio de 3 millones de ddlares.

Caso Proyecto Corredor Vial Interoceanica Sur Perd —Brasil. Tramo 02 y 03: En este caso, se efectuaron
pagos ilicitos por parte de la empresa Odebrecht en representacion de los Consorcios Concesionario
Interocednica Urcos — Inambari y Concesionario Interoceanica Inambari — Ifapari, integrados, a su vez, por
03 | la Constructora Norberto Odebrecht S.A., Grafia y Montero S.A., JJ Carnet Contratistas Generales S.A e
Ingenieros Civiles Asaociados, a favor del ex Presidente de la Republica, Alejandro Toledo Manrique, por
aproximadamente 20 millones de dolares, para que este influya en otorgar la Buena Pro de la Licitacion Los
Tramos 2 y 3 de la Concesion del Proyecto Corredor Interoceanico

Caso Club de la Construccion: Los representantes legales de las empresas contratistas se habrian reunido
con Rodolfo Prialé de la Pefia y un funcionario del Ministerio de Transportes y Comunicaciones, Carlos
04 | Eugenio Garcia Alcazar, a fin de acordar de otorgar la Buena Pro a una empresa determinada. Asi tambien,
de dichas reuniones se habria determinado que la compafiia ganadora de la Buena Pro debia realizar un pago
ascendente al 2.92% del valor referencial.

Caso Gasoducto Sur Peruano: Uno de los casos mas polémicos en nuestro pais, tomé protagonismo entre
el acuerdo por parte de una organizacion criminal liderada por Ollanta Humala y Nadine Heredia y algunos
funcionarios de Proinversion al buscar otorgar beneficios indebidos a la empresa Kuntur Transportadora,
05 | dentro del proyecto Gasoducto Andino del Sur, como también, adjudicar ilicitamente la Buena Pro al
Consorcio Gasoducto Sur Peruano, conformado por las empresas: Odebrecht S.A, Enagas
Internacional S.L.U y, posteriormente, Grafia y Montero S.A.

Caso Construccion del Colegio Mariscal Nieto — Ayacucho: Se imputé al gobernador regional y gerente
06 | regional de Infraestructura de haber concertado con ALPESA Contratistas Generales S.AC para que sea
ganador de la licitacion publica y ejecutar el proyecto de la Institucién Educativa Mariscal Caceres.

Caso adquisicion de ambulancias — Ayacucho: Funcionarios publicos y el vicepresidente del Gobierno
07 | Regional de Ayacucho favorecieron a Automotores Mopal S.A en la adquisicién de ambulancias tipo 02.

Caso Construccion del Puente San Miguel — Ex Puente Viejo Piura: Se otorgd la Buena Pro al Consorcio
Puente Viejo, por parte del ex Gobernador Regional de Piura al Consorcio Puente Viejo, aun cuando su oferta
08 | econdmica era de aproximadamente 23 millones de soles, es decir, por un 9.53% superior al valor referencial;
evidenciandose una transgresion a la normativa de Contrataciones con el Estado.

Caso Mejoramiento de carretera desvio Huancani — Putina (PUNO): Se otorgé la Buena Pro a favor de
09 | un postor a base de documentacion falses; ademas, se pago sin recibir los bienes solicitados. Se genero un
perjuicio de aproximadamente 149 mil soles.

Caso Municipalidad Distrital de La Esperanza, La Libertad — 2010: En este caso, concurrieron
irregularidades respecto 2 adjudicaciones selectiva para la adquisicién de aproximadamente 69 mil galones
10 | de asfalto liquido, favoreciendo a un postor que, en realidad, no reunia los requisitos. De ello, se concret6 el
ilicito penal de Negociacion Incompatible, como también, un perjuicio econémico de 4 mil soles.

Elaboracion propia
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Sumado a ello, hasta la fecha, existe una forma tipica y comun de contravenir las normas de la
Contratacion Estatal, siendo tal, la sobrevaloracion de precios entendida como la adquisicién de
bienes, servicios o ejecucion de obras por encima del precio original, sin fundamento alguno,
planteado en el mercado, afectando gravemente a los recursos econémicos que posee el Estado. En
esa linea, se deslinda los siguientes casos:

TABLA N° 04 — LICITACION PUBLICA N° 001-2015- MDVO-1 MUNICIPALIDAD DISTRITAL DE
VEINTISEIS DE OCTUBRE DE PIURA

Cantida D Contratist | Contratant \_/aI(_)r Valor de BT FICETE de_:
d etalle a A adjudicad mercado sobrevalora | sobrevaloraci
0 do on
Camiones Sigma Municioalid | 2> )
07 compactador | Equipement | a4 Disteital 3 0026450'0 2 7026450'0 300,000.00 11.10%
es del Peru del
Sigma Veintiséis de
02 Volquetes | Equipement 0%‘:5:; - |1 0966360'0 936,360.00 | 160,000.00 17.09%
del Peru

Fuente: Portal web del OSCE, La Republica,15 de mayo del 2015
TABLA N° 05— GOBIERNO REGIONAL DE LORETO. RED DE SALUD DEL DALMET DEL

MARARNON
Valor .
Cantida Contratist | Contratan \_/alpr de WL FCETIEY d?
Detalle adjudicad sobrevalora | sobrevaloraci
d a te mercad ,
0 do on
0
. Alto Gobierno
01 ESpeC”rOJOtomet Amazonas | Regionalde | 14,400.00 | 3,420.00 | 10,971.00 319.95%
Import La Libertad
Gobierno
) _ Alto Regional de
06 Microscopios Amazonas | | Libertad | 46.800.00 | 9,300.00 37,500.00 403.3%
Import

Fuente: Portal web del OSCE, SUNAT, Diario Judicial de Loreto, 31 de mayo del 2015
TABLA N° 06 - MUNICIPALIDAD DE LOS OLIVOS - LIMA, ADQUISICION DE 12 CAMIONETAS

. . Valor Monto Porcentaje de
Ceniea Detalle o Contratante | adjudicad \eler ol sobrevalorad | sobrevaloracio
d a o mercado o n
Camione | Dercory Municipalida
12 s HR d Qe los 600,000.0 | 444,000.0 156,000.00 35.14%
. Olivos - 0 0
Wingles Tractor Lima

Fuente: Portal web del OSCE, SUNAT, El Comercio, 11 de junio del 2014

De esta manera, la actuacion ilicita de la entidad contratante, por medios de sus funcionarios o
servidores publicos, ha permitido la constitucion de una serie de delitos lesivos a una
Administracién Publica correcta, en cuanto su funcionamiento y el manejo de los recursos del
Estado o el debido ejercicio de la funcidn pablica, al verse desprovistas por la imparcialidad y falta
de ética.
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De los actos penalmente reprochables y sancionables mas comunes destacan, en resumen:
Cohecho, toda vez que, la autoridad o el funcionario publico concede licitaciones u otro tipo de
contrato a favor de empresas determinadas a cambio de obtener dadivas o sobornos, de acuerdo a
lo pactado; Prevaricacion, la cual se constituye luego de que un funcionario a otorgado un contrato
determinado a favor de una entidad o empresa, lo cual equivale haber incumplido las normas o
formalidades contenidas en la normativa de contratacion; y, trafico de influencias, es decir, el
funcionario o autoridad influye sobre otro a fin de que tome una decision que favorezca al primer
sujeto e, inclusive, a un tercero (Jarefio, 2017, pp.05-08).

Por otra parte, en el segundo parrafo sobre el contenido de la Clausula Anticorrupcién, versa
sobre como debe direccionarse la conducta del contratista durante la etapa de ejecucién contractual,
equivalente a la concurrencia de los valores de honestidad, probidad, veracidad e integridad, asi
como de no incurrir en conductas ilegales o de corrupcion. Ante tales exigencias, y si velar por una
integridad total dentro de la contratacion, la parte contratante, debe valerse también por tal contexto
esperado, de tal manera que, ambas partes promoveran una ejecucion contractual 6ptima, reflejada
en, ya sea en la construccion correcta de una obra, tal como estaba planificada técnicamente en un
inicio o en correlato a las necesidades del momento, o la adquisicidn de bienes, servicios realmente
utiles para el receptor directo o indirecto.

Desatender la posible falta de ética de la parte contratante, implicaria cegarse ante la inevitable
afectacion de los principios generales de la Contratacion Estatal que, en términos generales,
“determinan el adecuado accionar de la Administracion Publica y de los administrados al momento
de contratar, de tal modo que se garanticen y satisfacen los intereses de ambas partes” (Mogollon,
2017, p. 03). Entre los principios vulnerados tenemos:

En primer orden, la igualdad de trato se ve transgredida al existir un acuerdo previo a cambio
de un beneficio particular entre las partes, lo cual, subsecuentemente, desfavorece a los demas
participantes de manera irracional, subjetiva y desproporcionada. Es todo ultimo conlleva a la
supresion de la libertad de concurrencia, al arrebatarse no solo la oportunidad a un participante u
competidor de acceder a la buena pro en el contrato, sino, ademas, de postular propuestas
favorables a la entidad contratante a una mejor calidad al menor precio. En efecto, la finalidad
publica no es el unico bien afectado en este contexto; pues, los efectos nocivos se propagan hasta
la esfera del privado.

En segundo orden, se transgrede el principio de Transparencia, en virtud de la falta de claridad
en la informacidn que se maneja o administra durante todo el proceso de contratacion, a fin de
poder ocultar sus verdaderas convicciones particulares, carentes de todo fundamento objetivo o
debidamente sustentado.

En tercer orden, el principio de Equidad el cual, si bien implica la equivalencia y
proporcionalidad de las contraprestaciones entre las partes del contrato, ello también trae a colacion
la igualdad al momento de cumplir derechos o deberes propios de la contratacion de fin de no
existir algin perjuicio a una de las partes, mas aun, si se trata de actos de procedencia ilegal o
corruptiva. Finalmente, se vulneraria el principio de Integridad, toda vez que, los actos de
corrupcion, por su propia naturaleza, se contraponen a los valores de veracidad, honestidad,
transparencia y buena fe entre las partes, esenciales para la construccién de una contratacion
integra, tal como lo pretende la Clausula Anticorrupcion a partir de su aplicacién.
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B) Resolucién automaticay de pleno derecho en el contrato por parte del Entidad contratante

Como ya se habia hecho mencion, todos los paises asociados a la Convencion de las Naciones
Unidades contra la Corrupcion tienen el deber de erradicar las consecuencias de los actos de
corrupcion manifestadas en los diversos sectores politicos, econdmicos y sociales. En especifico,
tratandose de las Contrataciones Estatales, se recurre a la figura de Resolucion contractual a fin de
ser declarado ineficaces los contratos por parte de la entidad contratante. Para su mayor
comprension, es necesario entender los alcances de dicha figura juridica.

De acuerdo a De La Puente y Lavalle (2001) precisa que:

(...) LaResolucion deja sin efecto la relacion juridica patrimonial; la convierte en ineficaz.
De tal manera, deja de ligar a las partes, en el sentido que ya no subsiste el deber de
cumplir las obligaciones que la constituyen ni, consecuentemente, ejecutar las respectivas
prestaciones. (p. 455)

Asimismo, Garcia (2001) sefiala que la Resolucidn “(...) es una forma de extincion anticipada
del contrato, actuada facultativamente por una de las partes, cuya funcién consiste en salvaguardar
su interés contractual como defensa frente al riesgo de que quede frustrado por la conducta de la
otra parte” (p.201).

Por tanto, contrastando con el panorama de las Contrataciones del Estado, bajo el
incumplimiento de los compromisos expresados taxativamente en el contenido de la Clausula
Anticorrupcion, una de las partes, en este caso, la entidad contratante, debera resolver el contrato
de manera unilateral y automatica frente la infraccion de corrupcion cometida por el contratista.
Frente a ello, la Doctrina Nacional se ha mostrado disconforme por las consecuencias adversas que
traeria consigo, como también, por la forma en como se toma de la decision de resolver el contrato.

Cisneros (2017) ha catalogado a la Clausula Anticorrupcion como un arma letal o de doble filo,
puesto que:

(...) establecer una Clausula Anticorrupcion a raja tabla que obligue El Estado a resolver
automaticamente el contrato, ante la comision o declaracion de comision de un acto de
corrupcion, sea en el Per( o en el extranjero, produce que los efectos de su aplicacion,
pueda, a su vez, generar en algunos casos un mayor perjuicio a la poblacion y al Estado
porque se resolveria el contrato y paralizaria el proyecto; pero la consecuencia adversa de
una clausula con ese alcance también se proyecta afectando la bancabilidad de los
proyectos, dado el grado de incertidumbre que traslada a quienes quieren financiar el
proyecto o deseen, una vez concertado, incorporarse como socio. (p.48)

Entonces, la resolucion de un contrato estatal, bajo las pretensiones de incumplir la Clausula
Anticorrupcidn, no solo debe ser vista desde la perspectiva de lograr, en cierta medida, prevenir la
continua produccién de los efectos de un acto corruptivo, sino que, ademas se debe asumir otras
consideraciones colaterales, como es el caso de la presencia de agentes indirectos, como, la
sociedad misma, quien se veria perjudicada la inexistencia de bienes y servicios urgentes en un
determinado contexto o, la construccidn parcial de una obra; supuestos que afectarian el desarrollo
libre y progresivo de algunos derechos connaturales a toda persona. Asi también, algunos
inversionistas se verian en una posicion de incertidumbre sobre la concretizacién o no de un
contrato, razén por la cual disminuiria la capacidad de inversion y confianza. Visto asi, resulta
importante el rol que cumple la entidad encargada de resolver, de manera automatica, el contrato,
al evidenciarse sus las consecuencias adversas en caso de no tomarse una decision lo
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suficientemente idénea

Por otra parte, la Doctrina Nacional ha delimitado otra observacion a la forma como se toma la
decision de resolver el contrato estatal; pues, si bien ante el incumplimiento de algunas de las
obligaciones contractuales, de manera injustificada, por parte del contratista, el numeral 01 del
articulo 165 del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado, prevé que se debe cursar una
carta notarial por parte del sujeto perjudicado, con un plazo no mayor a cinco dias, salvo que, de
acuerdo a la complejidad del contrato, podria extenderse hasta por 15 dias, con la intencion de
solicitar la ejecucidn de las obligaciones pactadas, caso contrario, procederd a la resolucion del
contrato; empero, en el caso del incumplimiento de los compromisos fijados en la Clausula
Anticorrupcién, no existe esa posibilidad, ya que la norma sefiala que debe realizar sin
requerimiento previo, es decir, se producira de manera automatica.

De ser asi, hay una gran responsabilidad que asume la parte contratante para tomar la decision
de resolver el contrato, en razon de los siguientes aspectos analizados por parte de Chocano (2020):

En primer lugar, sobre el hecho de que la Clausula se pueda alegar por motivos adicionales
a un acto de soborno, tan diversos y de amplia interpretacion como las faltas a la
honestidad, probidad y veracidad, asi como por haber incurrido en una conducta ilegal.

En segundo lugar, por el hecho de que no se requiera la declaratoria de un tercero que
evidencie tales préacticas. Es decir, no hay la exigencia de existir una condena penal por
un acto de corrupcion, que el contratista haya reconocido tal practica ante la fiscalia, que
exista una investigacion en curso, un hallazgo del 6rgano de control interno, ni siquiera
una denuncia presentada por un ciudadano. La decision de la Entidad puede basarse
exclusivamente en su propio analisis e interpretacion de lo que considera un acto de
corrupcion, una falta a la honestidad, probidad y veracidad, o una conducta ilegal. (p.58)

En esa linea, cabe la posibilidad de que la decisién tomada por la parte contratante no haya sido
debidamente motivada, en razén de la falta de admision de prueba en contrario o de permitir
sustentar argumentos de defensa a favor de la parte contratista.

Enrigor, se requiere la presencia de un 6rgano independiente que atienda las cuestiones referidas
al incumplimiento de los compromisos sefialados en la Clausula Anticorrupcion.

C) Autoridad competente a la cual debe recurrir el contratista en caso de detectar actos
0 précticas corruptivas.

Como parte de la prevencion de la corrupcion, en sus diversas modalidades, dentro de la
Contratacion Publica, el contratista se compromete a informar, de manera inmediata, cualquier
indicio acto corruptivo del cual sea testigo directamente o que existen los medios idoneos o
suficientes para dicha incriminacion

Para ello, debe recurrir a las instancias correspondientes, tales como: el Organismo Supervisor
de las Contrataciones del Estado (OSCE), al tener la facultad de “regular y supervisar los procesos
de contrataciones, cautelando la aplicacion eficiente de la normatividad y promoviendo las mejores
practicas para el uso éptimo de los recursos publicos y la satisfaccion de las necesidades de la
poblacion” (Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado, s/f) promoveran las acciones
pertinentes para el mantenimiento de la integridad y la eficacia; Contraloria General de la
Republica, como parte de “supervisar, vigilar y verificar que los actos realizados por los
funcionarios publicos en el marco de las funciones sean legales e imparciales y persigan el interés
publica” (Contraloria General de la Republica, s/f) puede atender casos de presunta comision de
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actos de corrupcién o de otra indole proveniente del grupo especificado; y a la Fiscalia
correspondiente, quienes realizaran las investigaciones correspondientes a fin de formular la
correspondiente acusacion o, caso contrario, archivar el caso ante la ausencia de elementos de
conviccion suficientes.

D) Medidas técnicas, organizativas y/o de personal para evitar actos y practicas
anticorruptivas a considerar por el contratista

En los Gltimos afos, las grandes empresas, han ido adoptando mecanismos de prevencién de
comision de ilicitos, a nivel interno, por parte de sus miembros e integrantes, siendo uno de ellos
el compliance empresarial, entendido, en lineas generales, como una forma de detectar
tempranamente supuestos de naturaleza ilicita con la finalidad de no contravenir normativa interna,
para asi encontrarse en una mejor posicién frente la Administracion Publica, debido a que existe la
seguridad de una gestion de detencion temprana de un acto reprochable y perjuicioso
corporativamente y a nivel de la contratacion por parte del contratista. Por tanto, “se busca que se
retinan las condiciones para el cumplimiento normativo, basados en estandares internacionales de
buen gobierno corporativo” (Del Castillo, 2020, p.23).

Es decir, el compliance empresarial, como una forma de evitar, de manera especifica, practicas
supeditadas a la corrupcion, debe entenderse desde la perspectiva de ser:

Un mecanismo de supervision interna de la empresa, cuya finalidad es hacer cumplir la
ley en cada una de las actividades a desarrollar dentro de la empresa, en amparado de
concretar una funcion de prevencion a partir de la implementacion de un conjunto de
medidas organizativas y de vigilancia al interior de la empresa, como también, ejercer una
funcion de confirmacion del Derecho, al establecerse diversos mecanismos confiables y
seguros para la detencidn interna de las irregularidades cometidas, asi como para la
realizacion de actos de reparacion y, de ser el caso, de denuncia a las instancia
correspondientes. (Garcia, 2019, p.22)

Asimismo, los compromisos de no realizar actos de corrupcion, bajo sus diversas modalidades,
fijados en la Clausula Anticorrupcion, tendrian una mayor efectividad en cuanto su cumplimiento,
al mismo tiempo que existe una gestion de control o de riesgo de corrupcion dentro de la empresa
0 persona juridica misma al adoptar medidas técnicas, organizativas y de personal pertinentes y
necesarias, para asi, evitar algun tipo de consecuencias perjudiciales para la entidad, como por
ejemplo, la disolucion, pago de multa o suspension de las actividades, entre otras.

3.2. Propuesta de mejoras en la Clausula Anticorrupcion adoptada en el Ordenamiento
Juridico Peruano.

Como se ha podido evidenciar, de la forma en como se encuentra regulada, hoy en dia, la
Clausula Anticorrupcidn, carece de ciertos elementos esenciales que limitan a que pueda cumplir
su rol preventivo dentro de la Contratacion Publica y de fomentar la integridad entre las partes
suscritas al contrato estatal. En razén de ello, se propone las siguientes mejoras a favor de la
Clausula Anticorrupcion, siendo tales:

3.2.1. Insercidn del contratante como sujeto obligado a desplegar una conducta de integridad.

En el primer parrafo del numeral 04 del articulo 138° del Reglamento de la Ley N° 30225, se
menciona taxativamente que “el contratista tiene la obligacion y el compromiso de recibir, ofrecer,
negociar o efectuar, de manera directa o indirecta, algun pago o cualquier beneficio o incentivo
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ilegal en relacion al contrato” (Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado, 2019, p.30).,
como también, de acuerdo al segundo parrafo del articulo ya mencionado “de conducirse en todo
momento, durante la ejecucion del contrato, con honestidad, probidad, veracidad e integridad
(...)"(Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado, 2019, p.30); sin embargo, de acuerdo a
los casos desarrollados anteriormente, se constata que, la entidad, es decir, el Estado, mediante sus
funcionarios o servidores publicos, también comete una serie de actos contrarios a las bondades de
la Contratacion Publica, al estar asociados a la corrupcion u otros actos de naturaleza ilegal. Por
tanto, el sentido de prevenir de la corrupcion a través de la inclusion de la Clausula Anticorrupcion
en los contratos estatales perderia toda nocion, ya que recaeria en un mismo contexto de corrupcion
que pretende evitar con la exigencia de integridad, las misma que debe estar fijada bajo parametros
de bilateralidad, es decir, las partes que se encuentran asociadas a un contrato deben velar a un
mismo nivel de compromiso y reciprocidad, asegurando y dando la seguridad suficiente de no
delinquir en cualquier manifestacion de corrupcion.

En suma, es necesario que la parte contratante también se encuentre sujeto al compromiso de
mostrar una conducta de integridad, bajo los mismos términos que el contenido de la Clausula
Anticorrupcion contempla; méas aun si reconoce que la naturaleza de un contrato estatal responde
a la teoria unitaria, en la cual las partes se encuentran relacionadas de acuerdo a los fines que
pretende profesar el Derecho Publico en cualquiera de sus ramas especificas, siendo en este caso,
la Contratacion Estatal velara siempre por el interés publico, entendido como aquello que beneficia
a todos. Por ende, no debe verse perjudicado por actos tan cuestionables propios de la corrupcion
al buscar Unicamente un beneficio para un grupo muy minoritario, quien no ve las necesidades
reales de todo un colectivo.

3.2.2. Incorporacion del término ilicito en el segundo parrafo del numeral 04° del articulo
138° del Reglamento de la Ley N° 30225.

Uno de los compromisos fijados en el contenido de la Clausula Anticorrupcion refiere que el
contratista no debe incidir en la comision de actos ilegales, es decir, contrario a las formalidades y
reglas juridicas especificadas dentro de la normativa de contrataciones del Estado. No obstante,
ello no implica necesariamente acogerse a las verdaderas intenciones que pretende la Clausula bajo
analisis, es decir, depurar cualquier acto relacionado con la corrupcion, como son, malversacion de
fondos, cohecho, prevaricacién o soborno que, al fin de cuentas, son contrarios a la moral y las
buenas costumbres, como también, reprochables por el mismo Derecho Administrativo y, si de
sancionar a través de penas privativas de libertad se trata, el Derecho Penal cumplira su rol
sancionador, en caso de verificarse la comision perjudicial de tales actos.

Pues, hablar de actos ilegales e ilicitos, no implica una relacion de sinonimia ya que, el primer
término, refiere a lo prohibido por una norma legal, pero que no tiene algln tipo connotacion moral;
mientras que el segundo término, si bien esta prohibido por una norma legal, si tiene una valoracion
moral al existir actos enraizados por lo injusto o carencia de equidad, lo cual es propio de la
corrupcion dentro de la contratacion estatal.

En ese sentido, se debera afiadir el término ilicito al segundo parrafo del numeral 04 del articulo
1382 del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado, a fin de dar un mayor alcance en
cuanto su regulacion y acoger las verdaderas pretensiones de la Clausula Anticorrupcion.
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3.2.3. La Junta de Resolucion de Disputas como 6rgano independiente encargado de atender
los casos de incumplimiento de la Clausula Anticorrupcion.

De acuerdo a lo establecido en el Gltimo parrafo del numeral 04° del articulo 138° del
Reglamento de la Ley de Contrataciones N°30225, el contratante, es decir, el Estado al constatar
la consecucion de actos corruptivos por parte del contratista, resolvera automaticamente y de pleno
derecho el contrato; sin embargo, dicha discrecionalidad quita la posibilidad al contratista de
presentar algun tipo de prueba o hacer un descargo sobre dicha decision, que podria ser ejecuta de
manera injustificada, irrazonable y no motivada de acuerdo los verdaderos aspectos facticos y
juridicos. En razon de ello, es necesaria la participacion objetiva de un 6rgano independiente cuya
misién esté adscrita a la atencion de casos de resolucion contractual frente algin tipo de
incumplimiento de la Clausula Anticorrupcion.

En ese proceder, la normativa ya indicada, regula a la Junta de Resolucién de Disputas
encargada de la resolucion de conflictos entre las partes del contrato, sin considerar, de acuerdo a
las ultimas modificaciones hechas al Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado N°30225,
el monto del bien, servicio u obra. En vista de ello, se debe atribuir la facultad de atender aquellos
casos de incumplimiento de la Clausula Anticorrupcion a la Junta de Resolucidn de Disputas, cuya
motivacion recae en la plena realizacion de los principios de Objetividad e Imparcialidad en las
decisiones que se puedan tomar dentro de las distintas controversias suscitadas en la contratacion
publica como parte del incumplimiento de los compromisos fijados en la Clausula Anticorrupcion,
sin perjuicio de ser conocido por el Ministerio Publico y la Contraloria General de la Republica,
en la plena busqueda de contrataciones eficientes y sostenibles para la sociedad misma. En esa
linea, el Organismo de Supervision de Contrataciones del Estado debe estar lo suficiente preparada
para desarrollar un papel activo en la identificacion de presuntos actos ilegales y de corrupcion en
las diversas fases de la contratacion estatal.

Con todas las bondades antes expuestas, la modificatoria del numeral 04° del articulo 138° del
Reglamento de la Ley N° 30225, referida al contenido de la Clausula Anticorrupcion, resulta ser
la siguiente:

3.2.4. Proyecto de Ley que modifica el numeral 04° del articulo 138° del Reglamento de la
Ley N° 30225

Con la plena conviccion de contribuir a las pretensiones de orden publico por parte de nuestro
ordenamiento juridico nacional, en torno a la construccion de una contratacion estatal libre de
corrupcion, se plantea la siguiente propuesta:

4. 138°: Clausulas Anticorrupcion. -

Conforme a lo establecido en los articulos 32° y ° de la Ley, todos los contratos incorporan
clausulas anticorrupcion, bajo sancién de nulidad. Dichas clausulas tienen el siguiente contenido
minimo:

a) La declaracion y garantia del contratante, mediante sus funcionarios o servidores
publicos y el contratista de no haber, directa o indirectamente, o tratdndose de una persona juridica
a través de sus socios, integrantes de los 6rganos de administracion, apoderados, representantes
legales, funcionarios, asesores o personas vinculadas a las que se refiere el articulo 7, ofrecido,
negociado o efectuado, cualquier pago o, en general, cualquier beneficio o incentivo ilegal en
relacion al contrato.
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b) El compromiso del contratante y el contratista de conducirse en todo momento, durante
la ejecucion del contrato, con honestidad, probidad, veracidad e integridad y de no cometer actos
ilegales e ilicitos asociados a la corrupcion, directa o indirectamente o a través de sus socios,
accionistas, participacionistas, integrantes de los drganos de administracién, apoderados,
representantes legales, funcionarios, asesores y personas vinculadas a las que se refiere el articulo.
c) El compromiso del contratista de: i) comunicar a las autoridades competentes, de manera directa
y oportuna, cualquier acto o conducta ilicita o corrupta de la que tuviera conocimiento; y adoptar
medidas técnicas, organizativas y/o de personal apropiadas para evitar los referidos actos o
practicas.

En caso de incumplimiento de la Clausula Anticorrupcion, las partes deben recurrir a la
Junta de Resolucion de Disputas a fin de atender dicha controversia. De darse corroborarse
algun supuesto de corrupcién, se resolverd objetivamente el contrato sin perjuicio de las
acciones civiles, penales y administrativas a que hubiera lugar.

IV. CONCLUSIONES

a) El contenido de la Clausula Anticorrupcion, regulado en el numeral 4 del articulo 138° del
Reglamento de la Ley N° 30225, proporciona determinadas pautas o reglas de conducta, las cuales,
aparentemente, lograrian prevenir cualquier acto ilegal o de corrupcion como manifestacion de
instaurar la integridad dentro de la contratacion, fundada en su naturaleza preventiva; sin embargo,
ha quedado claro que: La parte contratante, esto es, el Estado a través de sus funcionaros o
servidores publicos, a lo largo del ultimo milenio, han desplegado una serie de actos contrarios a
las pretensiones actuales de la Contratacion Estatal y promocidn de una Administracion Publica
correcta, en cuanto su funcionamiento y el manejo de los recursos del Estado o el debido ejercicio
de la funcién publica, al verse desprovistos por la imparcialidad y falta de ética; si bien establecer
expresamente la prohibicion de cometer actos ilegales durante la ejecucion del contrato forma parte
del esquema general de integridad, no se debe olvidar que, la Clausula Anticorrupcién tiene su
razon de ser en la no comision de actos de corrupcion equivalente a actos de naturaleza ilegal, como
por ejemplo, cohecho, prevaricacion, trafico de influencias, entre otros; y sobre el ente que tome la
decision de resolver el contrato estatal de manera racional, proporcionada y justificada a efectos
de cumplir el rol preventivo de la Clausula bajo andlisis, debe considerar, ademas, la existencia de
efectos colaterales en agravio de la sociedad misma, razén por la cual, la parte contratante no seria
el sujeto idoneo para asumir dicha responsabilidad, ya que la realidad nacional ya nos ha mostrado
su participacion activa en actos ilicitos e ilegales a beneficio propio.

b) De cara a ello, con la firmeza de aportar en la promocidn de una contratacion estatal sujeta a
criterios de integridad y, en cierta medida, prevenir la comisidn de actos de corrupcidn, las mejoras
al contenido de la Clausula Anticorrupcion son las siguientes: Insercion del contratante, es decir,
el Estado, como sujeto obligado a desplegar una conducta de integridad, incorporar el término
ilicito en el segundo péarrafo del numeral 04° del articulo 138° del Reglamento de la Ley N° 30225
a fin ampliar su ambito de aplicacién y atribuir a la Junta de Resolucion de Disputas la facultad de
atender los casos de incumplimiento de la Clausula Anticorrupcion.
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V. RECOMENDACIONES

a) A fin de mantener el sentido preventivo y de integridad en la Clausula Anticorrupcion, es
necesario que el legislador continte formulando modificaciones para los articulos contenidos en el
Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado N° 30225 sobre los vacios existentes, los cuales
aperturan la comision de actos de corrupcion bajo sus diversas modalidades.

b) Asi también, el Organismo Supervisor de Contrataciones del Estado (OSCE) debe vigilar
constantemente la inclusion de esta Clausula en los contratos estatales posteriores, al fin de cumplir
su naturaleza obligatoria, como también, asumir un rol de monitor en todo el desarrollo del proceso
de contratacion a fin de detectar actos que atenten contra la integridad esperada entre las partes
contratantes. Caso contrario, perderia toda razon de ser, y quedaria como una propuesta mas en la
intensa lucha contra la corrupcién en la Contratacion Pablica Peruana.
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