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Resumen

La presente investigacion busca conocer y analizar la regulacion del
procedimiento de “Verificacion” —fiscalizacién posterior— en concordancia con la
normativa de contratacién publica peruana, para adoptar una postura al respecto. El
procedimiento de verificacion coadyuva a la administracion publica a cautelar el principio
de integridad inherente a la normativa antes sefialada.

Se ha escrito poco sobre el tema pese a su importancia en las adquisiciones
realizadas por las entidades convocantes de procedimientos de contratacion para la
satisfaccion del interés publico, puesto que ayuda a evitar contratar con proveedores que
carecen de las condiciones y calificaciones para tal fin y reduce el riesgo de posibles
contingencias en la etapa de ejecucion contractual.

El andlisis incluyd la revision de las disposiciones del ordenamiento juridico
administrativo peruano, norma de caracter general, y la revision de las disposiciones
normativas en materia de contratos publicos, para luego procesar y sistematizar la
informacion que permitié establecer la naturaleza juridica, aspectos sustantivos y
procesales del procedimiento de verificacion, asi como la carencia de un procedimiento
estandar para su realizacion.

Finalizamos describiendo que, al no existir un procedimiento de verificacion, sino,
por el contrario, dispersion normativa, se genera el riesgo de incumplimiento de las
disposiciones normativas. Por esta razon, se brinda aportes a los servidores publicos
encargados de su ejecucidn y se sustenta la necesidad de contar con una regulacion que

evite la discrecionalidad y posibles malas practicas en su desarrollo.
Palabras clave: Verificacion / fiscalizacion posterior / normativa de contratacion

publica / procedimiento de seleccion / informacidén inexacta / documentos falsos o

adulterados

viii



Abstract

This research seeks to understand and analyse the regulation of the “Verification”
procedure—subsequent audit—in accordance with Peruvian public procurement
regulations, to adopt a position on the matter. The verification procedure helps the public
administration to safeguard the principle of integrity inherent in the aforementioned
regulations.

Little has been written about the subject despite its importance in the acquisitions
carried out by the entities calling for contracting procedures for the satisfaction of the
public interest, since it helps to avoid contracting with suppliers who lack the conditions
and qualifications for this purpose and reduces the risk of possible contingencies in the
contractual execution stage.

The analysis included the review of the provisions of the Peruvian administrative
legal system, a general rule, and the review of the regulatory provisions regarding public
contracts, to then process and systematize the information that allowed establishing the
legal nature, substantive and procedural aspects. Of the verification procedure, as well
as the lack of a standard procedure for its implementation.

We conclude by describing that, since there is no verification procedure, but, on
the contrary, regulatory dispersion, the risk of non-compliance with regulatory provisions
is generated. For this reason, contributions are provided to the public servants in charge
of its execution and the need to have regulation that avoids discretion and possible bad

practices in its development is supported.

Keywords: Verification / subsequent inspection / public procurement regulations /

selection procedure / inaccurate information / false or adulterated documents



INTRODUCCION

El proposito de la presente investigacion es conocer la regulacion en la normativa
de contratacion publica peruana del procedimiento de “Verificacion” —fiscalizacion
posterior— a los procedimientos de contratacién dentro del régimen general de contratos
publicos, para dar nuestra posicion al respecto.

En sus estadisticas del mercado estatal, publicadas en su portal web, el OSCE
sefialé que durante los afios 2022 y 2023 se convocé 58,373 y 58,267 procedimientos
de contratacion y se adjudico cerca de 49 y 56 millones de soles en contratos publicos,
respectivamente. Esto “demuestra lo transcendental que es la contratacion publica para
la economia y sociedad del pais” (Organizacién para la Cooperacion y el Desarrollo
Econdmicos [OCDE], 2017, p. 23).

Las compras publicas buscan satisfacer el interés publico mediante
procedimientos de contratacion céleres y eficientes. Los cuales pueden verse afectados
en caso de contratar con proveedores que carecen de las condiciones y calificaciones
necesarias para ello, quienes mediante la presentacion de documentos falsos o
informacion inexacta buscan obtener la buena pro de los mismos para posteriormente
suscribir contratos publicos.

Esta es una de las problematicas mas recurrentes en materia de compras publicas
y que, en su gran mayoria, es detectada mediante el procedimiento de verificacion.
Reflejada la gran importancia empirica de la verificacion, el autor propone su division en
tres etapas: i) planificacion; ii) ejecucion; y, por ultimo, iii) conclusion y comunicacion de
resultados. Para lograr una aproximacion integral y sistematica al procedimiento de
verificacion realizado por las y los servidores publicos que desempefian dicha labor.

Con respecto a lo anterior, de la revision de la literatura especializada en el tema
y los estudios previos, se puede apreciar que casi todos ellos enfocan su atencion en el
problema desde dos perspectivas, cada una en mayor o menor medida, orientadas a la
primera o la ultima fase del procedimiento de verificacién. No obstante, de la segunda
fase, quizas la mas importante, se ha dicho poco o nada.

Por consiguiente, con el proposito de ampliar los estudios acerca del tema, nos
enfocaremos principalmente en la fase que no ha sido examinada, “ejecucion”, la cual

merece un mayor estudio. Nuestro aporte brindara la oportunidad de evidenciar la actual

X



dispersion de disposiciones normativas en lo que respecta al procedimiento de
verificacion, situacion que podria generar el riesgo de su inaplicacion, inseguridad
juridica y, con ello propiciar, un eventual escenario para la corrupcién. Con la
sistematizacion de las disposiciones dispersas en la normativa de contratacion publica
peruana, contribuiremos con la labor de verificacion que llevan a cabo las entidades
convocantes.

El primer capitulo es introductorio, y presenta los fundamentos teéricos de la
investigacion. Comprobamos el contexto actual de la situacion problematica y
examinamos tanto el ordenamiento juridico administrativo general como la normativa de
contratacion publica, con el fin de establecer las bases de nuestra investigacion.
Asimismo, examinamos cdmo se ha ido posicionando la verificacion en las diversas
normas de contratacion publica que ha tenido el estado peruano durante los ultimos 20
anos.

El segundo apartado se plantea el problema ¢ En qué medida la falta de regulacion
en la normativa de contratacion publica peruana del procedimiento de Verificacion afecta
su aplicacion en los procesos de seleccion dentro del régimen general de contratacion
publica? Y se establecen los objetivos especificos para alcanzar el objetivo de nuestra
investigacion el cual para entender como la falta de regulacion en la normativa de
contratacion publica peruana afecta la Verificacibon —fiscalizacion posterior— a los
procedimientos de contratacion dentro del régimen general de contratos publicos.

El tercer capitulo expone la metodologia aplicada a la investigacion, la cual se
fundamenta en el disefio del tipo cualitativo, el cual analiza y describe la realidad
existente, con un alcance de nivel exploratorio y enfoque hermenéutico. El tipo de
investigacion juridica empleado es dogmatico, debido a que solo se recurre a fuentes de
informacion documentales, para llevar a cabo un trabajo de sistematizacion interpretativa
de las disposiciones normativas respecto al procedimiento de verificacion.

El dltimo capitulo presenta y analiza los hallazgos de la investigacion. En el cual
se presentan nuestras reflexiones aterrizadas al analisis de la legislacion administrativa
general nacional junto con la de contratos publicos, con el propdsito de argumentar sobre
la relevancia de regular el procedimiento de verificacion mediante un procedimiento

estandar que contemple plazos y criterios para su aplicacion.
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A razon de lo anterior, es debido a la relevancia del procedimiento de verificacion,
que nuestro esfuerzo posibilitard en cierto grado desarrollar, complementar y establecer
obligaciones, de forma sistematizada, que las entidades deberdn cumplir para su
aplicacion, como una propuesta para enfrentar esta situacion, la cual no pretende ser la
Unica solucién al problema, pero si la posibilidad para manejar esta situacion de forma

mas apropiada.
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CAPITULO I. FUNDAMENTOS TEORICOS DE LA

INVESTIGACION
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1.1 Marco Tebrico

1.1.1 Ley N.°27444, Ley del Procedimiento Administrativo General y su caracter
de norma comun

Tanto las actividades que realizan las y los servidores publicos al interior de las
entidades del sector publico en sus 3 niveles de gobierno, como la relacién existente
entre la Administracion Publica y los ciudadanos, se encuentran reguladas por un
conjunto de normas, principios y demas disposiciones que conforman el Derecho
Administrativo. En el Perd, la Ley N.° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo
General (LPAG), se constituye como una de las principales normas sobre la materia, que
regula los procedimientos administrativos que se gestionan al interior de las entidades
del sector publico, establece disposiciones comunes para los tramites que se realicen,
reconoce derechos, obligaciones, entre ostros aspectos.

Desde su entrada en vigencia en el afio 2001, la LPAG a tenido diversas
modificaciones, las cuales han sido compiladas y sistematizadas en un Texto Unico
Ordenado (TUO), aprobado mediante Decreto Supremo N.° 004-2019-JUS (en lo
sucesivo, el TUO de la LPAG). Por ello, para aproximarse al estudio de la verificacion —
fiscalizacion posterior— debe en principio revisarse lo dispuesto en el TUO de la LPAG
sobre el tema, por las disposiciones comunes para las actuaciones que realicen las
entidades contratantes durante el desarrollo de su funcion administrativa. Asi tenemos

gue en el articulo Il del Titulo Preliminar del TUO de la LPAG, se establecio que:

a. Contiene normas comunes para las actuaciones de las entidades del sector
publico que realicen la funcidon administrativa del Estado y a su vez reglamenta
todos los procedimientos administrativos generales y los procedimientos
especiales.

b. Al regular procedimientos especiales no se podra imponer condiciones menos

favorables a las contempladas en el TUO de la LPAG
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c. Las entidades del sector publico deben observar los principios administrativos,
los derechos y los deberes de los sujetos del procedimiento sefialados en el
TUO de la LPAG, en caso deban reglamentar procedimientos especiales.

De esta forma, queda claro, que estas normas se aplican tanto a procedimientos
especiales como a toda actuacion administrativa (Maravi Sumar, 2020, p. 87), asi
también los procedimientos especiales establecidos por las Entidades deben advertir lo
sefialado en el TUO de la LPAG. Por su parte, Morén (2019) sefala que

La LPAG se constituye en la principal norma legal destinada a regular el
desenvolvimiento de la Administracion en sus relaciones con los ciudadanos. Sin
embargo, por su propia naturaleza, su contenido no agota integralmente los
supuestos de las diversas materias de los procedimientos administrativos, sino
gue regula la parte comun de ellos, dejando un cierto margen para que,
atendiendo a la especialidad de las diversas materias sobre las cuales la

Administracion actla, el legislador se adecue a las particularidades de las diversas

actividades administrativas que son procedimentalizadas, en aquello no

disciplinado suficientemente por la LPAG. (p.55).

1.1.1.1  Principios de la LPAG vinculados a la fiscalizacion posterior

La relevancia de los principios en el procedimiento administrativo, es vital debido
a que son esenciales, pues representan los valores adoptados en la ley. Sirven para
dirigir, controlar y limitar el accionar y la discrecionalidad de la Administracion Publica en
su relacion con los administrados, vinculandola a su cumplimiento. No es nuestra
intencién detallar y explicar cada uno de estos principios. Para los fines académicos de
la presente investigacion se hara especial énfasis en los siguientes los principios
referidos en el Articulo 1V del Titulo Preliminar del TUO de la LPAG:

1.1.1.1.1  Principio de presuncion de veracidad.

De acuerdo al numeral 1.7 del articulo IV del Titulo Preliminar del TUO de la
LPAG:

15



En la gestion del procedimiento administrativo, se presume que la
documentacion y declaraciones presentadas por los administrados, de acuerdo a
la forma establecida por esta Ley, se ajustan a la verdad de los hechos que ellos
afirman. Esta presuncién admite prueba en contrario.

Sobre el particular, Morén (2019) sefiala lo siguiente:

La presuncion de veracidad es un principio informador de las relaciones
entre la Administracién y los ciudadanos, consistente en suponer por adelantado
y con caracter provisorio que los administrados proceden con verdad en sus
actuaciones en el procedimiento en que intervengan de modo que se invierte la
carga de la prueba en el procedimiento, sustituyendo la tradicional prueba previa
de veracidad a cargo del administrado, por la acreditacion de la falsedad a cargo
de la Administracion, en via posterior. (p. 101).

De lo sefalado, se colige que el axioma de presuncion de veracidad admite
prueba en contrario y posibilita simplificar los procedimientos administrativos para que
sean mas agiles.

1.1.1.1.2  Principio de verdad material.

El numeral 1.11 del articulo IV del Titulo Preliminar del TUO de la LPAG
establece que:

En el procedimiento, la autoridad administrativa competente debera
verificar plenamente los hechos que sirven de motivo a sus decisiones, para lo
cual debera adoptar todas las medidas probatorias necesarias autorizadas por la
ley, aun cuando no hayan sido propuestas por los administrados o hayan
acordado eximirse de ellas.

Al respecto, Morén (2019) explica que:

Por el principio de verdad material o verdad juridica objetiva, las
autoridades instructoras de los procedimientos tienen la obligacion de agotar de
oficio los medios de prueba a su alcance para investigar la existencia real de
hechos que son la hipdtesis de las normas que debe ejecutar y resolver conforme
a ellas, para aplicar la respectiva consecuencia prevista en la norma. (p. 116).

En atencidén a este principio, la entidad tiene el deber de realizar todas actuaciones

probatorias necesarias que le permitan generar el mayor grado posible de certeza sobre
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lo que va a decidir, y la habilita para acceder a las diversas fuentes de informaciéon que
se encuentren a su alcance, como, por ejemplo, a la documentacion que genero

previamente en su interior, portales web, entre otros.

1.1.1.1.3  Principio de privilegio de controles posteriores.

Este principio esta contemplado en el articulo IV del Titulo Preliminar del TUO de
la LPAG, y dispone lo siguiente:

La tramitacion de los procedimientos administrativos se sustentara en la
aplicacion de la fiscalizacién posterior, reservandose la autoridad administrativa,
el derecho de comprobar la veracidad de la informacién presentada, el
cumplimiento de la normatividad sustantiva y aplicar las sanciones pertinentes en
caso de que la informacion presentada no sea veraz.

Por su parte, Guzméan Napuri (2016) sefiala que este principio esta directamente
relacionado con el principio de simplificacion administrativa que dispone que la gestion
de los procedimientos administrativos se sustenta en la ejecucion de la fiscalizacion
posterior; y que el control posterior debe ser privilegiado respecto al control previo o

simultaneo (p.52).

1.1.1.2  Procedimiento administrativo general y el procedimiento administrativo especial

Doctrinalmente, se define al procedimiento administrativo comin, como aquel
conjunto de actuaciones efectuadas por la Administracion a fin de expedir un acto
administrativo. Por su parte, el TUO de la LPAG, lo define en su articulo 29 como:

el conjunto de actos y diligencias tramitados en las entidades, conducentes

a la emision de un acto administrativo que produzca efectos juridicos individuales

o individualizables sobre intereses, obligaciones o derechos de los administrados.

Ahora bien, conviene recordar que el TUO de la LPAG contempla al procedimiento
general como al procedimiento especial.

Los procedimientos administrativos especiales tienen una tramitacion diferente

respecto de un procedimiento general, ya que obedecen a una logica distinta y
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responden a una necesidad particular y concreta. Un ejemplo de ello lo encontramos en
el Anexo N.° 01 del Reglamento?, que define al procedimiento de seleccién como
un procedimiento administrativo especial conformado por un conjunto de
actos administrativos, de administracion o hechos administrativos, que tiene por
objeto la seleccién de la persona natural o juridica con la cual las Entidades del
Estado van a celebrar un contrato para la contratacion de bienes, servicios en
general, consultorias o la ejecucion de una obra.
De esta forma, se evidencia que el procedimiento de contratacién contemplado en
el Reglamento es un procedimiento administrativo cuya naturaleza es especial debido a
sus disposiciones particulares, las cuales no pueden ser menos favorables que las

establecidas en el TUO de la LPAG, como se explicd precedentemente.

1.1.1.3  Fiscalizacion posterior en el TUO de la LPAG

Para Guzman (2016) la fiscalizacion posterior es un mecanismo de control
posterior de oficio, que se realiza para confirmar la autenticidad de la documentacion y
la veracidad de la informacién presentada por los administrados, cuya regla fundamental
es su economia. Se caracteriza por ser un procedimiento interno de oficio, ex post,
gratuito y continuo (p.259).

Al respecto, Morédn (2019) sefiala que la fiscalizacion posterior (obligacion de la
entidad) sirve como instrumento para detectar posibles actos impropios y consecuencias
aleccionadoras frente a ellos, por un mal empleo del axioma de presuncion de veracidad
al presentar informacion o documentos a las entidades (p.373).

Bajo este enfoque, la fiscalizacién posterior es una herramienta que posibilita a
las entidades verificar la veracidad de la informacion presentada por los administrados y

asegurar el cumplimiento de la regulacion en los procedimientos administrativos.

1 Antes de la modificacion efectuada mediante Decreto Supremo N.° 162-2021-EF, publicado el 26 junio
2021.
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1.1.1.3.1 Una necesaria diferenciacion: Fiscalizacion posterior y otras figuras administrativas de
fiscalizacion en el ordenamiento juridico administrativo peruano

Consideramos oportuno y conveniente explicar brevemente las diferencias entre
fiscalizacion posterior y la actividad administrativa de fiscalizacion, debido a que suelen
emplearse de forma indistinta para referirse al mecanismo de la Administracion Publica
para corroborar la autenticidad o validez de los documentos presentados por el
administrado.

Asi, el TUO de la LPAG sefiala su articulo 34 que la fiscalizacién posterior es un
procedimiento obligatorio que la entidad realiza de oficio a los expedientes tramitados en
procedimientos de aprobacion automatica, evaluacion previa o si la entidad recibid
documentacion sucedanea de los documentos originales, empleando para ello el sistema
del muestreo.

Por su parte, TUO de la LPAG define la actividad administrativa de fiscalizacion,
en su articulo 239, como:

el conjunto de actos y diligencias de investigacion, supervision, control o

inspeccion sobre el cumplimiento de las obligaciones, prohibiciones y otras

limitaciones exigibles a los administrados, derivados de una norma legal o

reglamentaria, contratos con el Estado u otra fuente juridica, bajo un enfoque de

cumplimiento normativo, de prevencion del riesgo, de gestidn del riesgo y tutela
de los bienes juridicos protegidos.

Como se puede apreciar, fiscalizacion posterior, se orienta y limita a la
comprobacién de la veracidad de la informacion contenida en la documentacion
presentada ante la entidad publica en supuestos especificos, bajo el sistema de
muestreo. La cual difiere de la actividad administrativa de fiscalizacién, que esta
orientada al cumplimiento normativo, bajo el enfoque de riesgo para proteger bienes
juridicos.

Efectuadas las precisiones precedentes, corresponde indicar que la verificacion
establecida en el marco regulatorio de la contratacion publica peruana difiere de las
definiciones antes expuestas, ya que esta referida a una verificaciéon documental que no
emplea el sistema de muestreo, se ejecuta por mandato legal y requiere que concurran

condiciones especificas para su desarrollo, como se explicara mas adelante.
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1.1.1.4  Aplicacion supletoria del TUO de la LPAG en el marco normativo de la contratacidn publica
peruana

Como se ha expuesto anteriormente, el TUO de la LPAG es de caracter comun a
todos los procedimientos administrados y se aplica de forma supletoria ante el vacio o
deficiencia de la ley, hecho que, sin duda, es de gran utilidad.

Asi, el TUO de la LPAG por su caracter general para regular las actuaciones de
las entidades del sector publico y el procedimiento administrativo comuin, puede
desarrollar y complementar la Ley, la cual es una norma especifica cuya finalidad es
establecer disposiciones que regulan la contratacién de bienes, servicios y ejecuciéon de
obras que efectian las entidades contratantes.

Dicho esto, cabe agregar que la Primera Disposicion Complementaria Final de la
Ley sefala que tanto la Ley como su reglamento predominan sobre las normas del
ordenamiento juridico administrativo general, de derecho publico y derecho privado en lo
gue le sean aplicables.

Por su parte, la Primera Disposicion Complementaria Final del Reglamento
dispone que las normas de derecho publico y, en caso de ausencia de estas, las del
derecho privado resultan de aplicacion supletoria a la Ley y su Reglamento, por falta o
deficiencia en su regulacion. Por ello, el TUO de la LPAG, ante la ausencia de regulacion
en materia de contrataciones publicas, en supuestos ajenos a la relacién contractual
entre entidad contratante y contratista?, puede ser aplicada supletoriamente previo

analisis de compatibilidad.

1.1.1.4.1 Andlisis de compatibilidad.

Ahora bien, la aplicacion supletoria del TUO de la LPAG requiere que el
ordenamiento juridico administrativo en materia contratacion publica no haya regulado
un supuesto especifico al cual se encuentra obligada a hacerlo. Dicha falta de regulaciéon

genera la necesidad de suplir la deficiencia de la misma. Sin embargo, la aplicacion

2Véase la opinién N.° 099-2022/DTN
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supletoria requiere de un andlisis previo para delimitar la compatibilidad entre la Ley
(norma a ser suplida) y el TUO de la LPAG (norma complementaria), sobre los aspectos
gue resulten compatibles, tal como lo ha sefalado el OSCE en reiteradas opiniones?.

1.1.2 Contratacion publicay su regulacion
1.1.2.1 Aspectos generales de la Contratacion publica
1.1.2.1.1 Actores en la contratacion publica

Existen intereses involucrados en el desarrollo de la contratacion publica, asi
como actores para su desarrollo. Por un lado, tenemos a la entidad contratante que,
mediante el desarrollo de las acciones inherentes a la Cadena de Abastecimiento
Publico, busca alcanzar sus objetivos y metas institucionales. Por otro lado, encontramos
al contratista, que busca proveer los bienes, servicios y ejecucion de obras que las
entidades requieren, para con ello obtener ingresos.

Sin embargo, estos no son los Unicos intereses de por medio, ya que, en el
ecosistema de la contratacion publica, también se encuentra los intereses por parte de
la ciudadania, sector publico, sector privado, comunidad internacional, entre otros. Para
gue estos intereses no se vean menoscabados, coexisten en equilibrio los siguientes
actores:

e Entidad contratante: organismo perteneciente a un nivel de gobierno del Estado.

e Titular de la entidad: maxima autoridad ejecutiva en materia de contratacion
publica

e Area usuaria: Dependencia de la entidad contratante que requiere bienes,
servicios u obras

e Comité de Seleccion: organo colegiado encargado de la conduccion del

procedimiento de contratacion.

3 Pueden revisarse las opiniones N.° 099-2022/DTN, N.° 081-2022/DTN, N.° 001-2020/DTN, N.° 127-
2019/DTN.
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Organo Encargado de las Contrataciones (en lo sucesivo, OEC): Dependencia de
la entidad contratante, responsable de las actividades de gestion del
abastecimiento.

DGA: Ente rector del SNA y su maxima autoridad técnico-normativa

OSCE: organismo técnico especializado encargado de supervisar los procesos de
contratacion publica de las entidades contratantes, con competencias normativas
y facultad reglamentaria.

PERU COMPRAS: Organismo publico ejecutor que promueve los mecanismos de
Acuerdos Marco, Compra Corporativa (obligatoria y facultativa) y Subasta Inversa.

Tiene competencia normativa dentro de su &mbito de competencia.

Figura 1

Actores de la contratacién puablica

Direccién o
Soeremy e m
General de E v

Abastecimiento

Entidad contratante
- PERU
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®* Titular de la entidad
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las Contrataciones

* Area usuaria

* Comité de Seleccion

Nota: Elaboracién propia
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1.1.2.1.2  Elinterés publico en la contratacion publica

Las contrataciones efectuadas para la gestion de adquisiciones en el marco del
SNA tienen una finalidad publica y buscan satisfacer un interés publico, inherente a la
contratacion estatal. Por ello, las actividades que se realicen para tal fin deben priorizar
su efectiva y oportuna satisfaccion. El interés publico también orienta la adopcion de
decisiones en la gestién de adquisiciones, de tal forma que las prestaciones derivadas
de estas posibiliten la consecucion de las metas de las entidades contratantes.

Ahora bien, las entidades contratantes justifican su accionar y las decisiones que
adoptan basandose en el interés comun. En consecuencia, ¢ qué debemos entender por
interés publico en la contratacion publica? De acuerdo con el Diccionario Panhispanico
de Dudas?, el interés publico es el "conjunto de aspiraciones surgidas de las necesidades
colectivas de los miembros de una comunidad y protegidas mediante la intervencion
directa y permanente del Estado".

Mordn (2007) sefal6 que el interés publico esta referido a los bienes o valores de
necesidad social determinados objetivamente mediante su reconocimiento en la
Constitucion (p.607), y que su desarrollo se dicta fundamentalmente mediante el derecho
administrativo. Entendemos que las definiciones antes sefialadas son acertadas y nos
permiten entender claramente su significado, pero de forma general.

Sin embargo, en materia de contratacion publica, el interés publico esta referido a
las aspiraciones y necesidades de la comunidad cuya fuente es de origen constitucional
y que las entidades contratantes se orientan a satisfacer, de acuerdo a sus funciones y

al logro de sus obijetivos estratégicos.

1.1.2.1.3  Principios de la contratacion publica vinculados a la fiscalizacion posterior

Moreno Molina (2015) sefialé que los principios son el fundamento la normativa
de contratacién publica nacional e internacional, debido a que se caracterizan por ser

transversales en todas las fases de la contratacion publica (p.56). En América Latina se

4 Elaborado por la Real Academia Espariola y la Asociacion de Academias de la Lengua Espariola
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caracterizan por tener una funcion interpretativa y son un necesario elemento unificador
frente a la abundante regulacion sobre la materia (p.63).

El marco legal que rige la contratacion publica peruana establece disposiciones
de observancia obligatoria a los operadores de la mencionada normativa. Entre las que
encontramos principios, cuya finalidad es establecer criterios y pardmetros para su
adecuada aplicacion.

Al respecto, Morén y Aguilera (2017) sefalaron que “el principio es un enunciado
gue explicita positivamente los valores sociales, éticos y politicos que sustentan un
ordenamiento en materia de contratacion publica” (p. 75), esto es esencial para su
adecuada aplicacion en sus diversas fases y sin transgredirla.

Entre los diversos principios establecidos en la Ley, se encuentra el siguiente:
1.1.2.1.3.1 Principio de integridad.

Este principio esta contemplado en el articulo 2 de la Ley, especificamente en su
literal |) y establece que:

Durante las fases del proceso de contratacion, la conducta de sus participes debe

estar guiada por la honestidad y veracidad, eludiendo cualquier practica indebida,

la cual, en caso sea detectada, debera ser comunicada a las autoridades

competentes de manera directa y oportuna.

Conforme a este principio, la conducta de los participes en los procedimientos de
seleccion debe ser conducida por la cualidad de la honestidad y la veracidad. Es decir,
‘las actuaciones de los actores que intervienen en cualquier fase del proceso de la
contratacién publica deben estar orientadas por la honradez y veracidad, eludiendo
cualquier practica ilicita” (Morén & Aguilera, 2017, p. 77).

Este principio resulta importante por su implicancia, debido a que, por un lado, las
actuaciones de los participes de los procedimientos de seleccion deben obedecer a la
buena fe para establecer una relacion contractual valida, mientras que, por otro lado, las
entidades publicas buscan satisfacer sus necesidades para logar la finalidad publica que

persiguen, empleando los fondos publicos que le fueron asignados.
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1.1.2.2  Ambito de aplicacidn
1.1.2.2.1 Régimen general de contratacion publica.

La reglamentacion general de contratacion publica que dispuesta en el articulo
76 de la de la Constitucion de 1993, ha sido desarrollado en la Ley, conforme lo ha
sefialado el intérprete supremo de la Constitucién, en el fundamento 11 de la sentencia
recaida en el expediente N.° 020-2003-Al/TC.

Ahora bien, corresponde sefialar que el articulo 3 de la Ley, en su numeral 3.1,
delimita las entidades de los tres niveles de gobierno del sector publico, organismos
constitucionalmente autbnomos, programas y proyectos adscritos, organizaciones,
empresas del estado, entre otros que se encuentran dentro de su alcance, que, para

proveerse de bienes, servicios u obras, asumen su retribucion mediante fondos publicos.

1.1.2.2.2 Regimenes especiales de contratacion

Como se sefialé en numeral anterior, existe un régimen general de contratacion
publica. Sin embargo, el mismo articulo 76 de la Constitucion de 1993, sefiala que podria
establecerse excepciones para su aplicacion y disponer condiciones particulares para
gue determinadas entidades efectlen contrataciones especificas. Es decir, mediante ley,
o Decreto de Legislativo, de ser el caso, se puede constituir regimenes especiales de
contratacion, los cuales necesariamente deben tener en cuenta los principios que
orientan toda contratacion estatal.

Por su parte, en la Directiva N.° 003-2020-OSCE/CD y sus modificatorias, el

OSCE defini6 a las contrataciones efectuadas en regimenes especiales como las

“contrataciones efectuadas por una entidad del sector publico para solventarse de

bienes, servicios y/u obras, en el marco de un régimen especial que contempla un

procedimiento concreto de contratacion para tal fin, asi como la obligatoriedad del

registro de informacién en el SEACE” (p.2).

Ahora bien, el ordenamiento juridico administrativo en materia contrataciéon
publica, puede ser aplicado de forma supletoria a estos regimenes especiales de

contrataciéon, de acuerdo con la Primera Disposicion Complementaria Final de la Ley,
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siempre en cuando no sea incompatible con el régimen especial. No obstante, para ello,
requiere un analisis de compatibilidad que puede ser efectuado por la entidad
responsable de dicho régimen especial, de ser el caso, conforme a las competencias que
se le haya conferido en la Ley especial, tal como lo ha precisado el OSCE en diversas
opiniones®.

Ahora bien, para efectuar la verificacion a las contrataciones efectuadas bajo
regimenes especiales de contratacion, debe considerarse dos aspectos importantes. El
primero esta referido a la existencia de una disposicion expresa para su ejecucion o

desarrollo, o, como se sefialé6 precedentemente, previo analisis de compatibilidad,
determinar si la verificacion dispuesta en el Reglamento, es aplicable al régimen especial.

El segundo aspecto esta orientado a la observancia del principio de legalidad y
del principio de tipicidad. Recordemos que el TUO de la LPAG, sefiala en su articulo 248
gue Unicamente por norma con rango de ley se puede atribuir tanto una potestad
sancionadora como la correspondiente prevision de las infracciones administrativas.
Huapaya y Alejos (2019) nos recuerdan que la garantia de taxatividad, inherente al
principio de tipicidad, se fundamenta en que las conductas que constituyen infraccion
estén establecidas de manera clara e inequivoca, lo cual impide interpretaciones
extensivas o por analogias (p.63).

Por lo cual, podemos inferir que la potestad sancionadora debe ser conferida
expresamente por ley, excluyéndose cualquier tipo de interpretacion o analogia para
justificar su atribucion, asi como el establecimiento de infracciones administrativas. Sin
embargo, cabe precisar que la responsabilidad administrativa no excluye la
responsabilidad penal, en caso se detecte la comision de algun ilicito penal, como, por
ejemplo, que en la tramitacion de procedimiento administrativo se realice una falsa

declaracion.

5 Opinion N.° 083-2020/DTN, Opinién N.° 020-2019/DTN, Opinién N.°103-2018/DTN y Opinién N.°103-
2018/DTN
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1.1.2.2.3  Caso particular de las adquisiciones inferiores o iguales a 8 UIT’s.

Para la adquisicion de bienes, servicios y ejecucion de obras, el marco legal de
contratacion publica peruana ha limitado su alcance de aplicacion basandose en dos
criterios (subjetivo y objetivo), y establece que las contrataciones sean pagadas con
fondos publicos. Adicionalmente, ha establecido supuestos que, pese a cumplir con los
criterios antes sefialados, estan excluidos de la aplicacion de la Ley, pero sometidos al
control del OSCE. Uno de estos supuestos son las adquisiciones inferiores o iguales a
ocho (8) Unidades Impositivas Tributarias (UIT’s), contempladas en el articulo 5 de la
Ley.

Estas adquisiciones, en teoria, obedecen a criterios de planificacion de las
Entidades contratantes y no deben ser empleadas para incumplir la Ley mediante el
fraccionamiento de la unidad esencial de la contratacidn publica. Tampoco son aplicables
para la adquisicion de bienes y contratacion de servicios que hayan sido incorporados
en el correspondiente Catalogo Electronico de Acuerdo Marco, independientemente de
su monto.

Ahora bien, las adquisiciones inferiores o iguales a 8 UIT’s, al estar excluidas del
marco normativo de contratacion publica, no siguen los lineamientos ni formalidades
establecidos por esta Ultima para su gestion, lo cual nos permite inferir que no existen
lineamientos claros y uniformes para su adecuado desarrollo, supuesto que vemos
confirmado en las reiteradas opiniones® emitidas por el OSCE sobre el tema, donde ha
establecido que estas contrataciones deben ser gestionadas mediante lineamientos
internos de las entidades contratantes, que contemplen los principios de la contratacion
publica y garanticen un uso adecuado de los recursos publicos.

Pese a que estas contrataciones estan excluidas de la Ley, para su gestion, las
entidades del sector publico deben observar diversas disposiciones contenidas en la
normativa antes sefialada. Asi tenemos por ejemplo los impedimentos para participar en
procedimientos de contratacion o para contratar con el Estado, contemplados en el

articulo 11 de la Ley; o las infracciones y sanciones administrativas establecidas

8 Pueden consultarse la Opinion N.° 042-2020/DTN, Opinién N.° 007-2020/DTN, Opinién N.° 230-
2017/DTN, Opinion N.° 128-2017/DTN, entre otras.
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taxativamente en el numeral 50 de la Ley, por contratar con el Estado pese a estar
impedido, presentar informacion inexacta, presentar documentos falsos o adulterados y
suscribir contratos sin contar con Registro Nacional de Proveedores (en lo sucesivo,
RNP) o transgredir sus restricciones, en sus literales c), i), j) y k), respectivamente, son
disposiciones aplicables a estas contrataciones.

De la misma manera, el Reglamento en el literal ¢) de su articulo 10 dispone que
no sera exigible contar con RNP en las contrataciones menores o iguales a 1 UIT.
Adicionalmente, el numeral XIV de la Directiva N.° 003-2020-OSCE/CD, referente al
acceso Yy registro de informacion en el SEACE, regula y dispone el registro de estas
contrataciones, tanto de las 6rdenes de servicio y como de las 6rdenes de compra en un
plazo maximo para su registro en el SEACE, que oscila entre el dia siguiente y los
primeros cinco (5) dias habiles del mes siguiente a su emision.

Finalmente, es importante traer a colacion, que, en enero del afio 2022, la DGA,
mediante Comunicado N.°003-2022-EF/54.01, hizo de conocimiento publico que elaboro
un proyecto denominado "Guia para la Contratacion de Bienes y Servicios Menores 0
iguales a 8 UIT’s", cuyo objetivo es plantear buenas practicas, principios y aspectos para
su desarrollo. Sin embargo, pese a que esta guia no es vinculante para las entidades
contratantes, sin duda se constituye como un buen aporte y quiza el punto de inicio para
establecer lineamientos uniformes para estas contrataciones.

Por otro lado, de acuerdo con el reporte emitido por la Contraloria General de la
Republica (CGR) en el afio 2023 durante el periodo comprendido entre el 2018 al 2022,
las entidades del sector publico de los tres niveles de gobierno del Estado peruano, han
efectuado adquisiciones inferiores o iguales a 8 UIT’s por un monto ascendente a 71 686
millones de soles, cifra que, a pesar de ser representativa, no ha generado interés para
su vigilancia adecuada, situacién que, sin duda, evidencia la necesidad urgente de
establecer lineamientos para su gestion y porque no, su verificacion correspondiente.

En ese sentido, respecto a las adquisiciones menores o iguales a 8 UIT’s: i) el
marco normativo de la contratacion publica peruana no ha regulado explicitamente su
gestion, ii) las entidades contratantes las gestionan mediante procedimientos internos; y
iii) no existe incompatibilidad ni contraposicién entre la Ley y el TUO de la LPAG para

gue sean sometidas a la fiscalizacion posterior establecida en este ultimo.
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1.1.2.3  Una necesaria diferenciacion: Proveedor, participante, postor y contratista

La normativa de contratacién publica emplea distintas categorias para referirse a
un actor interviniente en la gestiéon de adquisiciones en el marco del SNA, que busca
contratar con las distintas entidades, y que cambia de condicion segin sus actuaciones.
Por ello, resulta necesario identificar y diferenciar estas categorias, para su empleo
adecuado.

Un proveedor se define como aquella persona natural o juridica, nacional o
extranjera, que presta servicios, enajena o arrienda bienes o ejecuta obras. Si decide
participar en las contrataciones publicas, debe primero inscribirse en el RNP.
Posteriormente, si decide participar en un procedimiento de seleccién, debe registrar su
participacion en el mismo a través del SEACE; con ello, adquiere la condicién de
participante. Una vez que revise las reglas del procedimiento y verifica que cumple con
los requisitos y condiciones establecidas, puede presentar su oferta en el marco del
procedimiento de contratacion, adquiriendo la condicién de postor. Finalmente, el postor
de la oferta ganadora, cumpla con las exigencias para el tramite del perfeccionamiento
del contrato y logre suscribir el contrato respectivo, o en su defecto, reciba la orden de
compra o de servicio, segun sea el caso, pasara a tener la condicion de contratista.

Para mayor comprension se muestra el siguiente grafico:

Figura 2

Cambio de condicién del proveedor en la contratacién publica.

Proveedor Contratista

Nota: Elaboracion propia

29



1.1.2.4  Fases del ciclo de contratacion publica

Segun la normativa en materia de contratacion estatal peruana, el proceso de
contratacion publica estd conformado por 3 fases:

1.1.2.4.1 Fase de planificacion y actos preparatorios.

Esta fase abarca desde las actividades al interior de la entidad para la definicion
de necesidades, formulacién y/o elaboracion de los requerimientos hasta las
actividades previas al aviso de convocatoria del procedimiento de contratacién. Cabe
precisar que, en esta fase, no se genera documentaciéon que deba ser sometida al
procedimiento de verificacion.

1.1.2.4.2 Fase de seleccion.

Esta fase comprende las actuaciones desde la convocatoria y desarrollo de los
métodos de contratacion (entre los que encontramos a la Licitacion publica, el
Concurso publico, la Adjudicaciéon simplificada, la Subasta Inversa Electronica, la
Seleccion de Consultores Individuales, la Comparacion de precios, la Contratacion
directa y el Acuerdo Marco), hasta el respectivo consentimiento de la buena pro o en su
defecto que la misma haya quedado administrativamente firme.

En esta fase, la entidad contratante define los requisitos de calificacion que se
incluiran en sus procedimientos de contratacion, los cuales se acreditaran mediante la
documentacion que presente cada postor en su oferta. Esto permitira seleccionar al
postor al cual se le adjudicara la buena pro; y a cuya documentacion presentada en su
oferta, sera sometida al procedimiento de verificacion.

Sobre, este punto, el OSCE ha aprobado bases estandar que las entidades del
sector publico se encuentran obligadas a utilizar en los procedimientos de contratacion
gue efectlen; y en las cuales se ha establecido los documentos mediante los cuales se
acreditan los requisitos de calificacion, en tanto el Reglamento sefiala el minimo
contenido que debe tener la oferta que presente cada participante y/o postor en el marco

de un procedimiento de contratacion.
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1.1.2.4.3  Fase de ejecucion contractual

Esta fase comprende las actividades referidas a la obligacion de contratar de la
entidad, perfeccionamiento del contrato, conformidad y pago de prestaciones, y concluye
con la ultima actividad de gestion administrativa del contrato. Durante el desarrollo de
esta fase, pueden producirse eventos que modifiquen el contrato y que requieren, a
nuestro entender, la verificacion correspondiente.

De esta forma, el Reglamento en sus articulos 139 y 141, ha establecido
requisitos, plazos y procedimiento para la gestion del perfeccionamiento del contrato,
respectivamente. La documentacion que presente en esta etapa el adjudicatario de la

buena pro, deberé ser verificada por la entidad contratante.

1.1.2.5 Marco normativo de contratacion publica peruana

El OSCE ha indicado en reiteradas Opiniones’, que la normativa de
contrataciones del Estado esta constituida tanto por la Ley, su Reglamento y otras
normas complementarias expedidas por el OSCE, es decir, en su conjunto constituyen
el ordenamiento juridico general de Contratacién Publica en el marco del SNA, por lo que
conviene revisarlas para identificar las disposiciones alusivas a la verificacion, objeto de

nuestra investigacion.

1.1.2.5.1 Laley de Contrataciones del Estado y su Reglamento.

La Ley establece disposiciones de caracter general en materia de compras publicas,
mientras que su Reglamento desarrolla las disposiciones acordes con la Ley,

complementandola y posibilitando su aplicacion efectiva, sin transgredirla ni alterarla.

1.1.2.5.2 Directivas aprobadas por el OSCE

Las directivas son documentos vinculantes cuya finalidad es brindar orientaciones

y establecer disposiciones reglamentarias complementarias a la Ley y al Reglamento,

" Puede revisarse la Opinién N.° 098-2022/DTN, Opinién N.° 001-2020/DTN, Opinién N.° 065-2019/DTN,
Opinién N.° 121-2018/DTN, entre otras.
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como por ejemplo para aprobar y establecer Bases y Expresiones de Interés Estandar
cuyo empleo es obligatorio en los procedimientos de adjudicacién que convoquen las
entidades contratantes. Con ello, se busca asegurar el cumplimiento de la normativa de
compras publicas, sin desnaturalizarla, con la finalidad de asegurar la mejor ejecucion

de la Ley y el Reglamento (Mordn, 2017).

1.1.2.5.3 Opiniones de la Direccidn Técnica Normativa del OSCE

Las opiniones que emite el OSCE encuentran su sustento legal en el literal n) del
articulo 52 de la Ley, sobre las funciones del OSCE, sefiala “resolver consultas sobre el
sentido y alcance del ordenamiento juridico en materia de contratacion estatal peruana,
planteadas por las Entidades del sector publico, el sector privado y la sociedad civil”. Y
esta en concordancia con las Disposiciones Complementarias Finales del Reglamento,
especificamente la Tercera, que dispone que las opiniones expedidas por el OSCE para
absolver consultas se deben publicar en su portal web.

La Direccion Técnico Normativa [DTN], es el 6rgano de linea del OSCE encargado
de emitir las opiniones, en las cuales se establece criterios técnicos legales en materia
de contratacion publica. De hecho, Morén (2017) sefialo que con las opiniones se busca,
entre otras cosas, dar seguridad juridica, precision normativa, predictibilidad a los
operadores de la normativa de compras publicas, y, a su vez, reducir la discrecionalidad

de quienes la aplican (p.139).

1.1.2.5.4  Las opiniones emitidas por el OSCE dtienen cardcter vinculante?

En relacién con lo sefalado anteriormente, en la Opinién N.° 211-2017/DTN,
emitida el 26 de septiembre de 2017, se precisa que una de las funciones del OSCE es
la de resolver consultas sobre el marco normativo de la contratacion publica peruana
mediante la expedicidén opiniones, las cuales son vinculantes y deben ser observadas al
momento de su aplicacion por los operadores de la normativa antes sefialada, tal como
se aprecia en el numeral 3.2 de la seccién de sus conclusiones.

Este criterio fue ratificado por el OSCE mediante la Opinion N.° 078-2021/DTN,
emitida el 26 de julio de 2021, en la cual se precis6 que las opiniones expedidas por el

OSCE son vinculantes y que su expedicibn es consecuencia del ejercicio de una
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competencia exclusiva otorgada mediante ley; en consecuencia, deben observarse los

criterios establecidos en las mismas.

Quiz4, la duda respecto sobre el caracter vinculante de las opiniones del OSCE,

se debié a los cambios normativos incorporados en los distintos reglamentos que ha

tenido cada Ley a lo largo de los afios, como puede apreciarse en el siguiente cuadro

comparativo:

Tabla 1

Cuadro comparativo de las Disposiciones Complementarias Finales relativas a las opiniones

del OSCE

D.S. N.° 184-2008-EF

D.S. N.° 350-2015-EF

DS N.° 344-2018-EF

Tercera:

- Se establece que las
opiniones del OSCE
mediante las cuales
absuelve las consultas
sobre la normativa de
contratacion publica
tienen caracter vinculante
desde su publicacién en
Su sitio web.

- Las opiniones y el criterio
establecido conservan su
caracter vinculante en
tanto no sea modificado
por otra opinién posterior
o por norma legal.

Tercera:

- Se precisa que las
opiniones del OSCE
mediante las cuales

absuelve las consultas
sobre la normativa de
contratacion publica se
publican en su pagina
web.

- No se sefala
expresamente el
caracter vinculante de
las opiniones.

Segunda:

-Se continua con la
disposicion de publicar las
opiniones en la pagina web
del OSCE.

- No se sefiala expresamente
el caracter vinculante de las
opiniones.

Nota: Elaboracién propia

1.1.2.5.5 Precedentes de observancia obligatoria en materia de contratacion publica

Doctrinalmente, un precedente administrativo de observancia obligatoria es un

criterio adoptado respecto a la interpretacion del marco normativo de la contrataciéon
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publica peruana con la finalidad de garantizar la predictibilidad de los pronunciamientos
futuros y garantizar la coherencia y la uniformidad en su aplicacion.

Mordn (2019) nos explica que el precedente administrativo es un acto
administrativo firme, que recae en situaciones juridicas no regladas plenamente, sobre
un caso particular, pero que, debido a sus interpretaciones o razonamientos juridicos,
condiciona a las resoluciones futuras a seguir este precedente establecido, para casos
similares (p.175).

Los precedentes de observancia obligatoria encuentran su sustento en el
numeral 59.3 del articulo 59 y la Duodécima Disposicion Complementaria Final, asi
como en el articulo 130 de la Ley y el Reglamento, respectivamente. Su adopcion
requiere que los vocales de todas las salas del TCE se reunan para adoptar y emitir
acuerdos en Sala Plena. Estos acuerdos deben adoptarse, ya sea por unanimidad o
por mayoria, sobre la interpretacion del marco normativo de la contratacion publica
peruana, de forma expresa y de alcance general. Estos acuerdos deben ser publicados
en el diario oficial EI Peruano y en la pagina web del OSCE, los cuales son de
observancia obligatoria por las y los operadores de la normativa en materia de
contratacion publica peruana.

Entre estos acuerdos, encontramos los Acuerdos N.° 02-2018/TCE y el N.° 04-
2019/TCE, referido a la infraccion por la presentacion de informacion inexacta y a la
presentacion de informacion inexacta incluido en un documento falso o adulterado,

respectivamente, que sin duda brindan aportes a nuestra investigacion.

1.1.3 Procedimiento de Verificacion

1.1.3.1 Antecedentes normativos

La metodologia dogmaética, inherente al derecho, empleada en el presente trabajo,
requiere un andlisis de cémo se ha venido adoptando la fiscalizacion posterior a la
documentacion presentada en las fases del procedimiento de contratacidon publica. Para
ello analizaremos las distintas normas de contratacion publica que ha tenido el estado
peruano en los ultimos 20 afios. La revision cuidadosa de cada una de ellas no tiene

como objetivo explicarlas de forma extensa y detallada, sino mas bien la de enfocarse
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en los aspectos referidos al procedimiento de fiscalizacion posterior orientado a detectar
la presentacion de documentos falsos o adulterados y/o informacion inexacta, con la
salvedad de que podremos hacer algunas precisiones que el caso amerite o sobre algun

extremo que consideremos relevante.

1.1.3.1.1 Ley N.° 26850, Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado.

La Ley 268508, Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado (en lo sucesivo,
LCAE), se promulgé en el afio 1997, en la cual se establecio disposiciones para la gestion
de las contrataciones y adquisiciones de todas las entidades publicas incluidas las
empresas estatales. Como sefiala Danos (2006), se consolidé tres normas que
regulaban por separado la (i) contratacion de obras publicas; (ii) adquisicién de bienes,
contratacion servicios y suministros; y la (iii) contratacion de consultorias y asesorias,
mediante el Reglamento Unico de Licitaciones y Contratos de Obras Publicas
(RULCOP)?, el Reglamento Unico de Adquisiciones (RUA) y el Reglamento General de
Asesorias y Consultorias (REGAC)!, respectivamente.

La Ley N.° 26850 fue modificada por las leyes N.° 270702, N.° 271481 y
N.° 27330%. Sus modificaciones se consolidaron en un primer TUO de la LCAE,
aprobado por Decreto Supremo N.° 012-2001-PCM?'. Posteriormente, en el afio 2004, a
consecuencia de las modificaciones efectuadas mediante la Ley N.° 282676, se aprobé
un segundo TUO de la LCAE, aprobado por Decreto Supremo N.° 083-2004-PCM*/, el
cual fue modificado por las leyes N.° 2897918, N.° 29034%° y N.° 289112,

8 Publicada en el diario oficial EI Peruano el 3 de agosto de 1997.
° Aprobado mediante Decreto Supremo N.° 034-80-VC.
10 Aprobado mediante Decreto Supremo N.° 065-85-VC.
11 Aprobado mediante Ley N.° 23554,

12 Publicada el 19 de marzo de 1999.

13 Publicada el 01 de julio de 1999.

14 Publicada el 26 de julio de 2000.

15 Publicado el 13 de febrero de 2001.

16 Publicada el 03 de julio de 2004

17 Publicado el 29 de noviembre de 2004.

18 Publicada el 16 de febrero de 2007

19 Publicada el 10 de junio de 2007

20 publicada el 03 de diciembre de 2006
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La LCAE establecio en su articulo 3 que debia observarse, entre otros principios,
el principio de moralidad durante los procesos de abastecimiento del Estado. No hizo
referencia al vigente principio de integridad, que debe guiar las actuaciones que se
realicen en la gestion de las adquisiciones. Sin embargo, el principio de moralidad,
siguiendo a Mordn (2006), es parte de la actuacion administrativa y, en el caso de la
contratacion publica, tiene dos sentidos. El primero referido a que las actuaciones de los
intervinientes en la contratacion publica deben seguir los valores de la moral y la ética,
mientras que el segundo estad dirigido a complementar los silencios del legislador e
integrar el ordenamiento con estandares propios de la clausula de moralidad, inherente
a los actos publicos, para evitar, por ejemplo, cualquier modalidad de fraude a la Ley
(pp.191-193).

Por su parte, el articulo 47 de la LCAE, establecio las responsabilidades de las
entidades, de sus funcionarios y las sanciones a las que hubiere lugar?' por incumplir
sus disposiciones. Asi, los operadores —servidores publicos— de dicha norma podian
conocer las sanciones a las que serian pasibles por la accion irregular u omisiéon en las
actividades que realizaban. Asimismo, se establecio en su articulo 48 que si la entidad
no ejercia su potestad de supervision, ello no implicaba que los contratistas estaban
exentos de cumplir con sus responsabilidades y deberes. En cuanto a las sanciones,
para estos ultimos, se contemplaba la inhabilitacion, inhabilitacion temporal y la sancion
economica.

El texto de la LCAE contemplé al Consejo Superior de Contrataciones y
Adquisiciones del Estado, (CONSUCODE), antes denominado Consejo Superior de
Licitaciones y Contratos de Obras Publicas, en la actualidad denominado OSCE,
teniendo como una de sus potestades absolver consultas y aplicar sanciones por
contravencion ala LCAE, a cargo del Tribunal de Contrataciones y Adquisiciones (TCAE,
actualmente TCE).

La LCAE, en su articulo 57, no establecié supuestos especificos para la

declaratoria de nulidad, pero hace referencia a las causales (i) actos emitidos por érgano

21 El articulo 47 establecié sanciones como: Amonestacion escrita; Suspension sin goce de
remuneraciones de treinta a noventa dias; Cese temporal sin goce de remuneraciones hasta por doce
meses; y, de ser el caso, la Destitucion.
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incompetente, (i) contravencion al ordenamiento juridico, (iii) imposible juridico y (iv)
incumplimiento de la normativa establecida en la LCAE. Sin embargo, no hace referencia
especifica a la presentacion de informacion inexacta o de documentos falsos o
adulterados como una causal de nulidad ni establece ni dispone un procedimiento para
verificar o fiscalizar las propuestas (actualmente denominadas ofertas) presentadas por
los contratistas.

El primer Reglamento de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado (en
lo sucesivo, RLCE) se aprobd mediante Decreto Supremo N.° 013-2001-PCM?? y fue
modificado por los decretos supremos N.° 029-2001-PCM?3, N.° 067-2001-PCM?4, N.°
079-2001-PCM?°, N.° 011-2002-PCM?6, N.° 125-2002-PCM?7, N.° 023-2003-PCM?8, N.°
041-2003-PCM?° y N.° 032-2004-PCM?%.

El RLCAE desarrollo el principio de moralidad y precisoé que las actuaciones para
el desarrollo de los procedimientos de contratacion y la ejecucion de los contratos deben
conducirse con “honradez, veracidad, intangibilidad, justicia y probidad” (Decreto
Supremo N.° 013-2001-PCM, 2001, Articulo 3). Este principio debia ser observado en
concordancia con el articulo 19 del RLCAE, que establecié que las declaraciones juradas
gue se presenten en los procesos de adjudicacion eran de responsabilidad de quien las
presentaba y, en caso de transgredir dicha disposicion, se sancionaba conforme al
RLCAE, la Ley de Simplificacion Administrativa, asi como por las demas normas
complementarias.

En cuanto a la nulidad, el articulo 26 del RLCAE sefialaba que podria (potestad
discrecional) declararse la nulidad de acuerdo a las causas precisadas en el articulo 57
de la LCAE, y que la resolucion que la declare debia ser publicada en el Diario Oficial El

Peruano, a los 5 dias posteriores a su emision bajo responsabilidad. Adicionalmente, el

22 Publicado el 13 de febrero de 2001

23 Publicado el 20 de junio de 2001

24 Publicado el 03 de julio de 2001

25 Publicado el 03 de julio de 2001

26 Publicado el 12 de febrero de 2002

27 Publicado el 06 de diciembre de 2002
28 publicado el 06 de junio de 2003

29 Publicado el 16 de abril de 2003

30 Publicado el 22 de abril de 2004
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literal c) del articulo 56 del RLACE establecia al postor la obligacion de presentar una
declaracion jurada, donde se indicaba que era responsable la veracidad de la
documentacion que presentaba en su propuesta.

Respecto a las causales que motivaban la imposicién de sancién, el literal f) del
articulo 2053 del RLACE estableci6 como una de ellas a la presentacién de
documentacion falsa o declaraciones juradas que contengan informacion inexacta tanto
a las entidades como al CONSUCODE. Este RLCAE delimit6 la informacion inexacta
solo alas declaraciones juradas presentadas en la propuesta de los postores. La sancién
para esta infraccion fue la suspension entre tres (3) meses y un (1) afio para contratar
con el Estado, ello con independencia de la responsabilidad civil o penal a la que
correspondiese. Por su parte, su articulo 211 establecié el plazo dos (2) afios de
cometida la infraccion, para su prescripcion. Asimismo, su articulo 210 estableci6 a la
entidad la obligacion de informar al TCAE sobre los hechos que pudieran motivar la
aplicacion de la sancion de inhabilitacion.

Llama la atencion, en particular, que la Quinta Disposicion Final de este RLCAE,
facultaba al CONSUCODE a través del procedimiento de cobranza coactiva, ejecutar las
obligaciones originadas por la imposicion de multas derivadas de procedimientos de
fiscalizacion posterior contemplados en la Ley N.° 25035, que regulo la Simplificacion
Administrativa, cuyo reglamento se aprob6 mediante Decreto Supremo N.° 070-89-PCM.
La Ley N.° 25035% obligaba a las entidades publicas, entre otras cosas, a sujetarse al
precepto de presuncién de veracidad, es decir, que el Estado debia creer en lo sefialado
por los administrados. Dicha presuncion admitia prueba en contrario y se dispuso que la
fiscalizacion previa sea sustituida por la fiscalizacion posterior. Asi, si bien no se
contempla de forma expresa el desarrollo de la fiscalizacion posterior en este reglamento,
lo cierto es que hizo mencién a este término por primera vez, aunque estuvo orientada

como el instrumento que generd la imposicion de multas.

31 El articulo 205 se establecia que el Tribunal tenia la potestad de imponer sanciones a los proveedores,
postores y/o contratistas, entre las que se encontraba la suspensién o inhabilitacion en caso se hubiere
presentado documentacion falsa o declaraciones juradas conteniendo informacion inexacta, tanto a
Entidades del sector publico como al CONSUCODE.

32 Que marcoé el inicio del proceso de simplificacion administrativa en el Perd.
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La Ley N.° 25035 tuvo como uno de sus objetivos eliminar los obstaculos
administrativos para el agil funcionamiento de la Administracién Publica, por ejemplo,
posibilitar que los administrados acrediten una situacion conocida por ellos ante la
Administracion Publica, salvo supuestos expresamente establecidos por ley. Su
reglamento sefialé que la fiscalizacion posterior era el seguimiento y la verificacion
realizada por la Administraciéon Pudblica a la documentacion presentada por los
administrados, para detectar las desviaciones, fraudes o abusos en los que estos Ultimos
pudieran incurrir. Debia ser ejecutada permanentemente mediante el sistema de
muestreo conforme a lo establecido por el extinto Instituto Nacional de Administracion
Publica (INAP). Finalmente, la Ley N.° 25035 fue derogada por el numeral 2) de la Sexta
Disposicion Complementaria y Final de la LPAG.

Este primer RLCAE fue derogado por el articulo 3 del Decreto Supremo N.° 084-
2004-PCM23, que aprobd el segundo reglamento de la LCAE, el cual fue modificado en
el afio 2005 por los decretos supremos N.° 014-2005-PCM34, 078-2005-PCM3® y 083-
2005-PCM?38; en el afio 2006, por los decretos supremos N.° 063-2006-EF37, N.° 125-
2006-EF3%8, N.° 148-2006-EF*°; en el afio 2007, por los decretos supremos N.° 016-2007-
EF40, N.° 028-2007-EF*, N.° 049-2007-EF#?, N.° 107-2007-EF*3, N.° 137-2007-EF*; y,
por ultimo, en el afio 2009, mediante Decreto Supremo N.° 007-2009-EF*.

Este nuevo RLCAE, a diferencia del anterior, delimitaba las dependencias
responsables de la Entidad, asi como a los funcionarios responsables en las
contrataciones y adquisiciones que se realizaban bajo su ambito, conforme a lo dispuesto

en su articulo 2. Por otro lado, el numeral 7.4 de su articulo 7, establecid la obligacion de

33 Publicado el 29 de noviembre de 2004
34 Publicado el 15 de febrero de 2005

35 Publicado el 08 de octubre de 2005

36 Publicado el 27 de octubre de 2005

37 Publicado el 18 de mayo de 2006

38 Publicado el 21 de julio de 2006

39 Publicado el 23 de septiembre de 2006
40 Publicado el 16 de febrero de 2007

41 Publicado el 03 de marzo de 2007

42 Publicado el 27 de abril de 2007

43 Publicado el 20 de julio de 2007

44 Publicada el 06 de septiembre de 2007
45 Publicado el 15 de enero de 2009
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efectuar la fiscalizacion posterior segun lo establecido en la LPAG, pero solo a la
informacién presentada ante el RNP. En su numeral 7.6 del articulo 7, establecié que en
caso se presente documentacion falsa o informacién inexacta, dicha infraccion debia ser
denunciada al TCAE. A su vez, delimitd en su articulo 764, el contenido de las
declaraciones juradas que debian presentar los postores.

Este RLCAE contemplé la exhibicién de una declaracion jurada para aquellos
proveedores que necesiten acreditar determinadas condiciones, tanto en los
procedimientos de adjudicacion, en la ejecucién contractual como ante el RNP, como por
ejemplo, en caso de tener que acreditar que no tuviesen sanciones vigentes, establecio
a la Entidad la obligacién de verificar en la pagina web del CONSUCODE tal afirmacion,
bajo responsabilidad*’. Otro supuesto lo encontramos cuando se realizaba la
contratacion entre entidades, cuando una de ellas participaba como postor, y debia
acreditar que no realizaba actividades empresariales de forma habitual.

Otra modificacion incorporada en el segundo RLCAE, se aprecia en su articulo
119, en la que se establecié que la documentacion que se presentaba en la propuesta,
proveniente del extranjero, debia ser acompafiada por su traduccion en castellano y que
el “licitador respondera por la exactitud y veracidad de dichos documentos”. Cabe
precisar que su articulo 185 establecié la descalificacion automatica al postor que

hubiese presentado documentacion falsa en su propuesta.

46 Articulo 76.- Contenido de la declaracion jurada
El postor, al presentar su propuesta técnica, deberd acompafiar una declaracién jurada simple en
la cual manifieste lo siguiente:
a) Que no tiene impedimento para participar en el proceso de seleccién ni para contratar con
el Estado, conforme al articulo 9 de la Ley;
b) Que conoce, acepta y se somete a las bases, condiciones y procedimientos del proceso
de seleccion;
¢) Que es responsable de la veracidad de los documentos e informacién que presenta para
efectos del proceso;
d) Que se compromete a mantener su oferta durante el proceso de seleccion y a suscribir el
contrato en caso de resultar favorecido con la buena pro; y
e) Que conoce las sanciones contenidas en la Ley y su Reglamento, asi como en la Ley N.°
27444, Ley del Procedimiento Administrativo General.
47 Obligacion establecida el 18 de mayo de 2006
48 Articulo 185.- Descalificacion y Sanciones
El postor que presente documentacion falsa serd automéaticamente descalificado, debiendo la Entidad
comunicarlo al Tribunal de Contrataciones y Adquisiciones del Estado para la aplicacion de la sancion
correspondiente.
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Con la modificacién del articulo 2024° del RLACE en el afio 2006, se establecié
como motivo de nulidad la transgresion al precepto de presuncion de veracidad como
resultado de la fiscalizacion posterior que hubiese efectuado la Entidad, adicional a los
supuestos de nulidad previstos en el articulo 9 de la LCAE®. Dicho precepto estuvo
considerado en el articulo IV de la LPAG, publicada en el afio 2001.

La potestad sancionadora del TCAE se establecié en el articulo 293°! de este
RLCAE; y en los numerales 9) y 10) de su articulo 29452, se establecié como causales
de aplicacién de sancién la exhibicion de documentos falsos o inexactos tanto a las
entidades del sector publico, CONSUCODE y ante el RNP, respectivamente. De lo
sefialado anteriormente, se aprecia que este RLACE contemplaba solo la infraccion por
exhibir documentos falsos o inexactos ante las entidades y no por presentar informacion
inexacta. La sancion por dicha infraccion fue la inhabilitacion temporal por un plazo entre
tres (3) meses y un (1) afio para contratar con el Estado. En cuanto a la prescripcion, el
articulo 300 incrementa el plazo a 3 afios de cometidas las infracciones.

Finalmente, se suprimio lo establecido en la Quinta Disposicion Final del primer
RLCAE, que facultaba al CONSUCODE, a través del procedimiento de cobranza
coactiva, ejecutar las obligaciones originadas por la imposicién de multas derivadas los
procedimientos de fiscalizacion posterior. En este RLCAE no se establecio la obligacion

de efectuar la fiscalizacion posterior a las propuestas ni tampoco en la ejecucion

49 Articulo 202.- Nulidad del contrato

Son causales de nulidad del contrato las previstas por el Articulo 9 de la Ley, asi como cuando, una vez
efectuada la fiscalizacidén posterior, se determine la trasgresién del principio de presuncion de veracidad.
La Entidad declarara la nulidad de oficio, para lo cual se cursara Carta Notarial al contratista adjuntando
copia fedateada del documento que declara la nulidad del contrato; dentro de los quince (15) dias habiles
siguientes el contratista que no esté de acuerdo con esta decisién, podra someter la controversia a
conciliacién y/o arbitraje.

50 Articulo modificado mediante Decreto Supremo N.° 063-2006-EF, publicado el 18 mayo 2006.

51 Modificado por el Decreto Supremo N.° 028-2007-EF

52 Articulo 294.- Causales de aplicacion de sancion a los proveedores, participantes, postores y contratistas
(...)

9) Presenten documentos falsos o inexactos a las entidades o al CONSUCODE;

10) Presenten documentos falsos o informacion inexacta en los procedimientos seguidos ante el Registro
Nacional de Proveedores;

(..)
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contractual. La LCAE fue suprimida por Unica Disposicion Complementaria Derogatoria
del Decreto Legislativo N.° 101753,
1.1.3.1.2 Decreto Legislativo N.2 1017

El Decreto Legislativo N.° 10174, aprobd la Ley de Contrataciones del Estado, la
cual fue modificada mediante las leyes N.° 29873, Ley N.° 30154%¢, N.° 30353°" y por
el Decreto Legislativo N.° 1156°8 (en lo sucesivo, la anterior Ley). Esta introduce
innovaciones, como una mayor precision a su ambito de aplicacién, la conservacion del
principio de moralidad e inclusién de nuevos principios, y precisé, ademas, que los
mismos servian como criterios interpretativos, para integrar la aplicacion del anterior
marco normativa de contratacion publica y como parametros para el proceder de los
servidores publicos y 6rganos responsables de las adquisiciones de la Entidad.

De la lectura de su articulo 9, se aprecia que la fiscalizacion posterior era
obligatoria para la informacion presentada por los proveedores ante el RNP. Inclusive,
mediante Resolucion N.° 284-2012-OSCE-PRE, se aprob¢ la Directiva N.° 009-2012-
OSCE/CD®%, denominada directiva para la fiscalizacion posterior aleatoria de los
procedimientos administrativos seguidos ante el Registro Nacional de Proveedores, la
cual tuvo por objeto fijar disposiciones obligatorias para que la Direccion del RNP efectué
la fiscalizacion posterior, de forma aleatoria, a la informacion presentada ante esta por
los proveedores que solicitaban su inclusion en dicho registro.

Otra de las innovaciones introducidas en la anterior Ley, se establecié en el sexto
parrafo de su articulo 24, esto es, que en el supuesto de que el Comité Especial hubiere
tomado conocimiento de que algun postor hubiese presentado en su propuesta, un

documento que genere duda razonable®® sobre su veracidad o exactitud, se encontraba

53 Publicada el 4 de junio de 2008
>4 Publicado en el diario oficial EI Peruano el 21 de julio de 2010
5 Publicada el 1 de junio de 2012
6 Publicada el 19 de enero de 2014
57 Publicada el 29 de octubre de 2015
8 Publicado el 6 de diciembre de 2013
5% Derogada mediante Resolucion N.° 030-2020-OSCE/PRE
80 De acuerdo a lo sefialado por el OSCE en sus opiniones N.° 073-2021/DTN, 124-2019 y 093-2019/DTN,
las cuales hacen remisién ala Opinién N.° 022-2013/DTN, en la cual se sefala que debe entenderse por
duda razonable como “(...) la existencia de un indicio basado en la razén y el sentido comun obtenido del

42



en la obligacion de comunicar tal hecho a la dependencia responsable de las
adquisiciones de la Entidad, con la finalidad de que se efectle la inmediata fiscalizacion.

Respecto a las infracciones y sanciones administrativas, especificamente, el literal
i) del numeral 51.1 del articulo 51 de la anterior Ley, establecia que la presentacion de
documentos falsos o informacion inexacta a las Entidades, al TCE o al OSCE era pasible
de sancion. A diferencia del RLCAE, se cambia de criterio y considera como una
infraccion la presentacion de informacion inexacta ante las entidades. Adicionalmente, el
numeral 51.2 de su articulo 5, establecié que la sancion esta infraccion era la
inhabilitacion temporal por un periodo entre un (1) afio a tres (3) afios para contratar con
el Estado.

Posteriormente, el 1 de junio de 2012, mediante Ley N.° 29873, se modifica su
articulo 51, trasladando el orden de la infraccion del literal i) al literal j); y, a su vez, la
sancion se vuelve mas drastica, al incrementarse el plazo de inhabilitacion temporal a un
periodo comprendido entre tres (3) y cinco (5) afios. A su vez, precisé que, en caso de
reincidencia, correspondia la sancion de inhabilitacion definitiva, independientemente del
computo de periodo o nimero de sanciones, previamente impuestas. Esta modificacion,
de acuerdo con el diario de los debates —periodo parlamentario 2011-2012, en el que
guedo registrado el debate sobre el proyecto de ley para modificar el Decreto Legislativo
1017—, se debi6 al consenso que existio en su momento respecto a que la sanciéon
establecida era muy condescendiente en la practica e ineficaz para desincentivar esta
mala practica por parte de algunos malos proveedores.

Otra de las innovaciones que llama la atencion, fue la establecida en el articulo 56
de la anterior Ley, ya que forma similar al articulo 57 de la LCAE, hacia referencia a las
mismas causales (i) actos emitidos por dependencia incompetente, (ii) contravencion a
las normas legales, (iii) imposible juridico y (iv) incumplimiento de normas referentes al
procedimiento; y establecid supuestos especificos para declarar la nulidad como el

contemplado en su literal b), transgresion al axioma de presuncion de veracidad tanto

andlisis imparcial de tales documentos que lleva a considerar que probablemente se trate de documentos
falsos o inexactos(...)".
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durante el proceso de adjudicacion como para la firma de contrato, este criterio que se
mantiene vigente al dia de hoy.

De esta forma, la presentacion de documentos falsos o adulterados y/o
informacion inexacta, es adoptada como una causal de nulidad. Adicionalmente, se
dispuso que tanto los servidores publicos como los contratistas eran responsables en
caso se declare la nulidad por incurrir en alguna de las causales establecidas. Sin
embargo, no establecié un procedimiento para efectuar la fiscalizacién posterior.

Desde la entrada en vigencia de la anterior Ley, cualquier referencia que se hiciere
al CONSUCODE vy al TCAE se entendia hecha al OSCE y al TCE, respectivamente. Se
cambid, ademas, las potestades y funciones que venian desarrollando.

Mediante Decreto Supremo N.° 184-2008-EF®%!, se aprobé el reglamento de la
anterior Ley (en lo sucesivo, el anterior Reglamento), el cual se modificO mediante los
siguientes decretos supremos N.° 021-2009-EF®?, N.° 154-2010-EF®, N.° 046-2011-
EF%, N.° 138-2012-EF5%5, N.° 116-2013-EF°¢, N.° 040-2014-PCM®7, N.° 080-2014-EF%8y
N.° 261-2014-EF%°.

Respecto a la declaracion de nulidad, hizo referencia a los motivos establecidos
en el articulo 56 de la anterior Ley. Con relacion a la presentaciéon de documentos su
articulo 62 establecio que la documentacion presentada en las propuestas que contenian
informacion, debia ser presentados en idioma castellano o0 acompafiado por la traduccion
correspondiente, haciendo responsable al postor de la veracidad y exactitud de los
mismos.

Este articulo se modifico dos veces y es en su segunda modificacién, mediante
Decreto Supremo N.° 080-2014-EF, publicado el 22 abril 2014, que se dispone forma

obligatoria la fiscalizacién a los documentos presentados por el adjudicatario de la buena

61 Publicado el 1 de enero de 2009

52 Publicado el 01 de febrero de 2009

53 Publicado el 18 de julio de 2010

64 Publicado el 25 de marzo de 2011
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56 Publicado el 07 de junio de 2013

57 Publicado el 13 de junio de 2014

58 Publicado el 22 de abril de 2014

59 Publicado el 11 de septiembre de 2014
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pro, segun lo previsto en el articulo 32 de la LPAG vigente. Con esta modificacién, la
fiscalizacion posterior deja ser obligatoria Unicamente para los tramites realizados ante
el RNP, articulo 254 del anterior Reglamento, y se extiende a la propuesta del
adjudicatario de la buena pro de todo proceso de seleccién convocado en el marco de la
anterior normativa de contratacioén publica.

El articulo 237 del anterior Reglamento, sobre infracciones y sanciones,
consignaba, en su literal i), que la presentacién de documentacion falsa o la presentacion
de informacién inexacta a las entidades adjudicadoras, al OSCE y al TCE suponia la
imposicién de la sancion de inhabilitacion temporal por un periodo entre uno (1) y tres (3)
aflos para contratar con el Estado. Con la modificacion del anterior Reglamento,
efectuada mediante Decreto Supremo N.° 046-2011-EF, las causales quedan
establecidas solo en la anterior Ley.

Asimismo, en su articulo 258, se establecio la obligacion a la Entidad de
comunicar las ocurrencias contempladas en el anterior reglamento al TCE. Por su parte,
su articulo 259 estableci6 que los:

Proveedores que hubiesen presentado documentacion falsa o informacion
inexacta ocasionando que su inscripcion ante el RNP haya sido declarada nula,
se encontraban impedidos ante el RNP de (i) renovar su inscripcion, (i) ampliar
su capacidad maxima de contratacion y (ii) extender su especialidad.
Consideramos que esta medida contribuia a desincentivar esta mala practica.
Este decreto legislativo y su reglamento fueron suprimidos por la Unica

Disposicion Complementaria Derogatoria de la Ley.

1.1.3.1.3 Ley N.°30225

En el afio 2014, mediante la Ley N.° 302257, se aprobé la Ley de Contrataciones
del Estado, la cual ha sido modificada mediante las leyes N.° 303537, N.° 3068972, N.°

70 Publicada en el diario oficial EI Peruano el 11 de julio de 2014
7t Publicada el 29 de octubre de 2015
72 Publicada el 30 de noviembre de 2017

45



314337 y N.° 315357 y por el Decreto Legislativo N.° 13417 (en lo sucesivo, el D.L.
1341) y el Decreto Legislativo N.° 14447 (en lo sucesivo, el D.L. 144). Estas
modificaciones se consolidaron en un TUO aprobado por Decreto Supremo N.° 082-
2019-EF77 (en adelante, el TUO de la Ley).

La Ley vigente delimita mejor su ambito de aplicacion en comparaciéon con el
Decreto Legislativo 1017, ya que establece (i) supuestos excluidos de la Ley vy (ii)
supuestos excluidos de la Ley sometidos a supervision del OSCE. Precisa e identifica a
los encargados de las adquisiciones de la Entidad y sus responsabilidades. También
incluyé los preceptos de libertad de concurrencia, igualdad de trato y el precepto de
competencia. Con la modificacion efectuada mediante el D.L. 1341, se incluy6 el principio
de integridad y la disposicién de la inclusion obligatoria de una clausula anticorrupcion
en todos los contratos bajo el sistema general de contratacion publica.

La Ley en su articulo 44, establece las causales para la declaratoria de nulidad
manteniendo las establecidas en la anterior Ley, entre las que se encuentra la
transgresion al precepto de presuncion de veracidad tanto durante el proceso de
contrataciéon como para el tramite perfeccionamiento del contrato, asi como la disposicion
de realizar el correspondiente deslinde de responsabilidades en caso se declare la
nulidad del procedimiento de seleccion o contrato. El D.L. 1341 modifico este articulo
para disponer que el contratista pueda presentar sus descargos antes de la declaratoria
de nulidad. De igual manera, el numeral 46.1 del articulo 46 de la Ley dispone que, en
caso se presente informacion inexacta o documentacion falsa ante el RNP, habilita la
anulacion del acto correspondiente.

Con relacién a las infracciones y sanciones administrativas, la Ley en su articulo
50 amplia su alcance a las adquisiciones inferiores o iguales a 8 UIT’s, previstas en el
literal a) de su articulo 5, las cuales estan excluidas de la Ley, pero sometidas a

supervision del OSCE. A diferencia de la anterior Ley, no solo se establece sanciones

73 Publicada el 06 de marzo de 2022

74 Publicada el 28 de julio de 2022
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administrativas a los proveedores del Estado, participantes, postores de procedimientos

de contratacion, y contratistas, sino también a subcontratistas’® incluidos el residente o

supervisor de obra’, seglin sea el caso. Las sanciones contempladas en la Ley son la

multa que oscila entre el cinco (5%) y el quince por ciento (15%) del monto de la oferta

econdmica o del contrato, inhabilitacion temporal e inhabilitacion definitiva para participar

en procedimientos de contratacion. Este articulo fue modificado por los decretos

legislativos N.° 1341 y 1444, como se muestra a continuacion:

Tabla?2

Cuadro comparativo de infracciones y sanciones administrativas segiin modificatorias de la Ley

Ley N.° 30225

D.L. 1341

D.L. 1444

Infraccion

Articulo 50. Infracciones
y sanciones
administrativas

(.)

Presentar:

h) informacién inexacta
a las Entidades, al
TCE o al RNP,
siempre que esté
relacionada con el
cumplimiento de un
requisito o con la
obtencion de un
beneficio o ventaja
para si o para
terceros.

(.)

Se preciso lo siguiente:

-se traslada del literal “h”
al literal “i” la infraccion
referida a presentar
informacién inexacta.
-se precisa que la
informacién inexacta
debe estar relacionada a
cumplir un requerimiento
o un factor de
evaluacion, el cual debe
representar un beneficio,
bien en el procedimiento
de contratacion o bien en
la fase de ejecucion
contractual.

-Se amplié el alcance de
la infraccién a las
adquisiciones inferiores o
iguales a 8 UIT’s

Se preciso lo
siguiente:

-Se amplio el alcance
de la infraccion,
incluyéndose al
OSCE y a Peru
Compras.

-Se preciso que, para
el caso de las
entidades
contratantes, la
infraccion debe estar
orientada a cumplir
un requerimiento o un
factor de evaluacion,
el cual debe
representar un
beneficio, bien en el
procedimiento de
contratacion o bien
para la fase de
ejecucién contractual.
En el caso del TCE,
RNP y OSCE, el
beneficio debe estar
orientado al
procedimiento

8 Mediante Decreto Legislativo N.° 1341
® Mediante Decreto Legislativo N.° 1444
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tramitado ante estas
instancias.

. -Se ampli6 el alcance
i) Presentar documentos MPHo €l

R ., de la infraccion,
falsos o adulterados a las | -Se traslado la inflacion

Entidades, al TCE oal | del literal " al literal “f". gggﬁe;iosgrﬁl

RNP. Compras.

Inhabilitacion temporal:
literal h), por un plazo
entre tres (3) y treinta 'y
seis (36) meses

literal i), por un plazo
entre treinta y seis (36) y
sesenta (60) meses.
Inhabilitacién definitiva:
literal h), si en los Gltimos
cuatro (4) anos tuviese
mas de 2 sanciones de Sin modificaciones
inhabilitacion temporal
por un periodo
acumulado que supere
los treinta y seis (36)
meses

literal i), en caso de
reincidencia

literal h), tres (3) afios
literal i), siete (7) afios de
cometida.

Sancién

Plazo de
prescripcion

Nota: Elaboracion propia

De ello, se infiere que, por un lado, la Ley respecto a la presentacion de
informacion inexacta, debe estar relacionada a (i) cumplir con un requisito, o (ii) la
obtencién de un beneficio para el postor o para terceros. En relacion con la presentacion
de documentacidén falsa, precisa que podria también ser adulterada. En ambos
supuestos, para su configuracion, la documentacién debia ser presentada ante las
Entidades, el TCE o el RNP. Por otro lado, con la modificacion del D.L. 1341 se precisa,
respecto de la presentacion de informacion inexacta, que debia estar orientada a cumplir
con un (i) requerimiento o factor de evaluacion en la medida que (ii) represente un
beneficio en el procedimiento de contratacion o en la fase de ejecucion contractual.

Posteriormente, mediante Decreto Legislativo N.° 1444, se establecido que la
infraccidon por presentar informacion inexacta debe orientarse a cumplir un (i)

requerimiento o en su defecto un factor de evaluacion o un requisito, y que le (i)
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represente un beneficio en el procedimiento de contratacion o en la fase de ejecucion
contractual. Para su configuracién, en ambos supuestos, la documentacion debia ser
presentada ante las Entidades, el TCE o el RNP y, de ser el caso, ante el OSCE, o a
Peru Compras. Cabe sefialar que, durante la vigencia de la Ley, el TCE emiti6 el Acuerdo
de la Sala Plena N.° 02-2018-TCE?®, en relacién a la configuracion de las infracciones
antes sefialadas, el cual ser analizado posteriormente.

La sancion para estas infracciones es la inhabilitacién temporal, en el supuesto de
presentar informacién inexacta por un periodo entre treinta y seis (36) meses como
maximo y tres (3) meses como minimo; y, por la presentacion de documentacion falsa,
por un periodo entre treinta y seis (36) y sesenta (60) meses de restriccion para contratar
con las entidades del sector publico. La inhabilitacién definitiva esta reservada para la
acumulacion de sanciones o reincidencia en la comision de estas infracciones. En cuanto
al plazo de prescripcion de las infracciones antes referidas, es de tres (3) y siete (7) afos,
respectivamente.

Asimismo, la Décima Séptima Disposicion Complementaria Final del reglamento
aprobado mediante Decreto Supremo N.° 350-2015-EF, dispuso que la entrega de
garantias que no hubiesen sido emitidas de conformidad con el articulo 33 de la Ley, se
consideraban dentro del supuesto de hecho de presentacion de informacidn inexacta.
Esta disposicion fue recogida por la Decimoprimera Disposicion Complementaria Final
del vigente Reglamento.

El primer reglamento de la Ley, se aprobd por Decreto Supremo N.° 350-2015-
EF®, y se modificé por Decreto Supremo N.° 056-2017-EF®2. En este reglamento, se
establecio en su articulo 31, que el postor tenia la obligacion de presentar declaraciones
juradas declarando, entre otros, qué era responsable de la veracidad y exactitud de la
documentacion presentada en su oferta y que conocia las sanciones contempladas en

la Ley, su Reglamento y la LPAG. También se incluyo la obligacion de presentar en la

80 pyblicado en el Diario Oficial EI Peruano el 2 de junio de 2018.
81 Publicado en el diario oficial El Peruano el 10 de diciembre de 2015
82 Publicado el 19 de marzo de 2017
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oferta, una declaracion jurada sefialando que no haber incurrido y ni incurrir en actos de
corrupcion, de igual modo respetar el principio de integridad®:.

En el tercer péarrafo de su articulo 42, dispuso que las entidades debian efectuar
la fiscalizacion posterior a la documentacién presentada por el adjudicatario de la buena
pro, de conformidad al articulo 32 de la LPAG. Posteriormente, en el afio 2017, mediante
Decreto Supremo N.° 056-2017-EF, se suprimié este parrafo y se establecio en el
numeral 43.6 de su articulo 43, que las entidades contratantes realicen la “inmediata
verificacion” de la documentacion presentada por el adjudicatario de la buena pro.
Adicionalmente, segun los resultados obtenidos, se establecié que la entidad tenia que
(i) declarar la anulacion del otorgamiento de la buena pro o del contrato, (ii) comunicar
tanto al TCE como al Ministerio Publico para que procedan conforme a sus

competencias. El siguiente cuadro comparativo muestra la modificacion antes sefialada:

Tabla 3

Cuadro comparativo de modificaciones del articulo 42 del reglamento aprobado mediante D.S. 350-2015-

EF.
D.S. 350-2015-EF D.S. 056-2017-EF
(vigente desde el 9 de enero de (vigente a partir del 3 de abril del
2016) 2017)
Articulo 42.- Notificacion del otorgamiento | Se suprime todo el tercer parrafo del
de la buena pro articulo 42

(...)

Las Entidades someten a fiscalizacion
posterior, conforme a lo previsto en el
articulo 32 de la Ley N.° 27444, Ley del
Procedimiento Administrativo General la
documentacion, declaraciones y
traducciones presentadas por el ganador
de la buena pro.

(...)
Articulo  43.- Consentimiento  del | Se agrega al articulo 43, el numeral 43.6
otorgamiento de la buena pro gue dispone:

(...)

83 Establecida en el Decreto Supremo N.° 056-2017-EF
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-Consentido el otorgamiento de la buena
pro, se efectda la inmediata verificacion
de la propuesta por el adjudicatario de la
buena pro.

-En caso de comprobar inexactitud o
falsedad, se declara la anulacion del
otorgamiento de la buena pro o en su
defecto del contrato, segun corresponda.

-Se dispone comunicar hecho al TCE y
al Ministerio Publico.

-Deja de hacer remision al articulo 32 de
la LPAG.

Disposiciones Complementarias Finales | Disposiciones Complementarias Finales

Décima Séptima. - Dentro del supuesto de | -Se traslada del literal “h” al literal “i” el
hecho de la infraccion establecida en el | supuesto de hecho referido a la
literal h) del articulo 50.1 de la Ley, | presentacién de informacion inexacta
referida a la presentacion de informacion
inexacta, se encuentra comprendida la
presentacion de garantias que no hayan
sido emitidas por las empresas indicadas
en el segundo parrafo del articulo 33 de la
Ley.

Nota: Elaboracion propia

Otro aspecto a resaltar es la modificacion efectuada mediante D.S.056-2017-EF,
es la disposicion de incluir en el contrato de forma obligatoria una Clausula
Anticorrupcion, cuyo contenido minimo debia establecer al contratista la obligacién de
conducirse, durante la fase de ejecucion contractual, de forma integra y abstenerse de
cometer de corrupcién o actos ilegales, de forma directa o indirecta.

Por otro lado, el articulo 122 de este reglamento establecié que, en el supuesto
de haberse anulado el contrato a consecuencia de verificar la trasgresion al precepto de
principio de presuncion de veracidad, ya sea en el procedimiento de contratacion como
para el perfeccionamiento del contrato, la entidad podia contratar directamente con uno

de los postores que hubiesen participado en el respectivo procedimiento de contratacion,
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en concordancia con su articulo 138, supuesto que se mantiene en el articulo 167 del
vigente Reglamento; y que se explicard mas adelante.

Este reglamento fue derogado por la Unica Disposicion Complementaria
Derogatoria del Decreto Supremo N.° 344-2018-EF®*, que aprueba el segundo y vigente
Reglamento de la Ley, el cual ha sido modificado por los decretos supremos N.° 377-
2019-EF®, N.° 168-2020-EF®, N.° 250-2020-EF®’, N.° 162-2021-EF®, N.° 234-2022-
EF® y el N.° 308-2022-EF°.

El Reglamento mantiene diversas disposiciones del reglamento predecesor, sobre
la obligacién del postor de presentar declaraciones juradas, articulo 52, declarando (i) su
responsabilidad sobre la autenticidad y exactitud de los documentos que presente en su
oferta, (ii) conocer las sanciones contempladas en la Ley, Reglamento y la LPAG v (iii)
no haber incurrido ni incurrir en actos de corrupcion, asi como su sujecion al precepto de
integridad, entre otros. Se mantiene la Clausula Anticorrupcion, articulo 138,
contemplada en el articulo 116 del reglamento predecesor.

El Reglamento, en el numeral 64.6 de su articulo 64, mantiene las disposiciones
del numeral 43.6 del articulo 43 del reglamento antecesor, pero con dos precisiones: (i)
establece que la verificacion debe ser realizada por el OEC u otra dependencia que la
entidad haya asignado dicha responsabilidad; y (ii) suprime la obligacién de realizar la
verificacion de forma inmediata a la oferta (antes propuesta) adjudicataria de la buena
pro.

En cuanto a la nulidad del contrato, el numeral 145.2 del articulo 145 del
Reglamento, dispone que, en el supuesto de anularse el contrato como consecuencia de
verificar la vulneracion al precepto de presuncion de veracidad, la Entidad contratante
puede contratar directamente con uno de los postores que hubiesen participado en el

respectivo procedimiento de contratacion, conforme a lo establecido en el articulo 167

84 Publicado en el diario oficial El Peruano el 31 de diciembre de 2018
85 Publicado el 14 de diciembre de 2019

86 Publicado el 30 de junio de 2020
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(supuesto considerado en el articulo 138 del reglamento antecesor). A su vez, en el

numeral 145.3 de su articulo 145, se establece el plazo de cinco (5) dias hébiles para

gue las partes se pronuncien, en caso se evidencia posibles vicios de nulidad.

Tabla4

Principales tendencias identificadas en las leyes de contratacion publica durante los ultimos 20 afios

de 2009

Normativa vigencia Postura / tendencia identificada
03 de agosto de 1997 No hace referencia ni dispone la
Ley 26850 hasta el 12 de febrero obligacion de efectuar la

fiscalizacién posterior.

Decreto Supremo N.°
013-2001-PCM

03 de agosto de 1997
hasta el 28 de
noviembre de 2004

No hace referencia ni dispone la
obligacion de efectuar la
fiscalizacion posterior.

Decreto Supremo N.°
084-2004-PCM

29 de noviembre de
2004 hasta el 12 de
febrero de 2009

No hace referencia ni dispone la
obligacion de efectuar la
fiscalizacion posterior.

Decreto Legislativo N.°
1017

13 de febrero de 2009
hasta el 8 de enero de
2016

De acuerdo con su articulo 24,
solo si el Comité Especial
hubiese tomado conocimiento,
directamente o por terceros, que
en alguna propuesta presentada
existiese documentacion que le
generase duda razonable sobre
su autenticidad o exactitud, debia
comunicarlo al OEC de la Entidad
contratante para que efectué la
inmediata fiscalizacion, en
concordancia con el articulo 32
de la LPAG.

D.S. N.°080-2014-EF
gue modificé el D.S.
N.° 184-2008-EF

23 abril 2014 al 8 de
enero del afio 2016

Con la modificacion del articulo
62 del Reglamento, era
obligatoria la fiscalizaciéon
posterior de la oferta del ganador
de la buena pro, en concordancia
con el articulo 32 de la LPAG.

Ley N.° 30225

9 de enero de 2016
hasta la actualidad

No hace referencia ni dispone la
obligacion de efectuar la
fiscalizacion posterior.
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D.S. 350-2015-EF

desde el 9 de enero de
2016 al 2 de abril del

De acuerdo a su articulo 42°%, era
obligatoria la fiscalizaciéon
posterior de la oferta del ganador

2017 de la buena pro, conforme al
articulo 32 de la LPAG.

De acuerdo al numeral 43.6% del
articulo, se reemplaza el término
“fiscalizacion posterior” por el de
“verificacion” y deja de hacer
remision al articulo 32 de la
LPAG.

Desde 3 de abril del
2017 hasta el 29 de
enero de 2019

D.S. 056-2017-EF

De acuerdo al numeral 64.6 del
articulo 64, debe efectuarse de
forma obligatoria la verificacion a
la oferta del adjudicatario de la
buena pro y, al no hacerse
remision al TUO de la LPAG, no
resulta su aplicacion supletoria su
articulo 34, por no haber vacio o
deficiencia que lo sustente.

30 de enero del afio

D.S. 344-2018-EF 2019 hasta la actualidad

Nota: Elaboracion propia

1.1.3.1.4 Tendencias de regulacion de la Verificacion en los proyectos de la nueva Ley de Contrataciones
del Estado

El MEF ha impulsado propuestas para modificar el sistema general de
contratacion publica, las cuales analizaremos brevemente para identificar alcances

referentes a la verificacion dispuesta en el articulo 64 del Reglamento.

a. Proyecto Resolucion Ministerial N.° 285-2020-EF/54

91 Conforme a las opiniones N.° 025-2017/DTN y N.° 096-2017/DTN no era necesario emplear el sistema
de muestro establecido en el articulo 32 de la LPAG.

92 El OSCE mediante la Opinién N.° 156-2017/DTN establecié que dicho reglamento acoge el criterio
establecido por la LPAG y debe efectuarse la verificacion —fiscalizacion posterior— a todas las ofertas
ganadoras, de ahi que se puede inferir que de manera implicita no correspondia aplicar el sistema de
muestreo.

93 Conforme a lo sefialado por el OSCE en su Opinidn N.° 042-2022/DTN
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Mediante Resolucion Ministerial N.° 285-2020-EF/54%, el MEF publicé el proyecto
de la Ley General de la Cadena de Abastecimiento Publico (en lo sucesivo, la PLGCAP)
junto con su exposicién de motivos y su ayuda memoria, elaborados por la DGA. En el
proyecto, se propone articular en un solo marco normativo todos los procesos que
conforman la cadena de abastecimiento publico, haciendo énfasis en el aspecto social,
desarrollado en el principio de desarrollo social, para constituirse como unico régimen de
abastecimiento para el Estado peruano, que, eventualmente, reemplazaria a la Ley
vigente. Los aspectos generales se desarrollaron de forma genérica y remiten a su
reglamento y otros lineamientos para su desarrollo, los cuales no han sido publicados,
por lo que no podemos efectuar un mayor andlisis al respecto.

En el PLGCAP se define a los actores de la Cadena de Abastecimiento Publico
gue conforman el SNA, entre los cuales encontramos al Organismo Supervisor de la
Cadena de Abastecimiento Publico (OSCAP), que, eventualmente, reemplazaria al
OSCE, y del cual dependeria el 6rgano académico denominado Escuela Nacional de
Abastecimiento Publico. Sobre este punto en particular, consideramos que todas las
iniciativas que busquen la profesionalizacion de la funcion logistica en la contratacion
publica peruana, son positivas.

Con relacién a este punto, la OCDE sefial6 en el afio 2017 que las capacidades
de la fuerza laboral que participa en la contratacion publica peruana deben ser
fortalecidas. Por otro lado, segun la IX Recomendacién del Consejo de la OCDE en
materia de Contratacion Publica emitida en el afio 2015. Por tanto, la profesionalizacion
de los compradores publicos debe ser también una prioridad para el Estado, como lo han
demostrado las experiencias o lecciones aprendidas identificadas por organismos
internacionales sobre materia de contratacion publica, involucrando en este proceso a la
academia.

En cuanto a la anulacion del contrato, el literal b) del articulo 61 del PLGCAP, en
relacion con la Ley vigente, mantiene la causal de presentacion de informacion inexacta
o de documentos falsos o adulterados, tanto durante el procedimiento de contratacion

como para el tramite de perfeccionamiento del contrato, efectuando la precision que, en

9 Publicada en el diario oficial EI Peruano el domingo 4 de octubre de 2020
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caso de producirse este hecho, el Estado no efectuaré retribucion alguna. La declaratoria
de nulidad del contrato contina siendo una facultad discrecional de las Entidades
contratantes.

El literal j) del articulo 64 del PLGCAP establece que las contrataciones menores
oiguales a 15 UIT, son un supuesto no sujeto a la gestion de adquisiciones ni a las reglas
de ejecucion contractual. Este incremento, con relacion a las adquisiciones inferiores o
iguales a 8 UIT’s establecidas en el articulo 5 de la Ley, tendria un impacto sobre el
alcance de la fiscalizacion posterior. De acuerdo con Herrera Giurfa (2021), actualmente
estas contrataciones son unas de las mas empleadas por las entidades contratantes y
generan el riesgo de incurrir en fraccionamiento, lo cual afecta la competencia entre
proveedores Yy transgrede el precepto de libertad de concurrencia. Nosotros
consideramos que también se incrementa el riesgo de presentacion de informacion
inexacta o de documentos falsos o adulterados en este tipo de contrataciones, que no
tendrian regulacion expresa ni supervision efectiva sobre el para qué se contrato ni la

utilidad de la misma.

b. Resolucion Ministerial N.° 141-2021-EF/54

El MEF, mediante Resolucion Ministerial N.° 077-2021-EF-54, conformé un grupo
de trabajo cuyo objeto fue elaborar propuestas para reformar el marco normativo de la
contratacion publica peruana y contribuir al fortalecimiento del SNA, las cuales debian
obedecer a criterios de eficiencia, eficacia, transparencia e integridad. Es asi que, en el
afio 2021, a través de la Resolucién Ministerial N.° 141-2021-EF/54% se publico el
proyecto de Ley de Contrataciones del Estado junto a su exposicion de motivos, que
recoge las propuestas elaboradas por el grupo de trabajo sefialado precedentemente.

Este proyecto, cuenta con diferencias significativas en relacion tanto con la Ley
vigente como con el PLGCAP. Tiene como finalidad orientar las contrataciones en el
marco del SNA. Busca optimizar el sistema general de contratacion publica que
actualmente coexiste con otros regimenes especiales de contratacion, los cuales trata

de integrarlos en un régimen unico y flexible, bajo el enfoque del valor por dinero (el

9 Publicada en el diario oficial El Peruano el viernes 30 de abril de 2021
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mejor resultado posible en un equilibrio entre costo y calidad), que difiere de la Ley, ya
gue tiene una orientacion a la gestion por resultados. Mantiene el principio de integridad,
pero suprime la obligacion de comunicar a las autoridades competentes de forma directa
y oportuna cualquier préactica indebida detectada, como si esta establecido en la Ley
vigente. Adiciona dos principios: (i) innovacion y (ii) valor por dinero. Asimismo, delimita
el alcance y temporalidad de los impedimentos para contratar con el Estado de forma
mas didactica para su mejor entendimiento.

Por otro lado, identifica los actores de los procesos de contrataciones vy, al interior
de la entidad contratante, identifica y reconoce al area técnica y los compradores
publicos, quienes viabilizan las contrataciones y son responsables de las mismas.
También, establece como estrategias de contratacion a las compras centralizadas,
compras corporativas, compra publica de innovacion y catalogos electronicos de Acuerdo
Marco. Asimismo, se introducen disposiciones para el empleo del Building Information
Modeling (BIM), la cual es una metodologia colaborativa para la gestion de proyectos de
construccion; la modalidad de ejecucion fast-track, empleada en los Juegos
Panamericanos Lima 2019, asi como sobre los contratos estandar de ingenieria
empleados a nivel internacional. Como puede apreciarse, estas disposiciones podrian
generar un escenario de mayor complejidad, tanto a la forma como al sobre qué, efectuar
la verificacion. Lo cual no ha sido previsto en este proyecto, pero no impide que sea
incluida en su eventual reglamento.

Otro aspecto importante del proyecto es que se dispone un enfoque de integridad
en las contrataciones para evitar practicas corruptas o indebidas en la contratacion
publica, lo cual nos parece correcto, por la importancia que esta representa para el pais
y la ciudadania. Asi también, se propone modernizar los sistemas, el procedimiento de
pago y temas operativos en la gestion de adquisiciones.

A su vez, mantiene el tope de 8 UIT’s para efectuar contrataciones excluidos de
la Ley bajo vigilancia del OSCE, tope que se contemplaba aumentar a 15 UIT en el
PLGCAP. Respecto al numeral 16.4 del articulo 16 de este proyecto, consideramos
positivo que se mantenga la linea de que las decisiones que adopte del TCE deben

mantener coherencia. Recordemos que los Acuerdos de Sala Plena son precedentes de
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observancia obligatoria y deben generar predictibilidad en los actores de la contrataciéon
publica.

Por otro lado, este proyecto mantiene como causal de nulidad de contrato, la
presentacion de informacién inexacta o de documentos falsos o adulterados, tanto
durante el procedimiento de adjudicacién como para el tramite del perfeccionamiento del
contrato; y suprime la obligacion de solicitar los descargos correspondientes al
contratista.

En cuanto al régimen de infracciones y sanciones administrativas, se mantiene las
infracciones por la presentacion de informacion inexacta y/o de documentos falsos o
adulterados. Sin embargo, las sanciones son mucho mas estrictas que la Ley vigente.
Por un lado, encontramos que, en el numeral 61.2 del articulo 64 del proyecto, se dispone
gue las infracciones previstas en los literales i) y j) son aplicables para las contrataciones
menores a 8 UIT’s. De esta forma, la propuesta se ajusta a la realidad de los hechos,
debido a que las entidades contratantes realizan un porcentaje significativo de este tipo
de contrataciones, las cuales, por lo general, no son supervisadas ni tampoco existe la
obligacion de ser verificadas.

Del mismo modo, en el literal a) del numeral 61.4 del articulo 64 del proyecto, se
dispone el incremento del porcentaje de la multa, es decir, oscila entre el 10% y el 20%
del monto de la oferta econdmica o del contrato, y, que, a su vez, seria una regla general.
En lo que respecta a la presentacion de documentacion falsa e informacion inexacta, nos
parece acertada esta propuesta, debido a que la experiencia ha demostrado que la
sancion de inhabilitacion temporal como la inhabilitacion definitiva pareciera no detener
a los malos proveedores. Quiza la imposicion de multas y su cobro efectivo podria ser
una medida efectiva para desincentivar esta mala practica, debido a que, si un particular
es sancionado por la comision de estas infracciones, simplemente deja de proveerle al
Estado y continla con sus actividades econdmicas en el sector privado sin perjuicio
alguno.

Finalmente, este proyecto mantiene el plazo de prescripcion contemplado en la
Ley, siete (7) afios de cometida la infraccion. Debemos precisar que no podemos realizar
un mayor analisis, debido a que este proyecto hace una remisién directa a su reglamento,

el cual no ha sido publicado.
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c. Resolucion Ministerial N.° 318-2022-EF/54

Posteriormente, el MEF, mediante Resolucién Ministerial N.° 318-2022-EF/54%,
el MEF publicé un nuevo proyecto de la Ley de Contrataciones del Estado, junto con su
exposicion de motivos. El objetivo del proyecto es fortalecer las compras publicas con
medidas que permitan su innovacion, eficacia e integridad. Asimismo, se establecioé que
la DGA sistematice las opiniones y sugerencias que se reciban por parte de los actores
de la contratacion publica.

Se establecié que los principios que guien las contrataciones del Estado,
independientemente de su régimen, se regiran por los principios del SNA, establecidos
en el articulo 2 del DL N.° 1439. También se dispone de forma expresa que debe
cumplirse con las disposiciones de los acuerdos comerciales u otros compromisos
internacionales, en los cuales el Peru sea parte.

El articulo 66 del proyecto establece el réegimen de infracciones y sanciones

administrativas para proveedores y subcontratistas. Asi, el literal 1) del numeral
66.1 de su articulo 66, precisa que la informacion inexacta que se presente, debe
necesaria y directamente estar dirigida a la obtencion de un beneficio, ya sea en el
procedimiento de adjudicacion como en la fase de ejecucion contractual.

De esta forma, el literal 1) esta referido a la infraccion por exhibir informacion
inexacta, y el literal m), esta reservado a la presentacion de documentacion falsa o
adulterada. Respecto a la sancion de multa, a diferencia del proyecto anterior, esta deja
de ser regla comun y se delimita con mayor precision. La sancién de multa se aplica a la
infraccién contemplada en el literal 1), en caso el proveedor haya incurrido en ella en una
primera y segunda oportunidad, en los ultimos 4 afios. Cabe precisar que dicha sancion
trae consigo como medida cautelar la suspension de la participacion del postor
sancionado, en cualquier procedimiento de contratacion, y estd condicionada al
cumplimiento de pago por parte del infractor, por un plazo entre seis (6) y treinta y seis

(36) meses.

% Publicada en el diario oficial El Peruano el sabado 31 de diciembre de 2022
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En caso el postor sea sancionado por tercera vez por la infracciébn contemplada
en el literal I), se le impondra la inhabilitacion temporal por un periodo de entre seis (6) y
treinta y seis (36) meses. Por otro lado, serd sancionado aquel postor que incurra en la
infraccion contemplada en el literal m) un periodo comprendido entre sesenta (60) meses
como maximo y treinta y seis (36) meses como minimo.

La inhabilitacion definitiva esta contemplada en caso el postor incurra en la causal
sefialada en el literal 1), y haya sido sancionado con mas de dos sanciones en los ultimos
4 afios, acumulando mas de treinta y seis (36) meses. En dicho calculo no se incluye las
sanciones impuestas por las contrataciones menores a 8 UIT’s, excepto haya sido por la
presentacion de documentacion falsa o adulterada.

A su vez, el articulo 67 del proyecto, introduce disposiciones relativas a las
infracciones y sanciones a profesionales del plantel técnico de los contratistas, que
contempla el literal d) de su numeral 67.1; y la sancion a los profesionales que presenten
informacion inexacta o de documentos falsos o adulterados a los contratistas y/o
postores, para que estos, a su vez, los presenten ante las entidades contratantes. De
comprobarse esta situacion, seran sancionados e inscritos en el listado de profesionales
no elegibles para que integren planteles técnicos, que sera creado y administrado por el
mismo OSCE.

Sin duda, esto es una propuesta frente a otro gran problema que generado en los
casos de presentacion de documentacion falsa. En efecto, generalmente, se sanciona a
la empresa contratista que presentd documentacion falsa; sin embargo, se tiene registro
de que estas empresas privadas se han visto perjudicadas por algunos profesionales
gue les presentaron documentacion falsa y con ello propiciar su sancion. Si bien esta
propuesta no es la solucién a dicho problema, por lo menos representa una buena sefial
para abordar esta problematica.

Por otro lado, el literal b) del articulo 56 del proyecto, mantiene como causal de
nulidad la presentacion de informacion inexacta o de documentacion falsa o adulterada,
limitandolo al proceso de contratacién y no asi al tramite de perfeccionamiento del
contrato. En el numeral 56.3 de su articulo 56, sefiala que aun si se hubiese configurado

un vicio de nulidad del contrato, la Entidad podria continuar con su ejecucion, previos
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informes técnico y legal favorables, bajo un andlisis costo beneficio guiado por el
cumplimiento de la finalidad publica del contrato, para continuar con su ejecucion.

d. Proyecto de Ley N.° 5472/2022-PE

Mediante Oficio N.° 206-2023-PR de fecha 23 de junio de 2023 el Poder Ejecutivo
presentd ante el Congreso de la Republica, el Proyecto de Ley N.° 5472/2022-PE, un
reciente proyecto de Ley de Contrataciones del Estado, en el cual se identifica alcances
relaciones con el procedimiento de verificacion. Asi, encontramos en su articulo 3, que
se mantiene el Principio de Integridad con la precision de que debe existir la apertura a
la rendiciébn de cuentas y denunciar las practicas corruptas ante las autoridades
competentes, disposicion concordante con el Enfoque de Integridad transversal en el
marco del SNA, sefialado en su articulo 7.

En el articulo 9 de este proyecto, se denomina “Contratos Menores” a las
adquisiciones inferiores o iguales a 8 UIT’s contempladas en el articulo 5 de la Ley
(supuesto excluido) y prevé que su proceso de contratacion sera regulado. Por otro lado,
el OEC pasaria a denominarse como Dependencia Encargada de las Contrataciones y
los servidores que laboren en ella se denominaran compradores publicos. También se
establece claramente los impedimentos para contratar con el Estado, basandose en
criterios de identificacidn, alcance y temporalidad.

Otro aspecto es la diferencia efectuada entre la nulidad precontractual y la nulidad
en la fase de ejecucion del contractual. En el primer caso, el numeral 49.1 del articulo 49
del proyecto mantiene las causales de nulidad especificadas en la Ley (articulo 44),
limitando el ejercicio de la potestad del TCE a la tramitacion de un recurso de apelacion.
Para el segundo caso, el articulo 59 sefiala que podria declararse la anulacion del
contrato en caso se haya presentado informacidon inexacta o documentos falsos u
adulterados, durante el procedimiento de seleccion y no precisa si alcanza también al
perfeccionamiento del contrato.

Sin embargo, el articulo 55 del proyecto, contempla como supuesto de resolucion
del contrato a la presentacién de informacién inexacta o de documentacién falsa u

adulterada, con la correspondiente compensacion por dafios y perjuicios. Disposicion
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novedosa respecto de la Ley vigente, ya que pasaria de causal de nulidad a una de
resolucion de contrato.

En cuanto al régimen de infracciones y sanciones, los literales j), ) y m), ocasionar
que la resolucion del contrato, presentar informacién inexacta y presentar documentacion
falsa o adulterada, respectivamente, contenidos en el numeral 69.1 del articulo 69 de
este proyecto no difieren de la Ley vigente incluso para el caso de los contratos menores.
Adicionalmente, en el literal d) de su articulo 70 se establece que en caso los
profesionales del plantel técnico presentan informacion inexacta o documentos falsos o
adulterados a los proveedores y/o contratistas del Estado, para que estos a su vez lo
presenten a las entidades contratantes, seran pasibles de sancion.

En cuanto a las sanciones, se plantea la aplicacion de una multa en caso se
presente informacion inexacta hasta en 2 oportunidades y cuyo monto oscila entre el 5%
y el 20% del total de la oferta econdémica o del total del contrato. En caso se reincida por
tercera vez o se cometa la infraccion de presentar documentos falsos o adulterados, se
contempla la inhabilitacion temporal. Y si se reincidiera en la comision de ambas faltas,
la sancion seria superior a treinta y seis meses, se preveé la inhabilitacion definitiva.
Finalmente, este proyecto no difiere en gran medida con la Ley vigente, aunque evidencia
la tendencia del legislador por hacer efectiva la sancion (multa) por la contravencion al

precepto de presuncion de veracidad.

1.1.3.2  Naturaleza juridica

Para determinar la naturaleza juridica de la verificacién establecida en el articulo
64 del Reglamento, debe considerarse dos aspectos: el primero consiste en buscar su
género mas proximo y su diferencia especifica respecto de este. El segundo aspecto, es
comprender ¢qué es?, y ¢cudles son los efectos que ocasiona? Ambos aspectos estan
intimamente relacionados. Asi, para determinar la naturaleza juridica de la verificacion,
el género mas proximo lo encontramos en el TUO de la LPAG, especificamente en su
articulo 34 referido a la fiscalizacién posterior; y su diferencia especifica son las
caracteristicas particulares para su desarrollo y sus consecuencias juridicas segun el

resultado obtenido.
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Para empezar, debemos sefialar que la fiscalizacion contemplada en el TUO de
la LPAG dispone que la entidad del sector publico, efectia la fiscalizacion posterior de
forma obligatoria a la documentacién presentada tanto en procedimientos de (i)
aprobaciéon automatica, como en los de (ii) evaluacion previa, o se haya recibido (iii)
documentos sucedaneos de los originales presentados por los administrados, para lo
cual debe emplearse el sistema de muestreo (numeral 34.1).

La fiscalizacién posterior debe realizarse como minimo al diez por ciento (10%) y
con un limite de ciento cincuenta (150) expedientes de la totalidad de expedientes
presentados en la gestion de los procedimientos sefialados en el parrafo anterior, por
semestre. Dicha cantidad puede incrementarse en supuestos especificos. Cabe precisar,
gue la Presidencia del Consejo de Ministros (PCM) es responsable de establecer los
criterios para efectuar la fiscalizacion posterior (numeral 34.2).

Respecto a los resultados adversos obtenidos de la fiscalizacion posterior
efectuada, comprobar el fraude o la falsedad de la documentacion presentada, se
dispone (i) anular el acto administrativo, (ii) imposicion de una multa®’, (iii) poner en
conocimiento al Ministerio Publico para que ejercite la accion penal a la que hubiere lugar
(numeral 34.3) y (iv) el registro en la Central de Riesgo Administrativo. Esto ultimo trae
como consecuencia la fiscalizacion a todos los procedimientos efectuados por quienes
se encuentren incluidos en dicha Central (numeral 34.4).

Al respecto, Morén (2019) sefiala que la fiscalizacion posterior (obligacion de la
entidad) sirve como instrumento para detectar posibles actos impropios y consecuencias
aleccionadoras frente a ellos, por un mal empleo del axioma de presuncion de veracidad
cuando se presenta informacion o documentacion a las entidades (p.373); y, a su vez,
sefala las siguientes caracteristicas:

- Procedimiento administrativo interno

- De oficio

- Procedimiento ex post que no interfiere ni afecta el tramite del procedimiento
ante el cual se presento la informacién o documentacion

- Es gratuito

%7 Entre 5y 10 UIT’s correspondientes a la fecha de pago.
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- Procedimiento continuado por la diversidad de supuestos y actividades a
ejecutar para cotejar la autenticidad de la informacion y la fidelidad del
documento.

Por su parte, la verificacion dispuesta en el Reglamento, requiere como condicion
necesaria el consentimiento de la buena pro® para que la entidad contratante, por medio
del (i) OEC o (ii) la dependencia a la que se le haya asignado dicha funcion, efectué la
comprobacién de la oferta del postor que haya ganado el procedimiento de contratacion,
cuya oferta tenga consentida o administrativamente firme la buena pro. En otras
palabras, todas las entidades contratantes bajo el alcance de la Ley se encuentran
obligadas a realizar la verificacion de la informacion y documentacion presentada en
cada una de las ofertas ganadoras con buena pro consentida, de todo aquel
procedimiento de seleccion convocado bajo el marco normativo general de contratacion
publica peruana. De esta forma, no resulta aplicable el sistema de muestreo para
efectuar este procedimiento y ademas, porque se trata de un procedimiento especial
regulado en el marco normativo general de contratacion publica.

Con relacion a los resultados obtenidos por la verificacion efectuada, en caso de
comprobarse la inexactitud de la informaciéon o la falsedad de la documentacion
presentada, se dispone (i) solicitar al TCE, inicie el procedimiento sancionador para la
aplicacion de la sancion correspondiente; (ii) Registro en la Relacion de proveedores
sancionados por el TCE con sancion vigente, (iii) poner en conocimiento al Ministerio
Publico para que ejercite la accion penal a la que hubiere lugar; y (iv) inicio del
procedimiento para determinar la anulacion del procedimiento de contratacion o del
contrato, segun corresponda.

Por tanto, podemos inferir que la naturaleza juridica de la verificacion —

fiscalizacion posterior— dispuesta en el marco de la contratacion publica peruana es la

% De acuerdo con el articulo 64 del Reglamento, el consentimiento de la buena pro tiene 2
configuraciones: a) Sininterposicion de recurso de apelacion, en 2 supuestos: i)cuando se presenten entre
dos (2) o més ofertas y ii) cuando se presente una oferta, el consentimiento se produce transcurrido el
plazo segun el tipo de procedimiento de contratacion o en el mismo dia, respectivamente; y b) Con
interposicion de recurso de apelacion, en cuyo caso debe quedar administrativamente firme por: (i) ser
proclamado como no presentado o improcedente, (ii) la buena pro sea otorgada y/o confirmada, o (jii) que
opere la denegatoria ficta.
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de un procedimiento interno de verificacion documental, de caracteristicas vy
consecuencias propias, empleado como mecanismo de control a la documentaciéon e
informacién presentada por el adjudicatario de un contrato con una entidad del sector
publico. La verificacion que desarrolla la Entidad se sustenta en la competencia que tiene
para comprobar la informacion y documentacién presentada conforme al axioma de
privilegio de controles posteriores, contenido en el TUO de la LPAG.

Por su parte. el OSCE se ha pronunciado en el mismo sentido mediante la Opinion
N.° 042-2022/DTN, al precisar que el Reglamento no hace remision alguna al TUO de la
LPAG, especificamente a su articulo 34, para efectuar la verificacion, por lo que no puede
aplicarse de forma supletoria, ya que no existe vacio o deficiencia en la regulacion del
articulo 64 del Reglamento que lo justifique, por tanto, dicha fiscalizacién posterior no
resulta aplicable a la verificacidn que debe realizarse a las ofertas ganadoras con buena
pro consentida, de todo aquel procedimiento de seleccion convocado bajo el régimen

general de contratacion publica.

1.1.3.3  Aproximacion al concepto de verificacion establecida en el marco normativo de la contratacion

publica peruana y sus caracteristicas

1.1.3.3.1 Nocidn de verificacion.

Conforme a lo expuesto en los parrafos precedentes, la verificacion dispuesta en
el marco normativa de contratacion publica peruana, es un procedimiento administrativo
interno que comprende un conjunto de acciones para la verificacion documental a la
documentacion e informacién presentada por el ganador de la buena pro tanto durante
el procedimiento de contratacion como para el perfeccionamiento del contrato y su

correspondiente ejecucion.

1.1.3.3.2 Caracteristicas.

De acuerdo con lo expuesto anteriormente, tiene las siguientes caracteristicas:

- Su cumplimiento es obligatorio.
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- Se realiza a la oferta del postor ganador de todo aquel procedimiento de
seleccion convocado en el marco del sistema legal de contratacion publica.

- No interfiere con la gestion de adquisiciones de la entidad, salvo resultados
adversos.

- Es gratuito.

- Su desarrollo es, continuado debido a la diversidad de supuestos y actividades
gue debe ejecutar para comprobar la veracidad de la informacion y la fidelidad
del documento presentado por el postor.

- No tiene plazo para su desarrollo, pero esta circunscrito al plazo de prescripcion
de las infracciones establecido en la Ley.

Su principal proposito es desincentivar la presentacion de documentos falsos o
adulterados y/o informacion inexacta por parte de los proveedores y/o contratistas que

buscan adjudicarse un contrato con el Estado.

1.1.3.4  Aspectos Sustantivos del procedimiento de Verificacion —fiscalizacion posterior—

El ordenamiento juridico en materia de compras publicas contempla no solo a la
Ley y su Reglamento, sino también a reglamentos administrativos emitidos por entidades
con potestad reglamentaria, asi como otras fuentes que en su conjunto la regulan.
También, debe considerarse las normas de aplicacion supletoria que posibilitan su
desarrollo. Sin embargo, nos enfocaremos en las fuentes cuyas disposiciones estan
directamente vinculadas al procedimiento de verificacion en el sistema legal de
contratacion publica peruana.
1.1.3.4.1 EITUO de la LPAG

El ordenamiento juridico administrativo general establece expresamente en el
articulo 1V del Titulo Preliminar del TUO de la LPAG, los siguientes principios que se
aplican de forma supletoria:

a. Principio de presuncion de veracidad
b. Principio de privilegio de controles posteriores
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Recordemos que la presuncion de veracidad, que vincula la entidad contratante,
admite prueba en contrario, debido a que tiene la prerrogativa de verificar la
documentacion que el administrado ha presentado.

Por su parte, el numeral 4 su articulo 67 del TUO de la LPAG dispone que el
administrado no solo tiene derechos, sino también deberes, como por ejemplo el de
comprobar con anterioridad a su presentacion ante la entidad, la veracidad de la
informacién o documentacion que solicita sea amparada por la presuncién de veracidad.
Complementariamente, el numeral 51.1 del articulo 51 del TUO de la LPAG,
dispone que la documentacién o informacién presentada por el administrado se
presumen verificados este Ultimo, asi como que su contenido es veraz para fines
solicitados a la administracion, salvo prueba en contrario.

En cuanto a la declaracion de nulidad de oficio, el articulo 213 del TUO de la
LPAG, establece la obligacion a la entidad de correr traslado al administrado, otorgandole
un plazo no inferior a cinco (5) dias para que pueda ejercer su derecho de defensa.

Estas disposiciones del ordenamiento juridico administrativo general son de
aplicacion supletoria al procedimiento de verificacion, ya que como se ha evidenciado, la

verificacion guarda relacion directa con la LPAG.

1.1.3.4.2 ley N.° 30225 y su Reglamento

La Ley tiene como finalidad establecer las disposiciones para que las Entidades
contratantes efectlen sus contrataciones, en ella encontramos la disposicion de
respectar el principio de integridad contemplado en su articulo 2; y que guia la conducta
de todos aquellos que participan en los procedimientos de contratacion.

En cuanto a las consecuencias juridicas por haberse presentado y detectado la
presentacion de informacion inexacta o de documentos falsos o adulterados, el articulo
44 dispone que tanto el TCE y el Titular de la Entidad tienen la potestad de declarar nulos
los actos expedidos en contravencion de las normas legales y retrotraer el procedimiento
de contratacion a la etapa que corresponda. En caso se haya celebrado el contrato, la

Entidad contratante tiene la potestad de declarar su nulidad de oficio, previo descargo.
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Complementariamente, el numeral 50.1 del articulo 50 de la Ley, se establecio las
infracciones pasibles de sancion por parte del TCE, por transgresion al marco normativo
de la contratacién publica peruana, entre las que encontramos la presentacion de
informacién inexacta (literal i) y la presentacion de documentos falsos o adulterados
(literal j)

Por su parte, el Reglamento dispone en su articulo 52 el contenido minimo que
deben tener las ofertas, entre las que se encuentra la presentacion de una declaracion
jurada de no haber incurrido ni incurrir en actos de corrupcién, asi como compromiso al
respeto del principio de integridad. Asi como el compromiso de hacerse responsable por
la autenticidad de la documentacién e informacién presentada en el procedimiento de
adjudicacion.

Ahora bien, en el su articulo 64 se establece la disposicion expresa de realizar la
verificacion de la oferta del adjudicatario de la buena pro, una vez consentido el
otorgamiento de la buena pro.

Aqui nos detendremos para analizar este numeral, para ello emplearemos el
método de interpretacion literal que nos permitira determinar los supuestos de hecho. En
primer lugar, debe haber concluido la etapa de otorgamiento de la buena pro del
procedimiento de contratacion, ser notificado y quedar consentido. De acuerdo al
Reglamento, el consentimiento se produce en 2 supuestos: i)cuando se presenten entre
dos (2) o mas ofertas y ii) cuando se presente una oferta, el consentimiento se produce
transcurrido el plazo segun el tipo de procedimiento de contratacion o en el mismo dia,
respectivamente; y b) Con interposicion de recurso de apelacion, en cuyo caso debe
guedar administrativamente firme por: (i) ser proclamado como no presentado o
improcedente, (ii) la buena pro sea otorgada y/o confirmada, o (iii) que opere la
denegatoria ficta.

En segundo lugar, consentida la buena pro, la entidad por medio del 6rgano
competente (OEC u otra dependencia) realiza la verificacion a la documentacion
presentada en la oferta del adjudicatario de la buena pro, con el objeto de establecer la
no vulneracion tanto del precepto de presuncion de veracidad establecido en el TUO de

la LPAG como del principio de integridad contemplado en el articulo 2 de la Ley.
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En tercer lugar, el Reglamento establece las consecuencias juridicas por el
resultado adverso obtenido; luego de realizada la verificacion por la Entidad, es decir, en
caso se compruebe que la vulneracién al precepto de presuncion de veracidad y/o el
principio de integridad, la Entidad debe (i) solicitar al TCE el inicio del procedimiento
sancionador, (ii) poner en conocimiento al Ministerio Publico para que ejercite la accion
penal a la que hubiere lugar; e (iii) iniciar el procedimiento para la anulacién del
procedimiento de contratacién o del contrato, segin corresponda.

Adicionalmente, el Reglamento, en sus Disposiciones Complementarias Finales,
especificamente en la Decimoprimera, dispone que la entrega de garantias que no
hubiesen sido emitidas de conformidad con el articulo 33 de la Ley, se consideraban
dentro del supuesto de hecho de presentacién de informacién inexacta.

Esta disposicion hace referencia al supuesto en el que los postores y/o
contratistas se encontrasen en la obligacion de entregar garantias, a las Entidades
contratantes, y aceptadas solo si (i) eran emitidas por empresas supervisadas por la
Superintendencia de Banca y Seguros y Administradoras Privadas de Fondos de
Pensiones (SBS), o0 que la empresa emisora esté incluida en la lista mas reciente de
bancos extranjeros de primera categoria que publica el Banco Central de Reserva del
Peru (BCRP).

Recordemos que la verificacion no tiene como objetivo regular ningan vinculo
juridico contractual entre los contratistas y las entidades contratantes, sino, mas bien, la
verificacion documental con el proposito de disuadir la presentacién de informacién

inexacta o de documentacion falsa o adulterada.

1.1.3.4.3 Opiniones del OSCE en relacion a la verificacion —fiscalizacion posterior—

Desde la entrada en vigencia de la Ley®, el OSCE a través de sus opiniones, ha
establecido criterios sobre la verificacion, las cuales identificaremos desde el afio 2016

hasta el afio 2022 para luego proceder a sistematizarlas.

%9 9 de enero de 2016
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Asi, encontramos la Opinion N.° 136-2016/DTN, en la que se sefialé que la
transgresion ala Ley por la presentacion de informacion inexacta, tiene su configuracion
como una infraccién con independencia de las circunstancias que hayan llevado a su
inexactitud o su autoria.

En la Opinion N.° 025-2017/DTN el OSCE precis6 que uno de los problemas mas
recurrentes en la contratacion publica es la presentacion de informacion inexacta o de
documentacion falsa o adulterada, por tanto, es necesario adoptar mecanismos
eficientes para disuadir su presentacién. Esta opinion hace una primera diferencia entre
la verificacion establecida en el Reglamento respecto de la fiscalizacion posterior
contemplada en el TUO de la LPAG.

Ese mismo afio, mediante la Opinién N.° 034-2017/DTN, el OSCE establece un
criterio referente a la verificacion entre la etapa de seleccion y en la etapa de ejecucion
contractual, especificamente antes del perfeccionamiento de contrato.

Posteriormente, el OSCE emitié la Opinion N.° 096-2017/DTN, en la cual se
convalida el criterio desarrollado en la Opinion N.° 025-2017/DTN, respecto al extremo
en que la remision a la fiscalizacion posterior contemplada en la LPAG estéa referida al
procedimiento y no a la aplicacion del sistema de muestreo. Adicionalmente, esta opinion
establece un criterio referido a la responsabilidad que tiene la Entidad contratante de
vigilar, que las y los responsables de vigilar o efectuar la fiscalizacion, deben cumplir con
dicho deber.

Luego, mediante la Opinion N.° 156-2017/DTN, el OSCE preciso que la
verificacion de documentacion presentada en la oferta del postor ganador y que no fue
solicitada en los documentos del procedimiento de contratacion®. También se afirma
gue el marco legal que regula la contratacion publica recoge el criterio establecido en la
LPAG respecto de la vigencia de los preceptos de privilegio de controles posteriores y
de presuncién de veracidad, asi como del procedimiento de fiscalizacidn posterior.

En el afio 2018, mediante la Opinidon N.° 089-2018/DTN, el OSCE sefialo que debe

efectuarse la verificacion a la contratacion de las prestaciones pendientes, a

100 | os cuales pueden ser las bases, solicitud de expresion de interés o solicitud de cotizacion, segun el
tipo de procedimiento empleado.
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consecuencia de la resolucion o anulacion del contrato, reguladas por el articulo 167 del
Reglamento (articulo 138 del anterior reglamento).

En el afio 2019, el OSCE emitié la Opinion N.° 032-2019/DTN, que ratifica el
criterio desarrollado en la Opinién N.° 034-2017/DTN, respecto a que, en el marco legal
que regula la contratacion publica, la declaracion de nulidad, mas que una obligacién, es
una prerrogativa o potestad. Ahora bien, si a consecuencia de que la Entidad haya
comprobado la contravencién del precepto de presuncion de veracidad, opte por declarar
la nulidad, debera previamente solicitar el descargo correspondiente al presunto infractor.

Ese mismo afio, el OSCE emiti6 la Opinién N.° 071-2019/DTN, en la que precisé
gue no se ha establecido un procedimiento estandar ni un plazo de caducidad en el
ordenamiento legal que regula la contratacion puablica, para que la Entidad contratante,
durante la verificacion, solicite al propio postor ganador de la buena pro que se pronuncie
sobre la autenticidad de la documentacion presentada en su oferta. A su vez, sefialé que
la ausencia de respuesta del postor frente a este requerimiento efectuado por la entidad
no genera la obligacién de comunicar tal circunstancia al TCE.

Posteriormente, el OSCE emiti6 la Opinion N.° 107-2019/DTN en la cual establece
gue, si bien los procedimientos de seleccion se rigen por lo establecido en el marco legal
gue regula la contratacion publica, durante su desarrollo pueden emplear las normas de
aplicacion comun de forma supletoria, tal como lo dispone la Primera de las
Disposiciones Complementarias Finales del Reglamento. Pongamos el caso de que el
responsable del procedimiento de adjudicacion solicite la correccion o subsanacion de

algun error material detectado en la oferta de cualquier postor.

En el afio 2022, el OSCE emiti6 la Opinion 042-2022/DTN, en la que sefialo
expresamente que el art. 64 del Reglamento no hace remision al art. 34 del TUO de la
LPAG vy, al no existir vacio o deficiencia que lo sustente, no corresponde su aplicacion
supletoria; por tanto, no debe recurrirse a su sistema de muestreo aleatorio ni limite de
expedientes establecido por esta ultima.

1.1.3.4.4  Precedentes de observancia obligatoria expedidos por el TCE

1.1.3.4.4.1 Acuerdo de Sala Plena N.° 02-2018/TCE.
En el afio 2018 se adoptd un acuerdo sobre la definicion de informacion inexacta

y su configuracién. Se sefiala que la informacién inexacta es aquella que no es
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concordante o congruente con la realidad. Cabe especificar que, de acuerdo con el
articulo 50 de la Ley, su configuracion requiere que la informacion debe ser presentada
ante la entidad contratante, y estar orientada a cumplir con un (i) a) requerimiento, b)
requisitos o c) factor de evaluacion en la medida que (ii) represente un beneficio en el

procedimiento de contratacion o en la ejecucion contractual.

1.1.3.4.4.2 Acuerdo de Sala Plena N.° 04-2019/TCE.

En el afio 2019, se adopt6 un acuerdo referido a la configuracion de la infraccion
por presentar informacién inexacta incluida en un documento falso. Al respecto, el TCE
da cuenta de que, en la tramitacion de expedientes administrativos sancionadores, ha
detectado que algunos infractores que presentan documentacion falsa o adulterada, la
cual también puede contener informacion inexacta; y con ello la configuracion
concurrente de 2 infracciones, tipificadas en los literales i) y j), respectivamente, del
numeral 50.1 del art. 50 de la Ley.

1.1.3.5 Aspectos procesales del procedimiento de Verificacidn

Identificados los aspectos sustantivos de la verificacion, corresponde ahora
sefalar sus aspectos procesales. Recordemos que, ni la Ley ni su Reglamento han
desarrollado, al menos de no de forma explicita, el procedimiento, requisitos y demas
disposiciones para efectuar el procedimiento de variacién. Sin embargo, la revision del
marco normativo de la contratacion publica peruana, ha permitido advertir actividades y
condiciones que las y los operadores de la normativa antes sefialada, deben o deberian
seguir, las cuales sefialamos a continuacion.

1.1.3.5.1 Competencia de las entidades para desarrollar el procedimiento de verificacion posterior

La competencia para que las entidades contratantes efectien la verificacion se
encuentra amparada y claramente definida en el art. 64 del Reglamento, que prescribe
gue, consentida la buena pro del procedimiento de adjudicacion, condicion necesaria, la
entidad queda habilitada para iniciar el procedimiento de verificacion de la oferta del
adjudicatario de la buena pro.

1.1.3.5.2 Oportunidad para su desarrollo

De conformidad con el art. 64 del Reglamento, la Entidad contratante tiene la

obligacion de efectuar la verificacion de la documentacion presentada en la oferta del
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adjudicatario de la buena pro, una vez consentida; y a su vez, tiene la potestad
discrecional para decidir en qué momento lo realizara. Sin embargo, consideramos que
el ejercicio de esta prerrogativa se encuentra sujeta a paradmetros de oportunidad o
conveniencia, necesarios para lograr su objetivo.
Nos explicamos, la verificacion conlleva una etapa de pesquisas o contrastacion
de informacion mediante diversas herramientas o la revisacion de archivos de uso
publico, que permitiran obtener los medios probatorios para evidenciar la exactitud de la
informacion presentada y corroborar la no contravencién al precepto de presuncién de
veracidad. Para ello se destinard recursos publicos (personal, insumos y bienes
patrimoniales, entre otros) que por lo general son escasos; asociados a un costo de
oportunidad implicito y la espera de un plazo razonable para la obtencién de resultados.
Aunado a ello, el Anexo N.° 01 del Reglamento define al procedimiento de
contratacion como un procedimiento administrativo compuesto por actos de gestion
administrativa cuya finalidad es la de seleccionar al postor con el que la Entidad
contratante suscribird contrato. Complementariamente, el articulo 136 del Reglamento
establece que al término del procedimiento de seleccion (con buena pro consentida o
administrativa firme) se genera la obligacién de contratar.

En esa linea, es preciso anotar que, el precepto de privilegio de controles
posteriores contemplado en el TUO de la LPAG, dispone que la autoridad administrativa
(entidad contratante) se reserve el derecho de cotejar la autenticidad de los documentos
presentados, al término del procedimiento (de seleccion) debido a que se encuentra en
la obligacion de anteponer las técnicas de control posterior, a las técnicas de control
preventivo.

Siendo esto asi, se deduce que una vez que la entidad contratante tome
conocimiento del consentimiento de la buena pro o que esta haya quedado administrativa
firme, sin mediar dilacion, debe disponer el inicio de la verificacion, obedeciendo a
criterios de oportunidad, plazos establecidos (obligacion de contratar vy
perfeccionamiento de contrato) y el avance de la contratacion y su grado de su ejecucion.
1.1.3.5.3 Objeto

La finalidad de la verificacion es determinar, mediante las distintas actividades que

se realicen, que el postor o contratista no transgreda el precepto de presuncion de
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veracidad. Para que su desarrollo no transgreda el ordenamiento juridico vigente, debe
cumplir las siguientes condiciones:
— Ser especifica
— Encontrarse debidamente motivada, precisando la norma que habilita el
ejercicio de dicha potestad y poder tener acceso a la informacion obrante en
entidades publicas y privadas en cuanto sea posible.
— Limitarse estrictamente a los documentos presentados por el adjudicatario
de la buena pro.

La verificacion no solo permite disuadir a los proveedores a incurrir en
infracciones, sino también porque ademas de tener un rol de prevencion especifico
(adjudicatario de la buena pro), tiene uno general (respecto de los demas actores de la
contratacion publica) al desincentivar la presentacion de informacion inexacta o de
documentacion falsa o adulterada.

1.1.3.5.4  Desarrollo del procedimiento de fiscalizacion posterior

El Reglamento, en su art. 64, dispone la obligacion de verificar la oferta
presentada por el adjudicatario de la buena pro. Sin embargo, el marco legal que regula
la contratacion publica ha contemplado un procedimiento de verificacion, evidenciando
un vacio o deficiencia respecto a la verificacion. Por tanto, corresponde aplicar
supletoriamente el TUO de la LPAG, que contempla una serie de actos y diligencias de
indagacién y supervision orientadas a garantizar el cumplimiento de las obligaciones,
prohibiciones y otras restricciones que se le exigen a los administrados.

En tal sentido, se debe verificar que el procedimiento de verificacion establecido
en el Reglamento, garantice los derechos de los fiscalizados, y sea un procedimiento
gue no imponga condiciones menos favorables a las establecidas en el TUO de la LPAG.

Para el desarrollo de la verificacion, proponemos el siguiente procedimiento

dividido en tres fases:

1.1.3.5.4.1 Fase de planificacion
Comprende las actividades de gestion desde la apertura del expediente de
verificacion, recopilacion, revision y priorizacién de documentacion que sera sometida a

la verificacion hasta la designacion del responsable a cargo de realizarla.
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1.1.3.5.4.2 Fase de ejecucion.

En esta fase, se desarrolla actividades de cruce de informacion empleando los
servicios en linea, paginas web y las herramientas informaticas puestas a disposicién por
entes publicos y sujetos privados, asi como las acciones para solicitar por escrito, la
confirmacion de la autenticidad o exactitud de los documentos presentados por el postor,

a sus supuestos emisores.

1.1.3.5.4.3 Fase conclusion y comunicacion de resultados

Incluye la elaboracién del informe con los resultados, observaciones y hallazgos
obtenidos, las acciones para solicitar tanto al TCE, para que inicie el procedimiento
sancionador para la aplicacion de la sancion correspondiente, poner en conocimiento al
Ministerio Publico para que ejercite la accion penal a la que hubiere lugar; y el
procedimiento, de corresponder, para la declaraciéon de nulidad del procedimiento de
adjudicacion o del contrato. ElI expediente de verificacion debe ser incorporado al
expediente administrativo de contratacion del procedimiento de adjudicacion.

1.1.3.5.5 Limitaciones.

1.1.3.5.5.1 Secreto bancario y reserva tributaria

Al efectuar la verificacion a los documentos presentados por el adjudicatario de
la buena pro, podria encontrarse documentos protegidos por instituciones financieras
(secreto bancario) en razon a la confidencialidad que existe entre estas y sus clientes;
asi como documentacion o informacién protegida por la administracion tributaria
(reserva tributaria) en relacion con los contribuyentes, ambas se encuentran reguladas
en la Constitucion de 1993, especificamente en el inciso 5 de su art. 2°. El primero esta
referido a la informacién que obra en las empresas del sistema financiero y bancatrio,
las cuales se rigen por su normativa especial y no se encuentran obligadas a entregar
dicha informacién, salvo excepciones establecidas expresamente por ley. La segunda
esta referida a la informacién confidencial administrada por la administracion tributaria,
como resultado de las relaciones de esta ultima y los contribuyentes. EI OSCE
mediante la Opinion N.° 156-2017/DTN, ha sefialado que
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si bien toda la documentacion presentada en una oferta es sometida a
fiscalizacion posterior, existen documentos que por su naturaleza se encuentran
protegidos, ya sea por la reserva tributaria o el secreto bancario, entre otros. En
dicho caso, las Entidades deben prever los mecanismos adecuados que resulten
suficientes para verificar la informacion presentada por el postor, de forma tal que
no se vulnere la proteccion que se brinda a esta clase de informacién en virtud de

las leyes especiales.

1.1.3.5.5.2 Documentacion proveniente del extranjero
Cualquier proveedor nacional o extranjero, podria participar y presentar su oferta
en el marco de un procedimiento de adjudicacién, si sigue las reglas del mismo. La
oferta podria contener documentacion extendida en el extranjero, orientada a la
acreditacion del cumplimiento de condiciones y requisitos requeridos para participar en
el procedimiento de contratacién o para el tramite del perfeccionamiento del contrato.
Este supuesto no ha sido contemplado en el marco normativo de la contratacion
publica peruana. Sin embargo, el art. 508 del Reglamento Consular del Peru, promulgado
mediante D. S. N.° 076-2005-RE, modificado mediante D. S. 091-2011-RE, dispone que,
para la validez de dicho documento en el territorio nacional, tanto los documentos
publicos como privados que hayan sido extendidos en el extranjero, deben contar con la
legalizacion efectuada por los funcionarios consulares, de acuerdo a sus competencias,
requisitos y procedimientos establecidos por el Ministerio de Relaciones Exteriores
(RREE), disposicion reconocida y adoptado por el OSCE?!®, Cabe precisar, que mediante
Decreto Supremo N.° 032-2023-RE se aprobo el nuevo Reglamento Consular del Peru.
Ahora bien, desde el 30 de setiembre de 2010, se encuentra vigente el “Convenio
de la Apostilla de La Haya”, del cual Peru es un pais signatario, y cuya finalidad es
suprimir la obligacion de legalizar los documentos publicos emitidos en los paises
signatarios de dicho convenio. Por tanto, para que la documentacion extendida en el

exterior tenga validez en el Peru (para su empleo en un procedimiento de contratacion o

101 En relacion con lo sefialado, ver las Opiniones de la DTN N.° 009-2016/DTN y N.° 018-2013/DTN.
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para el tramite de perfeccionamiento del contrato), deben estar debidamente legalizados
de acuerdo a las competencias, requisitos y procedimientos establecidos por el RREE o,
en su defecto, deberan tener la Apostilla de la Haya. Para ambos casos, la verificacion,
independientemente de la fecha, ubicacion geografica, entre otras condiciones del
emisor del documento, se limitara a corroborar la certificacién otorgada o el apostillado

correspondiente, para simplificar esta actividad.

1.1.3.5.6  Resultados de la verificacion

1.1.3.5.6.1 Documentacion verificada.
— La documentacion sometida a verificacion puede estar constituida por
declaraciones, informacion y documentacion, que, luego de verificada, ha
sido validada y no tiene indicios de contravencion al precepto de presuncion

de veracidad, confirmandose su veracidad o exactitud.

1.1.3.5.6.2 Informacidn inexacta

— En el Acuerdo de Sala Plena N.° 02-2018-TCE, en relacion con la
informacion inexacta, se establecid que es aquella que no se encuentra en
concordancia o congruencia con la realidad. Adicionalmente, de acuerdo
con el articulo 50 de la Ley, para su configuracion se requiere que sea
presentada ante la entidad contratante y que debe estar orientada a cumplir
con un (i) requerimiento, requisitos o factor de evaluacion en la medida que
(i) represente un beneficio en el procedimiento de contratacion o en la
ejecucion contractual.

Complementariamente, el numeral 6 del Acuerdo de Sala Plena N.° 02-2018-

TCE, ha distinguido un conjunto de situaciones, resumidas en el siguiente

cuadro:

Tabla5

Situaciones identificadas en las que se presenta informacion inexacta ante entidades contratantes
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Situaciones establecidas por el Acuerdo N.° 02-2018-TCE referido a presentar
informacion inexacta

Presentar informacién inexacta para obtener
Etapa de ventaja ol_beneficio para: -
Primera | procedimiento de | - &umplirun requerimiento .
contratacion - ObtenC|c_)n de puntaje en factores de evaluacion
establecidos
- Suscripcion de contrato
Presentar informacion inexacta para obtener
ventaja o beneficio en:
- El tramite de solicitudes para las modificaciones
Segunda Etapa de ejecucion del contrato, pedidos, _ ,anotaciones u otras
contractual actuaciones para la gestion del contrato, con la
finalidad de cumplir con los requisitos
establecidos por las entidades contratantes en
sus requerimientos.

Nota: Elaboracién propia

Asimismo, en concordancia con el Acuerdo de Sala Plena N.° 02-2018-TCE, la
configuracion de esta infraccion, precisa que la misma pueda eventualmente representar
un beneficio o ventaja a quien lo haya presentado, y no obligatoriamente un resultado

tangible y provechoso a sus intereses.

1.1.3.5.6.3 Documentacion falsa.
El TCE ha establecido que nos encontramos ante documentos falsos o
adulterados cuando el documento:
— No ha sido expedido por quien figura como su expedidor.
— No haya sido firmado por quien aparece como su firmante.
— Ha sido validamente expedido, pero su contenido ha sido alterado o
modificado.
1.1.3.5.6.4 Presentacion de informacidn inexacta en documentacion falsa o adulterada.
Al efectuar la verificacidon las entidades contratantes, pueden detectar

informacion inexacta contenida en documentacion falsa. Este hecho debe ser

102 Especificaciones técnicas en el caso de bienes, términos de referencia para la contratacion de servicios
o expediente técnico en el caso de obras.
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comunicado al TCE, quien tiene la competencia para evaluar el caso e imponer la
sancion correspondiente. Esto conforme al Acuerdo N.° 004-2019-TCE, en el cual se
establecié que la Sala que tramite el procedimiento debera pronunciarse sobre las
infracciones por presentar tanto documentos falsos o adulterados como por la

informacién inexacta contenida en la misma documentacion.

1.1.3.5.6.5 Informacidn incongruente

Como se ha expuesto, durante o al término del procedimiento de verificacion de
los documentos presentados por el adjudicatario de la buena pro, tanto en su oferta como
para el perfeccionamiento del contrato, podria encontrarse documentacion y/o
informacion: i) verificada, es decir que se ajuste a la realidad, ii) que contenga
documentos falsos o adulterados o iii) informacion inexacta. Sin embargo, también podria
encontrarse ante iv) “informacion incongruente”.

Al respecto, el TCE ha sostenido, en reiterados y uniformes pronunciamientos0s,
la existencia de una categoria distinta a la informacién inexacta, que ha denominado
informacion incongruente. Asi, el TCE en su Resolucion N.° 00222-2022-TCE-S2 del 26
de enero de 2022, ha precisado que la informacion incongruente se produce cuando en
la oferta 0 en un documento parte de esta ultima “contienen declaraciones o informacion
gue resultan contradictorias o excluyentes entre si, es decir, se brinda informacion
evidentemente contradictoria, lo que no permite tener certeza sobre cual es la
informacion que debe considerarse” (TCE, 2002, numeral 24).

Asi lo entendido el TCE, al definir a la “informacién incongruente”, diferenciandola
de la informacion inexacta y evidenciando que la principal diferencia entre ambas es el
animo defraudatorio existente en la exhibicion de informacidn inexacta, mientras que en
el caso de la informacién incongruente esta se caracteriza por ser errénea y debido a
ello, no genera certeza respecto del exacto alcance de la oferta del postor, presentada

en el marco de un procedimiento de contratacion.

103 En relacién con lo sefialado, véase las resoluciones expedidas por el TCE: N.° 254-2016-TCE-S4, N.°
2571-2016-TCE-S3, N.° 1373-2022-TCE-S5, N.° 0222-2022-TCE-S2, entre otras.
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Por consiguiente, los documentos presentados en la oferta del postor, puede
contener documentacion, declaraciones u otro tipo de informacion que resulten
excluyentes entre si; o en su defecto que la misma sea contradictoria y no permita tener
0 generar certeza sobre el alcance de la oferta; lo cual no posibilita conocer de forma
exacta la declaracion del postor y lo que esta ofertando.

De lo expuesto hasta este punto, podemos sefalar las diferencias entre la
informacién inexacta y la informacion incongruente:

Tabla 6

Diferencias entre informacion incongruente e informacion inexacta

Informacion
incongruente
Informacion
presentada que es
contradictoria,
excluyente entre si,

Diferencias Informacidn inexacta

Informacion presentada
para dar apariencia de

Definicion , - n rmi
una situacién que no se que no permite
. conocer
ajusta a la verdad .
fehacientemente el
alcance y certeza de
la oferta.
Animo ,
. Si No
defraudatorio
Fase de seleccion | -Etapa de seleccion
en la que puede - Etapa de Ejecucion Etapa de Seleccion
presentarse contractual

-Documentacion
contenida en la oferta
-Documentacion para el
perfeccionamiento de

Documentacion
contenida en la oferta

Supuesto en el
que se presenta

contrato
Causal de nulidad Si No
Infracqon Sj No
normativa

Nota: Elaboracion propia
1.1.3.5.7 Derecho de defensa del postor

Frente a la supuesta contravencion del axioma de presuncion de veracidad, el

derecho a la defensa del postor o contratista se produce en dos momentos. El primero,
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ante la entidad, cuando esta, ejerciendo su prerrogativa de anular el procedimiento de
adjudicacion o el contrato, debe requerir al postor o contratista sus descargos. Un
segundo momento se produce cuando se encuentra en tramite un Procedimiento
Administrativo Sancionador (PAS) a cargo del TCE.

Efectuar esta diferenciacién es importante debido a que permite conocer tanto los
plazos como sus consecuencias juridicas. En caso de la declaratoria de nulidad del
procedimiento de adjudicacion o del contrato, la entidad, en concordancia, los articulos
128 y 145 del Reglamento, respectivamente, debe otorgar, un plazo no menor de cinco
(5) dias habiles al postor para que presente los argumentos de su defensa. Este plazo
es concordante con el dispuesto en el art. 213 del TUO de la LPAG.

Sin embargo, la situacion es distinta en un PAS, donde, de acuerdo al literal f) del
numeral 260 del Reglamento, el plazo a otorgar es de diez (10) dias habiles para ejercer
su derecho a la defensa y presentar descargos, bajo apercibimiento de que se resuelva

solo con la documentacidn obrante en el expediente sin los descargos correspondientes.

1.1.3.6  Efectos de los resultados adversos de la verificacion posterior
1.1.3.6.1 Naturaleza de la infraccion

El marco legal de la contratacion publica peruana prevé que sus agentes
intervinientes observen sus preceptos establecidos. Sin embargo, no se encuentra
exenta de un posible incumplimiento o transgresion de la misma, por parte de los
postores, contratistas y/o subcontratistas, que pudieran incurrir en alguna infraccion
establecida en la Ley. Como por ejemplo por la presentacion de documentos falsos y/o
adulterados o informacion inexacta

Ambas infracciones incorporadas en los literales i) y j), respectivamente, en el
numeral 50.1 del art. 50 de la Ley, son consideradas como graves y sancionadas por el
TCE, cuya actuacion encuentra sustento legal para el ejercicio de sus facultades y su
potestad sancionadora en el art. 59 de la Ley. El ejercicio de su potestad sancionadora
exige el cumplimiento del principio de tipicidad contemplado en el art. 248 del TUO de la
LPAG, que obliga al TCE a verificar la configuracion de la infraccion y que se haya

materializado la conducta reprochable.
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1.1.3.6.2 Configuracidn de la infraccion

a) Informacién inexacta

Esta infraccibn impone que concurran dos circunstancias o elementos
constitutivos para su configuracion:

1) La presentacion objetiva de los documentos cuestionados ante la entidad
contratante, durante el desarrollo de un procedimiento de contratacion convocado bajo
el marco normativo general de contratacién publica o para el perfeccionamiento del
contrato.

2) La inexactitud de la informacién debe estar orientada a cumplir con un (i)
requerimiento, requisitos o factor de evaluaciéon en la medida que (ii) represente un

beneficio en el procedimiento de contratacion o en la ejecucion contractual.

b) Documentos falsos o adulterados

Para su configuracion se requiere:

1) La presentacion objetiva de los documentos cuestionados ante la Entidad
contratante, en el desarrollo de un procedimiento de contratacion convocado bajo el
marco normativo general de contratacion publica o para el perfeccionamiento del
contrato.

2) La falsificacion o adulteracion de la documentacién presentada, conforme a lo
establecido por el TCE, debe ser valorada considerando la declaracion del supuesto
emisor del documento en cuestion para lograr establecer los siguientes escenarios: no
ha sido expedido, no ha sido suscrito o en caso de haberse realizado, haya sido expedido
en condiciones distintas a las consignadas en el documento cuestionado.

En ambos casos, debe verificarse la primera circunstancia o elemento constitutivo,
cuyo cumplimiento habilitara una evaluacion objetiva de si efectivamente se presentd
informacion inexacta o documentacion falsa o adulterada y si con ello se quebrant6 los
axiomas de presuncion de veracidad y el de integridad.
1.1.3.6.3 Sancidn

No obstante, a las responsabilidades civiles o penales que hubiese por la comision

de las infracciones incurridas, la Ley prevé en su art. 50 las siguientes sanciones:
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Tabla7

Sanciones previstos en el art. 50 de la Ley

Infraccién contemplada Sancion

por presentacion de Inhabilitacion temporal Inhabilitacion definitiva
En el caso de que en los
altimos cuatro afios, el
sancionado supere las dos
sanciones de inhabilitacién
temporal, las cuales en su
conjunto superen los treinta
y seis meses

Entre tres (3) y treinta 'y

i) Informacién inexacta )
) seis (36) meses

Entre treinta y seis (36)
j) Documentos falsos o | como minimo y sesenta

adulterados (60) meses como
maximo.

En caso se reincide en la
comision de la misma
infraccion

Aunado a todo ello, la verificacion enfrenta una dispersion normativa que requiere
gue las disposiciones normativas sobre la materia sean sistematizadas para su
comprension en su conjunto y su aplicacion practica. Sin embargo, al margen de ello,
nos llama la atencion las consecuencias por la trasgresion del principio de veracidad,
puesto de manifiesto gracias al procedimiento de verificacion y que explicaremos a

continuacion.

1.1.3.7 Declaracion de nulidad de oficio de un contrato por la causal de transgresion del principio de
presuncion de veracidad

Hasta aqui logramos dar a conocer los componentes sustantivos y procesales de
la verificacion y al hacerlo, surgen 2 interrogantes relacionadas con la decision unilateral
de declarar la nulidad de oficio del contrato por la contravencion del axioma de
presuncion de veracidad: ¢la autoridad ejecutiva debe declarar la nulidad del contrato?
Y en caso se adopte esta decision unilateral, ¢ Cudles son las alternativas que tiene la
entidad para proseguir con la realizacién de las prestaciones dejadas de ejecutar?

No pretendemos dar una respuesta definitiva a estas dos interrogantes, ya que no

es el objetivo de esta investigacion. Sin embargo, brindaremos algunos alcances
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generales que deben considerarse antes de adoptar esta decision de gestion, asi como
los criterios que deben contemplarse para ello.

Respecto a la primera interrogante, el OSCE ha sefialado en diversas opiniones!®*
que, en el ordenamiento juridico en materia de contratacién estatal la facultad de declarar
la nulidad de oficio de un contrato, previa verificacion de la configuracion del supuesto
taxativo, es una prerrogativa o potestad que se constituye como una “decision de gestion”
y no debe ser considerado como una obligacion.

Si bien declaracion de nulidad es una posibilidad vélida e inclusive razonable, ello
merece un analisis cuidadoso por sus implicancias porque, en la practica, y en algunos
casos concretos, podria convertirse en una medida mucho méas nociva para la propia
Entidad que para el contratista, a pesar de la actuacién inadecuada de este Ultimo.

Nos explicamos, las entidades contratantes estan obligadas a propiciar y asegurar
un escenario idoneo para la satisfaccion de sus metas y objetivos institucionales, por ello
un eventual escenario en el que se declare la nulidad del contrato al verificarse que una
de las partes no cuenta con las condiciones necesarias, podria agravar la situacion de
por si ya compleja debido, por ejemplo, al porcentaje de avance de la realizacion de las
prestaciones, las implicancias de la paralizacidon en la ejecucion de la obra, empleo de
recursos adicionales para la seccion de un nuevo contratista, retraso en el cumplimiento
de objetivos, conflicto social, entre otros.

Por tanto, la declaratoria de nulidad del contrato, requiere de una evaluacion que
contemple las implicancias que trae consigo en cada caso en particular. Recordemos
gue una consecuencia juridica inmediata de la nulidad es la inexigibilidad de las
obligaciones generadas entre las partes, lo cual tendria un impacto directo tanto en la
planificacion o programacion de la contrataciébn como en la satisfaccion de la necesidad
publica que se pretende atender.

Complementariamente, el OSCE ha precisado!®® que en caso se ejercite la

prerrogativa o potestad de anular el contrato, por ejemplo por la causal de contravencién

104 Con relacion a ello puede resisarse las siguientes opiniones emitidas por el OSCE: 136-2017/DTN, 048-
2018/DTN, 032-2019/DTN, 109-2019/DTN, 120-2020/DTN, entre otras.
105 Mediante la Opinién N.° 032-2019/DTN y Opinién N.° 192-2019/DTN.
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al axioma de presuncion de veracidad por parte del contratista al presentar
documentacion falsa y/o adulterada o de ser caso informacién inexacta, contenida en su
oferta como en la documentacién presentada para el perfeccionamiento de contrato,
necesariamente debe contar con un analisis o evaluacion que contemple los siguientes
criterios: “eficacia y eficiencia, conveniencia de la adquisicidén, costo-beneficio, nivel de
ejecucion de la contratacion, satisfaccion del interés publico, consecucién de la finalidad
publica, el bienestar de las condiciones de vida de la poblacién”, por mencionar alguno
de ellos.

Ahora bien, como se ha sostenido, la finalidad del marco legal de la contratacién
publica peruana no es otra que las contrataciones, que se efectiien en virtud del régimen
general de contratacion en el marco del SNA, se realicen en las mejores condiciones
factibles, garantizando la participacion de multiples proveedores y la transparencia en la
utilizacion de los fondos publicos del estado; y no que las entidades incurran en
formalidades excesivas 0 que retrasen la satisfaccion del interés puablico, entre otros
motivos, por la declaratoria de nulidad.

Aclarado lo anterior, debemos responder la segunda interrogante ¢ Cuales son las
alternativas que tiene la entidad para proseguir con la realizacion de las prestaciones
dejadas de ejecutar?

Sobre este punto, como hemos sefialado anteriormente, en determinadas
circunstancias, la declaratoria de nulidad de oficio de un contrato, podria resultar mas
desfavorable que proseguir con su realizacion pese al vicio de nulidad advertido. De este
modo, nos encontrariamos ante una aparente colision entre los principios de eficacia y
eficiencia, orientado al cumplimiento a la satisfaccion de los objetivos y metas
institucionales de la entidad contratante; y el principio de integridad, que busca que
guienes intervengan en la contratacion publica eviten las practicas indebidas las cuales
deben ser rechazadas, ambos principios contemplados en el art. 2 de la Ley.

Sin perjuicio de lo anterior, recordemos que los principios que guian las
adquisiciones publicas deben ser empleados en el ambito del marco legal de la
contratacién publica peruana como: i) criterios de interpretacion para su aplicacion
practica, ii) integracion frente a vacios o lagunas normativas; y iii) parametros de

intervencion de los actores involucrados en los procedimientos de contratacion.
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Consideramos importante resaltar que, para continuar con el desarrollo de nuestra
posicion, debemos precisar que nuestro andlisis se efectuara bajo el supuesto de la
anulacion de un contrato por la causal de contravencién del axioma de presuncion de
veracidad. Aclarado esto, procederemos a sefialar los consecuentes posibles escenarios
y alternativas excluyentes de solucidon que nos franquea la Ley.

En primer lugar, si la entidad contratante tiene y logra acreditar la urgencia de la
realizacion de las prestaciones pendientes derivadas de un contrato anulado, podré
efectuar las gestiones administrativas internas para servirse del procedimiento
contemplado en el art. 167 del Reglamento, es decir contratar con uno de los postores
participantes del procedimiento de contratacion que genero el contrato que fue declarado
nulo.

En segundo lugar, si el resultado del procedimiento descrito en el parrafo anterior
es desfavorable, se habilita la utilizacion de la Contratacion Directa por la causal descrita
en el literal I) del art. 27 de la Ley y desarrollada en el art. 100 del Reglamento. En tercer
lugar, se podria optar por emplear un procedimiento de contratacion regular contemplado
en el marco legal de contratacion publica, para contratar las prestaciones pendientes de
ejecucion.

En cuarto lugar, especificamente para la ejecucion de obras publicas, la entidad
podria realizar su ejecucion por Administracion Directa, en concordancia con la Directiva
N.° 017-2023-CG/GMPL!%, que regula la “Ejecucion de Obras Publicas por
Administracion Directa”, aprobada mediante Resolucion N.° 432-2023-CG%7. Sin
embargo, debe tenerse en consideracion que su empleo requiere contar con la
asignacion presupuestal, expediente técnico, personal, maquinaria, entre otros
requisitos, procesos y plazos establecidos en la Directiva antes sefalada.

Indudablemente, las alternativas antes sefialadas conllevan una decision de
gestion bajo responsabilidad, ya que cada una tiene sus propios requisitos,
procedimientos y plazos especificos; y no proporcionan la certeza de que la decision que

se adopte e implemente, sea exitosa y en la forma esperada.

106 pyblicada en el Diario Oficial El Peruano el dia 29 de diciembre de 2023.
107 Que dejo sin efecto la Resolucion de Contraloria N.° 195-88-CG, que la regulaba anteriormente.
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Finalmente, también debe considerarse que la decision que se adopte y se
implemente, independientemente del menoscabo de los recursos empleados en las
actuaciones conducentes para tal fin, genera el riesgo de un posible incumplimiento de
objetivos y metas institucionales del organismo contratante, el cual podria afectar la
continuidad del desarrollo de sus funciones y su operatividad, asi como el retraso en la
atencion de las necesidades de la ciudadania y la generacién de riesgos sociales.

Por lo expuesto, la decision que la entidad contratante adopte debe procurar ser
la méas conveniente para la Administracion Publica y la satisfaccién del interés publico de
la ciudadania que se encuentra involucrado en la contratacion efectuada. La evaluacién
debe incluir los factores externos e internos inherentes, procurando el logro de las metas
institucionales; a su vez, la decisién debe ser adoptada en coordinacion con el area legal
y el area de presupuesto; o quienes desarrollen estas funciones, de la entidad

contratante, como lo ha sefialado el OSCE reiteradamente.

1.1.3.8 Verificacion en regimenes especiales de contratacion y supuestos excluidos de la Ley
1.1.3.8.1 Regimenes especiales de contratacion

Cada entidad contratante tiene funciones distintas, por lo que, ante la diversidad
de sus necesidades las cuales se satisfacen mediante la adquisicion de bienes y
servicios, se contempla diversas regulaciones en nuestro ordenamiento juridico, las
cuales obedecen y responden a las situaciones particulares segun la naturaleza de cada
contratacion.

En tal sentido, las entidades contratantes deben verificar si el marco general de
contratacién publica resulta aplicable a estos regimenes especiales de contratacion,
previo analisis de compatibilidad, y de este modo corroborar si resulta aplicable la
verificacion dispuesta en el art. 64 del Reglamento, a las contrataciones antes sefialadas.

1.1.3.8.2 Adquisiciones inferiores o iguales a 8 UIT’s

En virtud del literal a) del art. 5 de la Ley, las adquisiciones inferiores o iguales a
8 UIT’s estan excluidas de la Ley, por lo que se puede inferir que tampoco le resulta

aplicable las disposiciones del articulo 64 del Reglamento.
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Sin embargo, pese a que el marco legal de la contratacion publica peruana i) no
ha regulado expresamente su gestion, y ii) estas contrataciones son procedimientos
comunes realizados al interior de las entidades; no existe incompatibilidad entre la Ley y
el TUO de la LPAG, para que sean sometidas a la fiscalizacion posterior establecida en
esta Ultima.

En relacién con lo anterior, mediante Opinidbn N.° 042-2022, el OSCE ha
establecido que las entidades pueden emplear la fiscalizacion contemplada en el articulo
34 del TUO de la LPAG o el procedimiento verificacion posterior establecido en el art. 64
del Reglamento.

1.1.4 Lanormativa de contratacién publica peruanay su problematica

La normativa de contratacion publica en el Peru enfrenta diversos problemas para
su aplicacion en la practica, asi como a los riesgos vinculados directamente a la eficiencia
e integridad de la gestion de los procedimientos de adjudicacion. Uno de estos problemas
es la dispersion normativa. Morén (2017) sefaldé que el exceso y dispersion de las
normas emitidas por los actores de la contratacion publica, con facultad reglamentaria
en materia de contratacion publica, independientemente de complicar su conocimiento
por parte de los operadores de dicha normativa, genera el riesgo de incompatibilidad con
las normas de derecho administrativo que regulan la gestion de adquisiciones de las
entidades contratantes.

Por su parte, el OSCE (2020) sefalo, por un lado, que ha identificado riesgos
externos, respecto a la tematica de recursos humanos, entre los que se encuentran la
falta de profesionalizacion de los servidores que intervienen en la gestion de las
adquisiciones, falta de conciencia de los operadores de compras sobre los riesgos en las
contrataciones del Estado, entre otros. Respecto a la tematica del marco normativo, se
identifico el riesgo generado por los excesivos cambios normativos, y su comprension
diferenciada entre las y los servidores de nivel de gobierno nacional y nivel regional
respecto al margen de discrecionalidad en el marco legal que regula la contratacion
publica para la toma de decisiones, entre otros.

Por otro lado, respecto a los riesgos internos identificados, los cuales son

transversales, el OSCE identifico a la alta rotacion de compradores publicos, que no
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favorece su especializacion, la presencia de conflicto de intereses, la presentacion de
documentos falsos tanto en el procedimiento de contratacion como durante la ejecucién
contractual, entre otros.

Ahora bien, si, por un lado, la dispersion normativa es uno de los problemas que
tiene el marco normativo de la contratacion publica peruana, por su diversidad de fuentes
juridicas, esto también alcanza al procedimiento de verificacion; por otro lado, tenemos
un riesgo identificado por la falta de profesionalizacién de las y los servidores encargados
de las contrataciones, por ello nos preguntamos si ¢fue conveniente establecer la
posibilidad de que otro 6rgano de la entidad distinto al OEC, sin conocimiento sobre la
materia, efectué la verificacion?

En un contexto en el cual es razonable que este 6rgano distinto al OEC,
desconozca la normativa de contratacion publica; también seria razonable considerar
gue ello podria disminuir la eficacia del procedimiento de verificacion.

Recordemos que el Estado ha modificado el marco normativo de la contratacion
publica peruana cada oportunidad que ha considerado conveniente, generando de algun
modo el desconocimiento de la misma y el descontento entre sus operadores al no poder
interiorizarla adecuadamente, todo ello a pesar de que la contratacion publica es un tema
sensible tanto para el Estado como para la ciudadania.

Esta dispersion normativa genera un marco de inseguridad e incertidumbre en
cuanto al alcance legal de la aplicacion de las mismas, y su desconocimiento. Las
disposiciones estan dispersas en la Ley, Reglamento, opiniones, directivas,
comunicados, entre otros documentos, y se desconoce Si existe una supervision
adecuada que vele por cumplimiento de la totalidad de las mismas. Si bien la mayoria de
estas normas se encuentra publicadas en los portales web, su acceso requiere cierto
grado de periciay el empleo de tiempo para su ubicacién y posterior revision.

Por todo lo mencionado, consideramos que la dispersion normativa existente no
permite una adecuada compresion, aplicacion e involucramiento por parte de sus
operadores. Por ello, nos reafirmamos en sostener que es necesario evitar, reducir o

adoptar medidas para reducirla mediante una regulacion sistematica.
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1.2 Estudios antecedentes sobre el objeto de estudio

Sobre este problema, ¢qué se ha escrito al respecto en la literatura nacional?
Responder a esta pregunta es relevante porque no solo nos permitira conocer cuéles
son los enfoques sobre este problema, sino que, ademas, nos permitir4 evidenciar los
gue han sido poco explorados.

Por su parte, el profesor Baca Oneto (2010) nos ilustra sobre el caracter objetivo
de la responsabilidad en materia de contratos publicos cuando se presenta informacion
falsa o documentos falsos en las ofertas presentadas en los procedimientos de
contratacion convocados bajo el régimen general de contratacién administrativa.

Preciso también, la relacion existente entre la responsabilidad objetiva y la
obligacion de los oferentes de ser diligentes en cuanto a la preparacion de sus ofertas y
posterior presentacion, en cuyo supuesto le alcanza la responsabilidad por culpa. El
analisis efectuado por el profesor Baca Oneto se efectué considerando el rol sancionador
del TCE, y no incluyo la etapa de seleccion de la contratacion administrativa.

El profesor Martin-Tirado (2015) sostiene y reflexiona sobre la presentacion de
documentos falsos e informacion inexacta en las ofertas presentadas en los
procedimientos de contratacion bajo el régimen legal general de contratos publicos, lo
cual ha sido tipificado como una infraccion en la Ley.

A lo largo de su trabajo nos presenta argumentos validos respecto a los criterios
de responsabilidad y los principios constitucionales que el TCE debe considerar para el
ejercicio de su potestad sancionadora en la imposicion de sanciones por la comision de
la referida infraccion administrativa. Para ello se debe considerar niveles de analisis de
caracter i) objetivo y ii) subjetivo, como criterios para atribuir la responsabilidad del
agente infractor.

Su estudio concluye que: i) debe establecerse la efectiva presentacion de la
documentacion cuestionada y ii) evaluar la intencion del presunto infractor sobre el
resultado, con la finalidad de evitar sancionar a “ciegas” a contratistas por la
documentacion facilitada por un tercero. Cabe precisar, que el analisis se efectué cuando
el TCE asume un rol sancionador y no abarca la etapa de seleccion de la contratacion

administrativa llevada a cabo por las entidades contratantes.
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Adicionalmente, Morén (2016) analiza las diversas formas y técnicas
contractuales que prevé la Ley. También explica la buena fe precontractual que debe
existir entre las partes y las reglas de los procedimientos de contratacion. El principio de
buena fe debe ser observado por todo aquel administrado que participe en los
procedimientos de contratacion llevados a cabo por las entidades contratantes.

Por ello, se debe evitar cualquier conducta que sea confusa o maliciosa que pueda
hacerle dafio a la administracion y que busque la generacion de actuaciones en ella, para
el beneficio del administrado en desmedro del interés general inherente a la contratacién
publica. De esta forma se evidencia la existencia del deber de proporcionar informacion
gue promocione la buena fe precontractual.

El deber de informacién y de lealtad precontractual, se ve afectado cuando el
postor falsifica la realidad o la oculta a la entidad contratante, empleando documentacion
no idonea, para inducirla a adjudicarle un contrato que en condiciones normales y de
competencia en el marco de un procedimiento de contrataciéon, no habria querido
efectuar.

Mordn (2017, a) nos explica las potestades reglamentarias de las entidades con
rol protagdnico en la contratacion peruana y de los érganos pertenecientes al OSCE. A
su vez, Juan Carlos Moron y Zita Aguilera (2017, b) abordan el fendmeno de la
contratacion estatal desde una perspectiva juridica, brindando nociones generales sobre
contratos del Estado, los ciclos de la contratacion y los diversos instrumentos que la Ley
prevé frente a los actos indebidos de la administracion.

Eugendio et al., (2017), sobre la presentacion de documentacién falsa o
adulterada o informacion inexacta en los procedimientos de contratacion, se debe a que
los proveedores lo podrian hacer para lograr superar las exigencias establecidas por las
entidades contratantes y obtener contratos publicos debido a que carecen de
la calificacion correspondiente (p.2). Consideramos que ese riesgo también se presenta
en la etapa de ejecucion contractual.

El profesor Baca Oneto (2018), nos refiere que las infracciones por la presentacion
de documentacion falsa o informacion inexacta, se persiguen porque generan un dafio o
es susceptible de generarlo a la contratacion publica, por tal razon la responsabilidad

objetiva alcanza a aquel postor o contratista, que incurre en ella, pues se encontraba
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obligado a ser diligente con la veracidad formal y sustancial de la documentacion
licitatoria de su oferta.

Martin-Tirado (2019), destaca que en la contratacion administrativa peruana
coexisten tanto un régimen legal general como diversos regimenes especiales, cada uno
con sus particularidades y regulacion propia, con la intervencion de diversos agentes
responsables de su fiscalizarlas.

En cuanto al régimen legal general, sefialo que, en el esquema de contratacién
administrativa peruana, la fiscalizacion recae en 3 actores: la entidad contratante, el
OSCE y la CGR. El primer actor es responsable de salvaguardar la legalidad de sus
propias adquisiciones en mérito a las disposiciones de la Ley, entre las que se encuentra
la fiscalizacion posterior de la oferta del postor adjudicatario de la buena pro de un
procedimiento de contratacion.

El segundo actor, es responsable de la supervision y fiscalizacion de los
procedimientos de contratacion de las entidades contratantes sujetas al régimen legal
general. Esta labor se realiza principalmente en la etapa de seleccion del esquema de
contratacion debido a que en la etapa de ejecucion contractual asume un rol sancionador.
El tercer actor supervisa con eficiencia y eficacia el control gubernamental a la gestion
de las entidades contratantes y a las adquisiciones que estas ejecutan.

El trabajo del profesor Martin-Tirado centro su analisis en la etapa de ejecucion
contractual y describio los mecanismos de fiscalizacién desde la Optica de esa etapa de
la contratacion publica; y concluyo que segun el tipo de régimen contratacion, sus actores
son responsables de ejercer las funciones de fiscalizacion en lo que a cada uno
corresponda.

De lo sefialado en el parrafo anterior, y con la ayuda de la division propuesta
anteriormente, se ha identificado dos tendencias en la literatura: una orientada a la fase
de planificacién y la otra orientada a la fase de conclusién y comunicacién de resultados

del procedimiento de verificacion, como puede apreciarse en el siguiente cuadro:
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Figura 3
Tendencias en la literatura nacional sobre fiscalizacién posterior agrupadas segun la division

propuesta por el autor.

Fiscalizacién Posterior

—_—

preparacion

Juan Carlos Morén
Urbina

desarrollo

v

resultados

Victor Sebastian
Baca Oneto

¢Responsabilidad subjetiva u objetiva en
materia sancionadora? Una propuesta de
respuesta a partir del ordenamiento
peruano

Las competencias normativas de

N—p»| las autoridades administrativas en

materia de contratacion estatal en
Peru

Richard
Martin-Tirado

Aspectos juridicos de la
contratacion estatal

R

'

J

Anadlisis de las diversas formas y
\—> técnicas contractuales que utiliza el
Estado

Fiscalizacion en la ejecucion de contratos
administrativos en el Peru

J

¢(Es lo mismo ser negligente que
delincuente? La presentacién de
informacion falsa o inexacta en la Ley de
Contrataciones del Estado: La experiencia
peruana

Nota: Elaboracion propia

Sefialado lo anterior, la revision de la literatura especializada ha permitido advertir
gue la gran parte de los estudios sobre el tema se centran en el problema desde dos
perspectivas, cada una en mayor o menor medida, orientadas a la primera o la ultima
fase del procedimiento de verificacion. A fin de ampliar ese analisis, nos centraremos en
la fase que no ha sido profundizada, a la que denominamos “ejecucion”, y que merece
mayor estudio por su innegable contribucion para reducir el posible dafio a las entidades
contratantes, que podria repercutir negativamente en la satisfaccion de las necesidades
de la ciudadania. Cabe precisar que la presente investigacion utilizara el método
dogmatico para realizar un trabajo de sistematizacion interpretativa del conjunto de

criterios establecidos sobre el procedimiento de verificacion en el marco de las
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contrataciones estatales, con la finalidad de comprenderlos en su aplicacion a los

hechos.

1.3 Marco Conceptual

Dado que buscamos aportar a la discusion sobre el tema y lograr que nuestra
investigacion sea de utilidad practica, conviene precisar los siguientes conceptos:

1.3.1 Fiscalizacién posterior

De acuerdo con Mordn (2019) sefiala que la fiscalizacion posterior es un
procedimiento de cotejo documental que sirve como instrumento para detectar posibles
actos impropios y consecuencias aleccionadoras frente a ellos, por un mal empleo del
precepto de presuncion de veracidad al presentar informacion o documentacion a las
entidades (p.373).

1.3.2 Verificacion

Procedimiento interno de verificacion documental, de caracteristicas vy
consecuencias propias, empleado como mecanismo de control a la documentacion e
informacion presentada por el adjudicatario de un contrato con una entidad del sector

publico.

1.3.3 Documentacion falsa o adulterada

Aquella que no ha sido expedido por quien aparece como su emisor, o no haya
sido suscrito por quien aparece como su suscriptor o que ha sido validamente expedida,

pero su contenido ha sido alterado o modificado.

1.3.4 Informaci6én inexacta

Informacioén presentada para dar apariencia de una situacion que no se ajusta a

la verdad
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1.3.5 Informacion incongruente

Informacién presentada que es contradictoria, excluyente entre si, que no permite

conocer fehacientemente el alcance y certeza de la oferta.
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CAPITULO Il. EL PROBLEMA, OBJETIVOS, HIPOTESIS

Y VARIABLES
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2.1 Planteamiento del problema
2.1.1 Descripcion de la Realidad Problematica.

De acuerdo con la Organizacion Mundial del Comercio (OMC), la contratacion
publica ostenta un valor aproximado de entre el 10 al 15% del PIB de una economia,
convirtiéndose en un mercado significativo de vital importancia para el comercio
internacional. La contratacion publica es empleada por gobiernos y empresas estatales
como un instrumento para la implementacion de politicas publicas, por tal razén se
espera que sea llevada de manera eficiente para salvaguardar el interés publico.

La Red Interamericana de Compras Gubernamentales (RICG)!® (2021), sefialé
gue se invierte aproximadamente el 30 % anual del presupuesto nacional de los paises
de América Latina y el Caribe en contratacion publica, convirtiéndola en un instrumento
transversal en el desarrollo de los Estados y del buen gobierno, y con ello fomentar el
progreso econdmico, social, ambiental y humano, a través de la adquisicion publica de
bienes, contratacion de servicios e infraestructura.

La OCDE sefialo en el afio 2023, que en el Peru aproximadamente casi el 50%
del gasto publico es destinado a la contratacion publica. Este porcentaje es considerable
en relacién con los propios paises integrantes de la OCDE. Asimismo, se preciso que el
estado peruano emplea a la contratacion publica para cerrar brechas tanto de
infraestructura como en la prestacion de servicios, por consiguiente, la compra publica
debe ser eficaz, eficiente y resiliente porque su empleo permitira proteger vidas y los
medios de sustento correspondientes.

Precisamente por su importancia, la OCDE refiere que la contratacion publica esta
expuesta a mayores riegos de corrupcion y a practicas indebidas. Por lo que tomar accion
frente a esta situacion resulta imperativo (p. 98). Otro aspecto sefialado por este
organismo es la importancia de la profesionalizacion de los compradores publicos, los
cuales deben contar con un perfil especifico que contemple una sdlida formacion para el

desarrollo adecuado de la funcién de contratacion publica.

108 perteneciente a la Organizacion de los Estados Americanos (OEA)
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Dicho esto, corresponde anotar que, para garantizar que la contratacion estatal se
realice de manera eficiente y transparente, en el Peru la Constitucion de 1993, establecio
en su articulo 76 que la contratacion que realice el estado peruano de obras y suministros
financiados con recursos publicos debe ejecutarse imperativamente por contrata y
licitacion publica. Este precepto constitucional se desarroll6 mediante la Ley y su
respectivo Reglamento, los cuales conforman el sistema general de contratacion publica,
para la actividad de Contratacion, comprendida en el componente denominado Gestion
de Adquisiciones del SNA.

Ahora bien, se debe tener en cuenta que, segun el analisis de las Estadisticas del
Mercado Estatal publicadas en portal web CONOSCE, de la entidad técnica
especializada en materia de contratacién publica del estado peruano, se advierte que,
durante el afio 2022, se convoco 59,375 procedimientos de seleccion y se adjudico cerca
de 55 millones de soles para la adquisicion de bienes, contratacion de servicios y la
ejecucion de obras publicas, lo cual “demuestra lo transcendental que es la contratacion
publica para la economia y sociedad del pais” (OCDE, 2017, p. 23).

De esta forma, la contratacion publica demanda una constante mejora tanto
normativa como procedimental, para lograr mejores niveles de eficiencia y eficacia a un
precio asequible, respetando los principios que rigen las compras publicas. No olvidemos
gue la competencia entre los proveedores en el marco de un procedimiento de
contratacion viabiliza lo sefialado, en favor de las entidades contratantes.

Una de las problematicas mas recurrentes en materia de compras publicas, es el
evidenciado por el TCE, que, en los afios 2018, 2019, 2020, 2021 y 2022 ha emitido
2341, 3518, 2783, 4518 y 4576 resoluciones de sanciones, respectivamente, por
infracciones al marco normativo de la contratacion publica, de las cuales mas del 50%
corresponden a infracciones por presentacion de documentos falsos o informacion
inexacta, las cuales en su gran mayoria han sido detectadas mediante el procedimiento
de verificacion. Lo cual es una manifestacion visible de este problema.

De lo sefialado previamente, no cabe duda de la importancia del procedimiento
de verificacion para la deteccion de posibles trasgresiones, irregularidades o fraudes que
podrian afectar la eficiencia y eficacia de la compra publica realizada por las entidades

convocantes. Por consiguiente, es acertado reconocer la importancia del procedimiento
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de verificacion y por consiguiente revisar su regulacion para mejorarla y reducir los
riesgos que pudiera presentarse.

Entonces, ¢,cudles podrian ser las posibles causas de este problema? Eugendio
et al.,, (2017), nos sefalan que se debe a que los proveedores podrian presentar
documentacion falsa o adulterada o informacion inexacta en los procedimientos de
contratacion, para lograr superar las exigencias establecidas por las entidades
contratantes y obtener contratos publicos debido a que carecen de la calificacion
correspondiente (p.2). Consideramos que ese riesgo también se presenta en la etapa de
ejecucion contractual.

Ahora bien, ¢cuales podrian ser las consecuencias de este problema? Por un
lado, podemos sefialar que este problema afecta la gestién oportuna de la contratacién
al no permitir que se garantice su oportunidad y por consiguiente se generara demora en
la entrega de los bienes, una posible paralizacion de la obra que afectar4 su avance
fisico, el retraso en la prestacion de los servicios publicos; que en su conjunto todo ello
ocasionara el retraso de la satisfaccion de las necesidades de la poblacion.

Por otro lado, este contexto adverso genera cierto grado de ineficiencia en la
compra publica que podria propiciar un escenario favorable a la corrupcion y practicas
indebidas, lo cual podria afectar el cumplimiento y satisfaccion del fin pablico. De esta
forma, no es necesario explicar que la verificacion se constituye como un mecanismo
ideal para detectar y desincentivar la presentacion de documentacion falsa o adulterada
o de informacion inexacta.

¢, Por qué y cual seria el aporte de la investigacion? La respuesta a esta pregunta
se hace cada vez mas intensa, entre mas se conoce la situacion problematica.
Inicialmente, permitird evidenciar la actual dispersion de disposiciones establecidas
respecto al procedimiento de verificacion, situacién que podria generar el riesgo de su
inaplicacion, inseguridad juridica y, con ello propiciar, un eventual escenario para la
corrupcion, que incrementaria la desconfianza de la poblacion.

Nuestra investigacion aportara al: i) evidenciar la situacién probleméatica con
argumentos sélidos, ii) brindar ideas para el debate y motivar la reflexion sobre el tema;
pero, sobre todo, y, mas que buscar la causa detallada o a los responsables de lo

sucedido, iii) brindar una propuesta para enfrentar esta situacion: un procedimiento
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estandar en concordancia con el ordenamiento juridico administrativo vigente en el que
se establezca patrones y lineas base de forma muy precisa; y una propuesta de mejora
normativa, propuestas que no pretenden ser la Unica solucién al problema, pero si la
posibilidad para manejar esta situacion de forma méas apropiada.

Hasta el momento, no existe un estudio similar, por lo que sera de gran utilidad
para las y los servidores publicos que efectian la verificacion, pues enriquecera y
complementard sus conocimientos, y reducird la ocurrencia de errores u omisiones

involuntarias en el desarrollo de su labor.

2.1.2 Definicion del Problema (Principal y Especificos, cuando fuera necesario)
2.1.2.1  Problema General

¢ En qué medida la falta de regulacion de un procedimiento comun en la normativa
de contratacion publica peruana afecta el procedimiento de Verificacion —fiscalizacion
posterior— en los procesos de seleccion dentro del régimen general de contratacion

publica?

2.1.2.1.1  Problema Especifico 1:

¢, Como esta conformada la normativa de contratacion publica peruana?

2.1.2.1.2  Problema Especifico 2:

¢,Cudl es el procedimiento de verificacion que se realiza en los procesos de

seleccion dentro del régimen general de contratacion publica?

2.1.2.1.3 Problema Especifico 3:

¢,Cudl es la naturaleza juridica del procedimiento de verificacion previsto en la

normativa de contratacion publica peruana?
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2.1.2.1.4  Problema Especifico 4:

¢,Cuales son las disposiciones normativas respecto al procedimiento de

verificacion expedidas por el OSCE?

2.2 Finalidad y Objetivos de la Investigacion
2.2.1 Finalidad

La finalidad de la presente investigacion es fundamentar en qué medida la falta
de regulacién de un procedimiento comun en la normativa de contratacién publica
peruana afecta el procedimiento de Verificacion —fiscalizacion posterior— en los
procesos de seleccion dentro del régimen general de contratacion publica.

2.2.2 Objetivo general y objetivos especificos
2.2.2.1 Objetivo General

Fundamentar juridicamente en qué medida la falta de regulacion de un
procedimiento comun en la normativa de contratacion publica peruana afecta el
procedimiento de verificacion en los procesos de seleccion dentro del régimen

general de contratacion publica.

2.2.2.1.1 Objetivo Especifico 1:

Analizar el marco juridico que regula el régimen general de contratacion publica

peruana.

2.2.2.1.2 Objetivo Especifico 2:

Analizar el procedimiento de verificacion que se realiza en los procesos de

seleccién dentro del régimen general de contratacion publica.
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2.2.2.1.3 Objetivo Especifico 3:

Determinar la naturaleza juridica del procedimiento de verificacion previsto en la

normativa de contratacion publica peruana.

2.2.2.1.4 Objetivo Especifico 4:

Identificar y analizar las disposiciones normativas respecto al procedimiento de
verificacion expedidas por el OSCE.

2.2.3 Delimitaciéon del estudio.

Teniendo en consideracion el alcance de la investigacion se ha analizado la la Ley
de Contrataciones del Estado y su Reglamento, asi como las disposiciones emitidas por
el OSCE. Este trabajo ha determinado un alcance de aplicacion a las Entidades publicas
de los tres niveles de gobierno, que deben realizar el procedimiento de verificacion en la
realizacion de sus procesos de contratacion publica, bajo el régimen general de
contratacion publica.

2.2.4 Justificacion e importancia del estudio.

La presente investigacion se justifica en el entendido que pretende conocer y
generar mayores conocimientos acerca del procedimiento de verificacion —fiscalizacion
posterior— dispuesto en la Ley de Contrataciones del Estado y su Reglamento, de
acuerdo a las disposiciones emitidas por el OSCE respecto a ello. La importancia de este
procedimiento es que coadyuva a la administracion publica a cautelar el principio de

integridad que debe guiar toda contratacion publica.

2.3 Hipotesis y Categorias

En la presente investigacion, no se ha planteado ninguna hipaétesis, ya que el nivel
es explicativo con andlisis inductivo y no se utiliza un disefio experimental. En
consecuencia, la variable de estudio no sera manipulada, debido a que el muestreo es

no probabilistico y emplea la técnica de analisis documental.
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CAPITULO Ill. METODO, TECNICA E INSTRUMENTOS
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3.1 Poblaciéon y muestra

Por ser una investigacién de tipo dogmatica no es posible determinar la poblacién
y la muestra.

Teniendo en consideracion ello, se procedié a la revision de la informacion
recolectada y se depurdé considerando que la informacion debe estar directamente
relacionada con disposiciones normativas vinculadas a la presentacion de

documentacion falsa o adulterada o informacion inexacta.

3.2 Enfoquey Disefio (s) a utilizar en el estudio

La presente investigacion tiene disefio del tipo cualitativo, ya que analiza y
describe la realidad existente, su alcance es de nivel explicativo con un enfoque
hermenéutico, para ello se recopilé y utilizd como fuente de analisis informacion
publicada por el OSCE en su sitio web oficial.

Para el desarrollo de la investigacion se emple6 el método de observacion y se
utilizé la técnica de analisis de documentos.

El tipo de investigacion juridica empleado es de caracter dogmatico, debido a que
se recurre solo a fuentes de informacion documentales, para realizar un trabajo de
sistematizacion interpretativa de las disposiciones normativas respecto al procedimiento
de verificacion, con la finalidad de comprenderlos en su aplicacion a los hechos.

El disefio de la investigacion ha sido definido de manera que permita que la

investigacion logre cumplir con los objetivos propuestos.

3.3 Técnica (s) e instrumento (s) de Recoleccion de Datos

Las técnicas que se eligieron para el recojo de informacién son de corte cualitativo,
es decir, el analisis documental, con la finalidad de entender lo que dice la norma
respecto al supuesto de hecho y su consecuencia, de acuerdo al sistema juridico al que

pertenece.

Recolecciéon de Datos
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Para el desarrollo de la investigacion se empleé las siguientes fuentes de
informacion:

Primarias

La investigacion se realizo teniendo en consideracion las opiniones técnicas
emitidas por el OSCE y los Acuerdos de Sala Plena del TCE, emitidos en un periodo de
5 afos, periodo en el cual se encontraba vigente la actual Ley y su Reglamento.

Secundarias

Se ha empleado fuentes bibliogréficas referentes al ordenamiento juridico en
materia de contratacion estatal, el estudio efectuado por una organizacién internacional,
articulos de revistas especializadas, entre otros.

Los datos recolectados permitieron sistematizar la informacion empleando tablas,

gue permiten tener una mejor vision de la informacion recogida.

3.4 Eticade la Investigacion

La informacion sobre el marco normativo de la contratacion publica peruana,
resoluciones expedidas por el TCE y entre otra informacion empleada, es de publico
conocimiento y se encuentra publicada en el sitio web del OSCE. Cuyo enlace de

acceso es el siguiente: https://www.qgob.pe/osce

3.5 Procesamiento de Datos

Recopilacion de datos: Se analizo la Ley y su Reglamento, Opiniones de la
Direccion Téecnico Normativa del OSCE, Resoluciones expedidas por el TCE, Directivas

y Bases Estandar publicados en el portal del OSCE.
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CAPITULO IV. PRESENTACION Y ANALISIS DE LOS

RESULTADOS
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4.1 Presentacién de Resultados

Resultados N.° 01:

Los resultados que se obtuvieron en relacion con el objetivo especifico N.° 01,
después de analizar el marco juridico que regula el regimen general de contratacién
publica peruana. Luego del analisis documental efectuado, han demostrado que esta
conformada por el conjunto de disposiciones dictadas por entidades con competencias
normativas y reglamentarias en materia de contratos publicos, conferidas por ley, las
cuales en su conjunto crean las fuentes del ordenamiento juridico en materia de
contratacion publica.

Considerando los alcances previamente desarrollados, la normativa de
contratacion publica peruana esta constituida tanto por la Ley, su Reglamento, asi como
por otras normas complementarias expedidas por el OSCE, las cuales en su conjunto
constituyen el ordenamiento juridico general de Contratacion Publica en el marco del
SNA.

Resultados N.° 02:

Los hallazgos que se obtuvieron en relacién con el objetivo especifico N.° 02,
después de analizar el procedimiento de verificacion que se realiza en los procesos
de seleccion dentro del régimen general de contratacion publica.

Se ha evidenciado que no se cuenta con un procedimiento de verificacion
estandar y que adolece de una evidente falta de regulacién en nuestro ordenamiento
juridico.

El no haber tenido un tratamiento especifico, por ende, carece de un
procedimiento estandar para su ejecucion, ha ocasionado que el procedimiento de
verificacion haya quedado sometido a la discrecionalidad de las entidades contratantes

y carece de supervision sobre la forma en cémo debe efectuarse.

Resultados N.° 03:

Los hallazgos obtenidos en cuanto al objetivo especifico N.° 03, tras determinar
la naturaleza juridica del procedimiento de verificacion previsto en la normativa de
contratacion publica peruana, luego de revisar el ordenamiento juridico peruano de los

contratos publicos muestran que, para determinar la naturaleza juridica de la verificacién,
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se deben considerar dos aspectos: El primero es i) buscar su género mas préximo vy ii)
su diferencia especifica respecto de este. El segundo aspecto, es comprender ¢,qué es?,
y ¢.cudles son los efectos que ocasiona? Asi, para determinar la naturaleza juridica de la
verificacion, el género mas préximo es la fiscalizacion posterior contemplada en el TUO
de la LPAG; y su diferencia especifica son las caracteristicas particulares para su
desarrollo y sus consecuencias juridicas segun el resultado obtenido.

Esto nos permitié identificar las siguientes caracteristicas: es un procedimiento
administrativo, interno, de oficio, ex post que no interfiere ni afecta el tramite del
procedimiento, gratuito y continuado. Esto nos permitié determinar su naturaleza juridica
es la de un procedimiento interno de verificacion documental, de caracteristicas y
consecuencias propias, empleado como mecanismo de control a la documentacién e
informacion presentada por el adjudicatario de un contrato con una entidad del sector
publico. La verificacion que desarrolla la Entidad se sustenta en la competencia que tiene
para comprobar la informacion y documentacion presentada conforme al axioma de

privilegio de controles posteriores, contenido en el TUO de la LPAG.

Resultados N.° 04:

En relacion con el objetivo especifico N.° 4, luego de identificar y analizar las
disposiciones normativas respecto al procedimiento de verificacion expedidas por
el OSCE, del analisis documental que se ha realizado se ha podido determinar que las

disposiciones normativas que expide el OSCE se encuentran contenidas en:

a) Opiniones
El OSCE mediante sus opiniones, que analizamos previamente, establecid
criterios técnicos legales para efectuar la verificacion, los cuales se resumen en el

siguiente cuadro:

Tabla 8

Opiniones expedidas por el OSCE en relacién al procedimiento de verificacion
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Opinion N.°

Referencia

Reglamento
vigente asu
emision

2022

042-2022/DTN

No resulta aplicable a Ila
fiscalizacion posterior que se realiza
sobre los procedimientos de
seleccion  regulados por la
normativa de contrataciones del
Estado.

D.S. 344-
2018-EF

2019

107-2019/DTN

"corresponde a la Entidad realizar la
verificacion de los documentos
presentados por el ganador de la
buena pro"

"cuando al realizar la verificacion
gque establece el numeral 43.6 del
articulo 43 del Reglamento”

071-2019/DTN

"verificar la veracidad de la
informacion o documentacion objeto
de fiscalizacion posterior”

"la ausencia de respuesta a cargo
del postor cuya oferta es objeto de
fiscalizacion”

2018

089-2018/DTN

La fiscalizacion posterior debia
realizarse respecto de aquellos
documentos, declaraciones vy
traducciones presentados durante el
procedimiento de seleccion

D.S.
350-2015-EF

2017

156-2017/DTN

Corresponde efectuar la verificacion
de todos los documentos obrantes
en la propuesta del postor ganador
de la buena pro

096-2017/DTN

dicha referencia debe entenderse
efectuada respecto del
procedimiento de fiscalizacion
posterior

034-2017/DTN

corresponde verificar los requisitos
de calificacion respecto del postor
cuya oferta quedo en segundo lugar

025-2017/DTN

procedimiento de fiscalizacion
posterior regulado en el articulo 42
del Reglamento obligatoriamente
debe efectuarse respecto de
aquellos documentos,
declaraciones y  traducciones

D.S. 350-
2015-EF
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presentados por el postor ganador
de la buena pro.

en cuanto a la verificacion de la
2016 | 136-2016/DTN | exactitud de la informacion que
presentan las entidades

Nota: Elaboracién propia

b) Precedentes de observancia obligatoria
- Acuerdo de Sala Plena N.° 02-2018/TCE, cuyos criterios resumimos en el
siguiente cuadro:

Tabla9

Situaciones contempladas en el Acuerdo N.° 02-2018/TCE

Situaciones del tipo infractor por la presentacion de informacion inexacta ante las
entidades contratantes

Presentar informacion inexacta para obtener
ventaja o beneficio para:
Fase de . - 109
. . - Cumplir un requerimiento
Primera | procedimiento de 5 . .
seleccion - Obtencpn de puntaje en factores de evaluacion
establecidos
- Suscripcion de contrato
Presentar informacion inexacta para obtener
ventaja o beneficio en:
- El tramite de solicitudes para las modificaciones
Segunda Fase de ejecucion del contrato, pedidos, anotaciones u otras
contractual actuaciones para la gestion del contrato, con la
finalidad de cumplir con los requisitos
establecidos por las entidades contratantes en
Sus requerimientos.

Nota: Elaboracion propia

- Acuerdo de Sala Plena N.° -2019/TCE

109 Especificaciones técnicas en el caso de bienes, términos de referencia para la contratacion de servicios
o expediente técnico en el caso de obras.
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El TCE acordd que cuando se determine que un documento es falso o adulterado,
y que a su vez contenga informacion inexacta, el TCE debera pronunciarse sobre ambas
infracciones. En consecuencia, las entidades convocantes deberan advertir al TCE en

caso detecten este hecho como resultado del procedimiento de verificacion.

c) Directivas aprobadas por el OSCE

El OSCE establecio y dispuso el uso obligatorio de Bases Estandar y Solicitud de
Expresion de Interés Estandar, mediante dos directivas: i) N.° 001-2019-OSCE/CD vy ii)
010-2020-OSCE/CD, para su empleo en los procedimientos de seleccién convocados
por las entidades contratantes.

4.2 Contrastacion de Hipotesis

En la presente investigacion, no se ha planteado ninguna hipotesis, ya que el nivel
es explicativo con andlisis inductivo y no se utiliza un disefio experimental. En
consecuencia, la variable de estudio no sera manipulada, debido a que el muestreo es

no probabilistico y emplea la técnica de analisis documental.

4.3 Discusion de Resultados

En relacion con el Resultado N.° 1, podemos apreciar que luego del analisis
documental efectuado, la normativa de contratacion publica peruana esta conformada
por el conjunto de disposiciones dictadas por entidades con competencias normativas y
reglamentarias en materia de contratos publicos, conferidas por ley, las cuales en su
conjunto crean las fuentes del ordenamiento juridico en materia de contratacion publica.
Por otro lado, se ha evidenciado que no se sigue un proceso, plazos y criterios
(procedimiento), para realizar la verificacion. Los objetivos especificos evidenciaron la
ausencia de un procedimiento de verificacion estandar pese a su haturaleza juridica y la
importancia de su empleo, como un mecanismo de control a la documentacién e
informacion presentada por el adjudicatario de un contrato estatal, asi como durante la

ejecucion contractual del mismo.
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La ausencia de regulacién en si misma genera riesgos y puede afectar al buen
gobierno vinculado a las adquisiciones publicas. Este vacio también evidencia la falta de
atencion al procedimiento de verificacion por su importancia, la cual desprotege de
alguna forma a las adquisiciones publicas. Consideramos que es momento de que el
Poder Ejecutivo deberia empezar a preguntarse qué se esta haciendo al respecto y
brindar una solucién en concordancia con sus competencias normativas.

Con respecto al resultado N.° 2, se aprecia que no se cuenta con un procedimiento
de verificacion estandar. Lo cual podria generar un espacio para la discrecionalidad y
malas practicas de los encargados de su ejecucion.

En cuanto al resultado N.° 3, podemos apreciar que para determinar que la
naturaleza juridica de la verificacion, se deben considerar dos aspectos: El primero es i)
buscar su género mas proximo y ii) su diferencia especifica respecto de este. El segundo
aspecto, es comprender ¢qué es?, y ¢cuales son los efectos que ocasiona?

Esto nos permitio establecer las diferencias especificas entre la fiscalizacion

posterior y la verificacion conforme se aprecia en el siguiente cuadro:

Tabla 10

Cuadro comparativo entre la fiscalizacion posterior y la verificacion

Criterios Fiscalizacion posterior Verificacion
(TUO de la LPAG) (Reglamento de la Ley)
(i) procedimientos de
aprobacion automatica
(ii) procedimientos de | (i) Oferta del adjudicatario
evaluacion previa de la buena pro de un
Destinado a (i)  los documentos procedimiento de
sucedaneos de los contratacion  bajo los
originales que presentan alcances de la Ley.
los administrados a la
entidad publica.
Determinar la no
Corroborar la autenticidad de transgre;§|on del axioma de
: i . Presuncion de veracidad por
la informacion, declaraciones, 2
o . la presentacion de
Finalidad documentos, y traducciones
documentos falsos o
presentadas por el . L
. adulterados y/o informacion
administrado. :
inexacta en la oferta del
adjudicatario de la buena
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pro que se encuentra

consentida.
Obligatorio Si Si
Si, de la totalidad de | No, se efectia a la totalidad
expedientes se aplicara como | de las ofertas ganadoras de
Sistema de minimo al diez por ciento | los procedimientos de
muestreo (10%) de ellos, con un limite | seleccibon de la Entidad

de ciento cincuenta (150)
expedientes por semestre.

contratante, con buena pro
consentida.

Responsable de

establecer PCM OSCE
criterios para su
desarrollo
(i) Solicitar al TCE el inicio
(i) Anular el acto del procedimiento

Consecuencia
por los resultados
adversos
obtenidos

administrativo

Imposicion de una multa
no menor de 5 ni mayor a
10 UIT’s.

poner en conocimiento al
Ministerio Publico para
gue ejercite la accion
penal a la que hubiere
lugar

Registro en la Central de
Riesgo  Administrativo,
asi como la fiscalizacion

(i)

(iii)

(iv)

sancionador para la
aplicacion de la sancion
correspondiente

(i)Registro en la lista de
proveedores
sancionados por el TCE

(iii) Poner en conocimiento al
Ministerio Publico para
que ejercite la accion
penal a la que hubiere
lugar

(iv) Inicio del procedimiento

a todos los para  determinar la
procedimientos anulacion del
efectuados por quienes procedimiento de
se encuentren incluidos contratacion 0 del
en dicha Central contrato, segun
corresponda.

Nota: Elaboracion propia

Por tanto, podemos inferir que la naturaleza juridica de la verificacibn —
fiscalizacion posterior— dispuesta en el marco de la contratacién publica peruana es la
de un procedimiento interno de verificacibn documental, de caracteristicas y
consecuencias propias, empleado como mecanismo de control a la documentacion e
informacion presentada por el adjudicatario de un contrato con una entidad del sector

publico. La verificacion que desarrolla la Entidad se sustenta en la competencia que tiene
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para comprobar la informacion y documentacion presentada conforme al axioma de

privilegio de controles posteriores, contenido en el TUO de la LPAG.

En cuanto al resultado N.° 4 podemos apreciar que el OSCE ha expedido las
siguientes disposiciones normativas:

Opinion N.° 136-2016/DTN, en la que el OSCE sefal6 que la transgresion a la Ley
por la presentacién de informacion inexacta, tiene su configuracion como una infraccién
con independencia de las circunstancias que hayan llevado a su inexactitud o su autoria,
como ha quedado sefialado en numeral 3.1 de la seccion de conclusiones de dicha
opinioén.

Este criterio se adecua a la realidad de los hechos, debido a que, en caso no se
hubiese detectado la comision de esta infraccion, el postor habria obtenido un beneficio
y con ello continuar con las demas actuaciones tanto en la fase de procedimiento de
adjudicacion como en la fase de ejecucion contractual. Por tanto, es razonable concluir
gue independientemente de quién haya presentado la informacion inexacta, de forma
directa o por intermedio de un tercero, el resultado seria el mismo. De llegarse a detectar
la infraccion, el beneficiario no podria alegar falta de responsabilidad, ya que
convenientemente habria guardado silencio para evitar su deteccion, y beneficiarse con
ello, de forma consciente.

En la Opinion N.° 025-2017/DTN el OSCE precis6 que uno de los problemas mas
recurrentes en la contratacién publica es la presentacion de informacion inexacta o de
documentacion falsa o adulterada, por tanto, es necesario adoptar mecanismos
eficientes para disuadir su presentacion. En ese sentido, esta opinion establecié dos
criterios sobre la fiscalizacion posterior en la contratacion publica: (i) no recurre al sistema
de muestreo previsto en el TUO de la LPAG, pero (ii) emplea la fiscalizacién posterior
como tal, como puede leerse en los numerales 3.1 y 3.2 de sus conclusiones.

Esta opinion hace una primera diferencia entre la verificacion establecida en el
Reglamento respecto de la fiscalizacion posterior contemplada en el TUO de la LPAG.

Ese mismo afio, mediante la Opinién N.° 034-2017/DTN, el OSCE establece un
criterio referente a la verificacion entre la etapa de seleccion y en la etapa de ejecucién

contractual, especificamente antes del perfeccionamiento de contrato. La opinion sefiald
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gue, en caso se detecte que el adjudicatario con buena pro consentida, haya presentado
informacién inexacta o documentacion falsa o adulterada, el Titular de la Entidad
contratante tiene la potestad de anular de dicho acto de conformidad con lo dispuesto en
la normativa de compras publicas.

En efecto, la Ley prevé que la mas alta autoridad ejecutiva de la Entidad
contratante declare la nulidad en dos escenarios: (i) hasta antes del perfeccionamiento
del contrato, de los actos del procedimiento de contratacion dictados desde su
convocatoria; y (ii) después de celebrado el contrato, restringido a supuestos especificos.
Por su parte, el Reglamento contempla el establecimiento de un orden de prelacién
respecto de la evaluacién de los postores del procedimiento de seleccién. En esa
medida, la opinion establece que si el adjudicatario de la buena pro, pierde dicha
condicion, y en caso, hubiese postores habilitados en estricto orden de prelacion, se debe
cotejar los requisitos de calificacion al siguiente postor segun el orden de prelacidon
establecido, conforme se aprecia en la conclusion de la opinién en analisis.

Ahora bien, el Reglamento establece en su articulo 75 que, culminada la etapa de
evaluacion en el procedimiento de seleccion, debe verificarse que tanto el primer como
el segundo lugar, en estricto orden de prelacion, cuenten con los requisitos de
calificacion. En el caso no cumplan, debera continuarse con dicho procedimiento hasta
identificar dos (2) ofertantes que cumplan con esta condicion, salvo que una sola oferta
cumpla con ello. Para el caso de procedimientos de contratacion para la ejecucion de
obras, debe identificarse cuatro (4) postores.

De esta forma, podemos inferir que, si la oferta del adjudicatario pierda la buena
pro antes del perfeccionamiento del contrato, sera la siguiente oferta en orden de
prelacion, gue cumpla con los requisitos establecidos y continde con el tramite para el
perfeccionamiento del contrato'®, deberd ser sometida a la verificacion su
documentacion (oferta y documentos para el perfeccionamiento del contrato) en
concordancia con el articulo 64 del Reglamento.

Posteriormente, el OSCE emitié la Opinion N.° 096-2017/DTN, en la cual se

convalida el criterio desarrollado en la Opinion N.° 025-2017/DTN, respecto al extremo

119 En concordancia con lo dispuesto en el articulo 141 del Reglamento.
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en que la remision a la fiscalizacion posterior contemplada en la LPAG esta referida al
procedimiento y no a la aplicacion del sistema de muestreo, conforme se aprecia en sus
numerales 3.1y 3.2 de sus conclusiones.

Adicionalmente, esta opinion establece un criterio referido a la responsabilidad
gue tiene la Entidad contratante de vigilar, que las y los responsables de vigilar o efectuar
la fiscalizacion, deben cumplir con dicho deber.

Luego, mediante la Opinion N.° 156-2017/DTN, el OSCE establecié un criterio
relacionado con la verificacion de documentacion presentada en la oferta del postor
ganador y que no fue solicitada en los documentos del procedimiento de contratacion'?.
También se afirma que el marco legal que regula la contratacién publica recoge el criterio
establecido en la LPAG respecto de la vigencia de los preceptos de privilegio de controles
posteriores y de presuncion de veracidad, asi como del procedimiento de fiscalizacion
posterior. En tal sentido, sefiala que se debe realizar la fiscalizacion posterior a toda la
documentacion obrante en la oferta, independientemente de que haya sido solicitada o
no, puesto que es informacion entregada por el propio oferente, como se puede apreciar
en la conclusion de la opinion antes sefialada.

Por otro lado, en esta opinidbn se precisa que, al momento de realizar la
comprobacién de la oferta del adjudicatario de la buena pro, las Entidades contratantes,
podrian encontrar algunos documentos que se encuentran protegidos por la reserva
tributaria, el secreto bancario u otro tipo de proteccion en virtud de leyes especiales, por
lo que se debe adoptar los mecanismos para efectuar la verificacion sin transgredir la
proteccion que cubre a estos documentos, conferida en nuestro ordenamiento juridico.

En el afio 2018, mediante la Opinion N.° 089-2018/DTN, el OSCE establecio el
criterio de que debe efectuarse la verificacion a la contratacion de las prestaciones
pendientes, a consecuencia de la resolucién o anulacién del contrato, reguladas por el
articulo 167 del Reglamento (articulo 138 del anterior reglamento).

Cabe sefialar que, una vez suscrito el contrato, se formaliza la relacion contractual

y las obligaciones reciprocas entre las partes. Por un lado, el contratista efectia las

111 | os cuales pueden ser las bases, solicitud de expresién de interés o solicitud de cotizacién, segun el
tipo de procedimiento empleado.
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prestaciones a conformidad de la Entidad contratante y, por otro lado, la Entidad debe
efectuar el pago por las prestaciones recibidas a su satisfaccion y previa conformidad.

No obstante, durante la fase de ejecucion contractual, pueden producirse
situaciones que impidan a las partes cumplir de manera reciproca y oportuna las
prestaciones contratadas, debido a que alguna de las partes puede verse imposibilitada
de cumplirlas o simplemente incumplirlas. Ante esta situacion, la normativa de compras
publicas!'? prevé la posibilidad de resolver el contrato y anular la relacion juridica entre
las partes al extinguirse el contrato. Esto podria generar un nuevo escenario en el que
podria generarse la urgente necesidad de la entidad por satisfacer la necesidad que ha
dejado ser cubierta por este hecho, ante lo cual se presentan dos situaciones poco
probables, pero no imposibles: (i) que la suscripcion del contrato se haya efectuado con
una normay al resolverse se encuentre vigente otra norma o (ii) que tanto la suscripcion
como la resolucion del contrato se produzcan durante la vigencia de la misma norma.

En el primer caso, debe considerarse que, al resolverse el contrato, se deja sin
efecto la relacion contractual establecida entre las partes al extinguirse el contrato. En
consecuencia, la nueva contratacién que se realice para establecer una relacion juridica
con un nuevo contratista, debe regirse por la horma que se encuentre vigente. En el
segundo caso, no existe mayor complicacion, por lo que se debe seguir el procedimiento
establecido por la norma vigente. En ambos, casos al tratarse de una nueva relacion
juridica debe realizarse la verificacidn correspondiente tanto a la oferta como a la
documentacion presentada por este nuevo contratista, incluida la contestacion a la
invitacion efectuada por la entidad, conforme lo ha sefialado el OSCE en dicha opinion,
gue, al constituirse como una nueva contratacion, debe ser efectuada bajo los alcances
de la Ley vigente.

Cabe destacar que, en el supuesto que la entidad decida contratar la ejecucion de
las prestaciones pendientes, debera seguir el cauce establecido en el articulo 167 del
Reglamento, esto es (i) establecer el precio de las prestaciones dejadas de ejecutar y las

condiciones para su ejecucién, (i) obtener la disponibilidad presupuestal

112 Tanto el DL 1017 como la Ley 30225 y sus reglamentos correspondientes, comparten la posibilidad de
resolver el contrato frente a esta situacion.

117



correspondiente, (iii) invitar a los ofertantes que participaron en el procedimiento de
contratacion, otorgandoles un plazo que no debe superar los cinco (5) dias, para que
expresen su proposito de ejecutar las prestaciones pendientes; y (iv) suscribir contrato
con el Unico postor que haya aceptado la invitacion o de ser el caso, con el postor que
haya ocupado la mejor posicién en el orden de prelacion. En concordancia con los
numerales 3.1y 3.2 de las conclusiones de la Opinion N.° 089-2018/DTN.

En el afio 2019, el OSCE emitié la Opiniéon N.° 032-2019/DTN, que ratifica el
criterio desarrollado en la Opinién N.° 034-2017/DTN, respecto a que, en el marco legal
gue regula la contratacion publica, la declaracion de nulidad, mas que una obligacion, es
una prerrogativa o potestad. Ahora bien, si a consecuencia de que la Entidad haya
comprobado la contravencion del precepto de presuncion de veracidad, opte por declarar
la nulidad, debera previamente solicitar el descargo correspondiente al presunto
infractor!'3, Se precisa que esta opinién se emiti6 cuando el reglamento que estuvo
vigente, no contemplaba un plazo para que el contratista presente sus descargos, como
si lo hace el actual Reglamento.

Como se ha sefalado anteriormente, la declaracion de nulidad es una potestad
gue requiere una evaluacion del caso especifico, que debe contemplar indicadores que
respondan a la eficiencia y eficacia segun sea el caso concreto, asi como los criterios de
conveniencia de la adquisicion, costo-beneficio, nivel de ejecucion de la
contratacion, satisfaccion del interés publico, consecucién de la finalidad publica, el
bienestar de las condiciones de vida de la poblacién; ya que, como lo ha sefalado el
OSCE en reiteradas opiniones, es una “decision de gestion” de la entidad contratante, la
cual es de exclusiva responsabilidad. La prerrogativa de declarar la nulidad por la
comprobacién de la contravencion del precepto de presunciéon de veracidad no exime a
la Entidad comunicar tal hecho al TCE, como se ha quedado establecido en el numeral
3.2 de sus conclusiones.

Ahora bien, tanto esta opinion como la Opinién N.° 034-2017/DTN confirman el
criterio establecido por el OSCE en la Opinion N.° 246-2017/DTN, en la cual se concluye

gue tanto las disposiciones del TUO de la LPAG y el articulo 44 de la Ley, referentes a

113 De conformidad con lo establecido en el literal b) del numeral 44.2 del articulo 44 de la Ley.
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la nulidad de oficio, no son contradictorias. Por consiguiente, el plazo que la entidad
contratante debe otorgar para el descargo correspondiente no debe ser menor de cinco
(5) dias, de conformidad con el articulo 211 de la LPAG (articulo 2013 del TUO de la
LPAG).

Ese mismo afio, el OSCE emiti6 la Opinién N.° 071-2019/DTN, en la que precisé
gue no se ha establecido un procedimiento estandar ni un plazo de caducidad en el
ordenamiento legal que regula la contratacion publica, para que la Entidad contratante,
durante la verificacion, solicite al propio postor ganador de la buena pro que se pronuncie
sobre la autenticidad de la documentacion presentada en su oferta. A su vez, sefialé que
la ausencia de respuesta del postor frente a este requerimiento efectuado por la entidad
no genera la obligacién de comunicar tal circunstancia al TCE.

Adicionalmente, esta opinion dispone que, las entidades contratantes, al realizar
la fiscalizacion posterior, deben emplear todos los medios necesarios para cotejar la
autenticidad de la documentacion o informacion materia de verificacion. De otro lado,
cabe sefalar, que no es usual que la verificacion obtenga los resultados en el tiempo
esperado, debido a los ajustados plazos dispuestos en la Ley y su Reglamento, como,
por ejemplo, el dispuesto en el numeral 141.1 de su articulo 141, que sefala el plazo de
ocho (8) dias habiles para el perfeccionamiento del contrato, contabilizados desde el dia
posterior al registro del consentimiento de la buena pro en el SEACE, plazo en el que
paralelamente, se debe realizar la verificacion.

Posteriormente, el OSCE emiti6 la Opinion N.° 107-2019/DTN en la cual establece
gue, si bien los procedimientos de seleccion se rigen por lo establecido en el marco legal
gue regula la contratacion publica, durante su desarrollo pueden emplear las normas de
aplicacion comun de forma supletoria, tal como lo dispone la Primera de las
Disposiciones Complementarias Finales del Reglamento. Pongamos el caso de que el
responsable del procedimiento de adjudicacion solicite la correccidon o subsanacion de
algun error material detectado en la oferta de cualquier postor. Este supuesto esta
contemplado tanto de forma especifica como de forma general, en el articulo 60 del
Reglamento (articulo 39 del anterior reglamento) y articulo 212 del TUO de la LPAG,

respectivamente, sin mediar contradiccién.
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Ahora bien, la rectificacion de errores materiales o formales se realiza en la forma,
oportunidad, plazo y supuestos especificos contemplados en articulo 60 del Reglamento.
Sin embargo, la subsanacion no debe implicar la alteracion del contenido esencial de la
oferta. En el supuesto de la oferta subsanada se adjudique la buena pro y quede
consentida, esta debera ser sometida a la verificacion correspondiente, incluida la
documentacion objeto de correccion o subsanacion. De esta forma, el OSCE establecié
el criterio referente a la documentacion rectificada o subsanada que (i) luego de la
evaluacion de la entidad no necesariamente califica como inexacta o falsa; y (i) debe ser
sometida a verificacion, en la cual podria comprobarse su inexactitud o falsedad.

Este criterio es concordante con el establecido por el OSCE en la Opinién 136-
2016/DTN, en la que se establecié que pueden producirse circunstancias en las que se
consigne de forma errOnea cantidades, montos o plazos, en la documentacion que forma
parte de la oferta 0 expresion de interés que se presenten durante el desarrollo del
procedimiento de seleccion, lo cual no implica necesariamente un falseamiento de la
realidad.

En el afio 2022, el OSCE emiti6 la Opinion 042-2022/DTN, en la que sefialo
expresamente que el art. 64 del Reglamento no hace remision al art. 34 del TUO de la
LPAG vy, al no existir vacio o deficiencia que lo sustente, no corresponde su aplicacion
supletoria; por tanto, no debe recurrirse a su sistema de muestreo aleatorio ni limite de
expedientes establecido por esta ultima.

Adicionalmente, el OSCE hace una clara distincion entre la fiscalizacion posterior
regulada en la norma del procedimiento administrativo general y la verificacion dispuesta
en el marco legal que regula la contratacion publica; y, a su vez, preciso que el criterio
adoptado en el reglamento, aprobado por el D.S. 350-2015-EF, se mantiene vigente en
el Reglamento, ya que su regulacion no ha sido objeto de reforma sustancial.

Por otro lado, respecto de las contrataciones menores a 8 UIT’s, el OSCE sefialo
gue, al estar excluidas de la Ley no les resulta aplicable la verificacion dispuesta en el
art. 64 del Reglamento, ello no impide a que las entidades contratantes las sometan a
verificacion, empleando, para ello, la fiscalizacion posterior contemplada en el TUO de la

LPAG o, incluso, la verificacion dispuesta en el Reglamento.
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Queda claro, entonces, que la verificacion es un procedimiento al interior de la
entidad destinado a contrastacion documental de los documentos presentados por el
postor que se adjudica la buena pro y suscribe contrato con el Estado. De esta forma, la
verificacion guarda relacion de dependencia con la LPAG.

En cuanto a los precedentes de observancia obligatoria, se identificé en primer
lugar al Acuerdo de Sala Plena N.° 02-2018/TCE, en el que se define a la informacion
inexacta y su configuracion como aquella que no es concordante o congruente con la
realidad. Cabe especificar que, de acuerdo con el articulo 50 de la Ley, su configuracién
requiere que la informacién debe ser presentada ante la entidad contratante, y estar
orientada a cumplir con un (i) a) requerimiento, b) requisitos o c) factor de evaluacién en
la medida que (ii) represente un beneficio en el procedimiento de contrataciéon o en la
ejecucion contractual.

Dicho esto, cabe agregar que los factores de evaluacion son criterios orientados
a su aplicacion en la evaluacion de la oferta presentada y han sido establecidos en el art.
51 del Reglamento, asi como en las Bases autorizadas por el OSCE, para uso obligatorio
del 6rgano responsable de la adjudicacion segun la naturaleza y caracteristicas del
objeto del procedimiento. Con ello, se podra determinar la puntuacién obtenida y
establecer el orden de precedencia correspondiente.

En lo que respecta a los Requisitos de Calificacion, estos son criterios incluidos
en el requerimiento de la dependencia usuaria, empleados al término de la evaluacion
del procedimiento de seleccion, para verificar la calificacion del postor y si cuenta con la
capacidad para ejecutar el contrato. Se encuentran establecidos en el art. 49 del
Reglamento y han sido desarrollados en las Bases modelo autorizadas por el OSCE.

Considerando las premisas expuestas, el TCE en el numeral 6 de este Acuerdo,
ha distinguido un conjunto de situaciones del tipo infractor correspondiente a la
informacion inexacta, solo analizaremos las situaciones vinculadas a nuestra
investigacion y se omitira las referidas al TCE y al RNP. Para ello las agruparemos en 2
fases de la contratacion publica. Primeramente, la de seleccién, ya que debe estar
orientado a i) cumplir un requerimiento, ii) obtener puntaje de un factor de evaluacion o

iii) presentar documentacion para lograr la suscripcion del contrato. La segunda fase esta
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orientada a la ejecucion del contrato, ambas deben representar un beneficio o ventaja
para el contratista.

Asimismo, el TCE acordé que la configuracién de la infraccion por la presentacion
de informacién inexacta, precisa que la misma pueda eventualmente representar un
beneficio o ventaja a quien lo haya presentado, y no obligatoriamente un resultado
tangible y provechoso a sus intereses.

En segundo lugar, identificamos el Acuerdo de Sala Plena N.° 04-2019/TCE, sobre
la configuracion de la infraccién por presentar informacion inexacta incluida en un
documento falso. Al respecto, el TCE da cuenta de que, en la tramitacién de expedientes
administrativos sancionadores, ha detectado que algunos infractores que presentan
documentacion falsa o adulterada, la cual también puede contener informacién inexacta;
y con ello la configuracion concurrente de 2 infracciones, tipificadas en los literales i) y j),
respectivamente, del numeral 50.1 del art. 50 de la Ley.

Para adoptar este Acuerdo, concurrieron dos posiciones. La primera posicion
referida a la posibilidad de incurrir en doble infraccion, ya que, aun cuando se concluya
gue efectivamente se presentd documentacion falsa, existe la posibilidad de que la
misma podria contener informacion inexacta; por tanto, debe verificarse si se configura
dicha infraccion y con ello evidenciar algun ilicito penal.

La segunda posicion sostiene que, aun cuando se concluya que efectivamente se
presentd documentacion falsa, la cual podria contener informacion inexacta, carece de
objeto pronunciarse sobre esto Ultimo, por no tener relevancia juridica. Es decir, si un
documento es invalido (falso), ninguna informacion en su contenido puede surtir efectos
y ser reconocida en el trafico juridico, entre las cuales se encuentra las actuaciones del
TCE; y, a su vez, porque debe considerarse el criterio de infraccion de mayor gravedad.
Finalmente, el TCE acordd que cuando se determine que un documento es falso o
adulterado, y que a su vez contenga informacion inexacta, el TCE debera pronunciarse
sobre ambas infracciones.

En cuanto a las Directivas, el OSCE establecio y dispuso el uso obligatorio de

Bases Estandar y Solicitud de Expresion de Interés Estandar, mediante dos directivas!!4

114 Directivas N.° 001-2019-OSCE/CD y 010-2020-OSCE/CD.
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aprobadas mediante resoluciones de Presidencia N.° 013-2019-OSCE/PRE y N.° 148-
2020-OSCE/PRES, respectivamente, del OSCE. Estos documentos para el
procedimiento de seleccion, disponen en su Seccién Especifica, que la documentacion
expedida en el extranjero, sea publica y/o privada, tendra validez si se observa lo
establecido en el Reglamento Consular del Perd, promulgado por Decreto Supremo N.°
076-2005-RE. Cabe precisar, que mediante Decreto Supremo N.° 032-2023-RE se

aprobé el nuevo Reglamento Consular del Peru.

115 | as cuales han sido modificadas en retiradas oportunidades por el OSCE.
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Conclusion y Recomendaciones

Conclusiones
En razon de lo expuesto se ha arribado a las siguientes conclusiones:

1. La falta de regulacion en la normativa de contratacién publica peruana del
procedimiento de Verificacibn afecta su aplicacion en los procesos de
seleccion dentro del régimen general de contratacién publica, debido a que
puede generar complejidad normativa, al tener que acudir a otras fuentes del
derecho para su desarrollo.

La implementacion del procedimiento de verificacién puede resultar compleja
para los servidores publicos que llevan a cargo de este procedimiento, lo cual
podria tener un impacto negativo en su productividad y eficiencia, debido a la
complejidad que existe entre la implementacion del procedimiento como tal y
su aplicacion en los hechos por su falta de regulacion.

Asimismo, la falta de regulacion podria propiciar un escenario favorable a la
corrupcion y practicas indebidas. Aunado a ello, la dispersidn de disposiciones
normativas respecto al procedimiento de verificacion, genera el riesgo de la
inaplicacion de las mismas, generando inseguridad juridica y, el incremento
de la desconfianza de la poblacion.

Durante los dltimos 20 afios, se ha evidenciado e incrementado uno de los
problemas mas recurrentes en la contratacion publica, la presentacion de
documentacion falsa y/o adulterada y la informacién inexacta, en las
contrataciones que llevan a cabo las entidades publicas a nivel nacional.
Situacion que ha motivado una serie de cambios en el marco legal que regula
la contratacién publica, como la obligatoriedad de efectuar el procedimiento
de verificacion.

No obstante, el procedimiento de verificacion no ha tenido un tratamiento
especifico en la normativa de contratacién publica pese a su importancia, lo
cual afecta en cierta medida al buen gobierno vinculado a las adquisiciones

publicas.
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2. El marco juridico que regula el régimen general de la contratacién publica
peruana estqd conformado por el conjunto de disposiciones dictadas por
entidades con competencias normativas y reglamentarias en materia de
contratos publicos, conferidas por ley, las cuales en su conjunto crean las
fuentes del ordenamiento juridico en materia de contratacién publica. En ese
sentido, concluimos que esta conformado tanto por la Ley de Contrataciones
del Estado, su Reglamento, asi como por las demas normas reglamentarias
expedidas por el OSCE; y que a su vez forman parte del ordenamiento juridico
general del Sistema Nacional de Abastecimiento.

3. El procedimiento de verificacion no ha tenido un tratamiento especifico en la
normativa de contratacion publica como tal, por consiguiente, no existe un
procedimiento estandar para su ejecucion pese a su importancia, debido a
gue no existe un dispositivo legal que asegure su cumplimiento e incluya la
totalidad de disposiciones normativas establecidas para efectuarlo. En ese
sentido, la verificacion esta sometida a la discrecionalidad de las entidades
contratantes y carece de supervision sobre la forma en como debe efectuarse.
Tampoco se ha establecido la obligacion legal de responder por la omision o
deficiencia al efectuar la verificacion, ni el perfil minimo para quienes la
efectuen.

4. La naturaleza juridica de la verificacion dispuesta en el marco de la
contratacion publica peruana es la de un procedimiento interno de verificacion
documental, de caracteristicas y consecuencias propias, empleado como
mecanismo de control a la documentacion e informacién presentada por el
adjudicatario de un contrato con una entidad del sector publico.

5. Se ha establecido que existen disposiciones normativas vinculantes al
procedimiento de verificacion, contenidas en diversas opiniones, Acuerdos y
Directivas expedidas por el OSCE. Encontramos que en las opiniones se
establecieron criterios referentes a la ejecucion del procedimiento de
verificacion sobre aspectos procesales especificos. Por su parte, en los
precedentes de observancia obligatoria se precisé la configuracion y las

situaciones del tipo infractor por presentar documentacion falsa e informacion
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inexacta, asi como su conceptualizacion y diferencias. Finalmente, mediante
sus Directivas se brindaron disposiciones respecto a la validez de la
documentacion expedida en el extranjero, sea publica y/o privada, para ser
presentada en los procesos de seleccion.

Estas disposiciones normativas deben ser observadas por todas las entidades
contratantes de los tres niveles de gobierno, que deben realizar el
procedimiento de verificacion en la realizacion de sus procesos de

contratacion publica, bajo el régimen general de contratacién publica.
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Recomendaciones

Primera. - Se recomienda, que se modifique el articulo 64 del Reglamento, con el
fin de que se incorporen disposiciones para evitar la dispersion normativa en relacion con

el procedimiento de verificacion, para asegurar su cumplimiento.

Segunda. -Se recomienda, aprobar una Directiva que sistematice todas las
disposiciones normativas para realizar el procedimiento de verificacién, el cual debe
contener un procedimiento estandar, el 6rgano a cargo de su ejecucién y supervision, la
obligacién legal de responder por la omision o deficiencia en su desarrollo y un perfil

estandar para las y los servidores que la realicen.
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APENDICE



Apéndice 1: Propuesta de modificacion del articulo 64 Reglamento de la Ley de

Contrataciones del Estado

Propuesta de la modificacion

normativa

Fundamento de la propuesta

Articulo 64. Consentimiento del

otorgamiento de la buena pro

(.)

64.6. Asimismo, consentido el
otorgamiento de la buena pro, el 6rgano
encargado de las contrataciones o el
organo de la Entidad al que se le haya
funcion realiza la

asignado tal

verificacion tanto de la oferta
presentada por el postor ganador de la
buena pro como de la documentacion
presentada para el perfeccionamiento
del contrato. En caso de comprobar
falsedad las

inexactitud o en

declaraciones, informacion 0
documentacion presentada, la Entidad
declara la nulidad del otorgamiento de la
buena pro o del contrato, dependiendo
de la oportunidad en que se hizo la
comprobacion, de conformidad con lo
establecido en la Ley y en el
Reglamento. Adicionalmente, la Entidad
comunica al Tribunal para que inicie el
procedimiento administrativo

sancionador y al Ministerio Publico para

En primer lugar, el articulo 64
busca establecer la obligatoriedad de la
documentacion

verificacion de la

presentada frente al alto indice de

infracciones que se comete sobre esta

causal.
En ha

para el

segundo lugar, se

evidenciado que
perfeccionamiento del contrato el postor
presenta documentacion adicional a la
entidad, la cual debe ser verificada.

Por dltimo, existe dispersion
normativa respecto de las disposiciones
para la verificacion establecida y no se
de

certificacion de los operadores de la

tiene en consideraciéon el nivel
normativa de contrataciones del Estado.

De esta forma, al acercar estas
disposiciones haciéndolas mas faciles
de entender, podran ser aplicadas de

forma eficiente.




que interponga la accion penal
correspondiente.

‘Las disposiciones
complementarias para el desarrollo de la
verificacion son establecidas por el
OSCE mediante Directiva”.
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