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Insanity: doing the same thing over and
over again and expecting different

results

Una locura: hacer lo mismo una y otra
vez, esperando tener diferentes

resultados

Albert Einstein

The measure of intelligence is the ability

to change

La medida de la inteligencia es la

habilidad para cambiar

Albert Einstein
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RESUMEN

La escasa efectividad del resarcimiento de los perjuicios ocasionados al Estado a
partir de la responsabilidad civil identificada en los informes de control de la CGR, que
actualmente incorporan solo a funcionarios publicos de escasa solvencia econémica y
no a los terceros (empresas contratistas, por lo general) que coadyuvaron a ocasionar el

perjuicio, es un serio problema publico.

En efecto, los dafios y perjuicios ocasionados al Estado, que son evidenciados en
los informes de control que identifican responsabilidad civil en funcionarios y servidores
publicos, no se cobran o estarian siendo minimamente resarcidos, no obstante que los
respectivos procesos civiles iniciados por la Procuraduria Publica de la Contraloria
General de la Republica son mayoritariamente exitosos. En la dltima década las sumas
sentenciadas a favor del Estado por dafos identificados en informes de control, han sido
por varios cientos de millones de soles, pero las sumas recuperadas en la etapa de

ejecucion de sentencia han sido minimas.

En el presente trabajo de investigacion aplicada, se pretende explicar las
relaciones causa-efecto de este problema y formular dos propuestas de cambio del
marco legal. Una, generar incentivos en los funcionarios y servidores publicos a fin que
cumplan con pagar las sumas sentenciadas antes mencionadas. Dos, incorporar a los
terceros, especialmente en el caso de los contratistas del Estado, cuando en los informes
de control se hubiera determinado que habrian ocasionado un dafio al Estado por
incumplimiento de sus respectivas obligaciones, individualmente o coadyuvando con los

funcionarios y servidores publicos.

Las citadas propuestas requieren conocer la situacién actual sobre la materia y
realizar un andamiaje juridico que nos permita sustentar su viabilidad y legitimidad, pues
su implementacién producirA cambios notables en la ejecucion del control
gubernamental, en sus resultados y en el valor agregado que el ente rector de control

brinda a la poblacion.

Palabras clave: contratacién puablica, incumplimiento de obligaciones, dafios al

Estado, informes de control, resarcimiento, responsabilidad civil.
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ABSTRACT

The scant effectiveness of the compensation for the damages caused to the State from
the civil liability identified in the control reports of the CGR, which currently only include
public officials with low economic solvency and not third parties that contributed to

causing the damage (contracting companies, generally), is a serious public problem.

Indeed, the damages caused to the State, evidenced in the control reports that
identify civil liability of public officials and servants, are not collected or minimally
compensated, despite the fact that the respective civil proceedings initiated by the Public
Prosecutor's Office of the Comptroller General of the Republic are mostly successful. In
the last decade, the sums sentenced in favor of the State for damages identified in control
reports have been several hundred million soles, but the sums recovered in the sentence

execution stage have been minimal.

This applied research work will try to explain the cause-effect relationships of this
problem, and formulate two proposals for changing the legal framework. One, to generate
incentives in officials and public servants so that they comply with paying the sentenced
sums mentioned above. Two, to incorporate third parties, especially in the case of State
contractors, when it has been determined in the control reports that they have generated
damage to the State for breach of their respective duties, individually or collaborating with

public officials and servants.

The aforementioned proposals require knowing the current situation on the matter
and carrying out a legal scaffolding that allows us to support its viability and legitimacy,
since its implementation will produce notable changes in the execution of government
control, in its results, and in the added value that the governing body of control it provides

to the population.

Keywords: public procurement, breach of obligations, damage to the State,

control reports, compensation, civil liability.
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INTRODUCCION

La evidencia preliminar recogida hasta el momento indica que el Estado habria
dejado de recuperar de 800 a 1,000 millones de soles en los Uultimos afios por concepto
de los resarcimientos de los dafios ocasionados al Estado por las personas identificadas
en los informes de control de la Contraloria General de la Republica (CGR), sentenciadas

como civilmente responsables por el Poder Judicial.

Esta situacion, que impacta sobre el presupuesto nacional requerido para sufragar
los servicios que debe suministrar el Estado a los ciudadanos, necesita ser corregida.
Por ello, este trabajo de investigacidon aplicada observara la situacién actual, el marco
legal existente, establecera relaciones de causa efecto y analizara desde varias
perspectivas la informacion recopilada a fin de plantear una solucion al problema, que

esté soportada por adecuadas bases tedricas y principios generales del Derecho.

Al efecto, parte importante es observar la situacion actual y explicar la relacion de
causa a efecto entre las personas (funcionarios y servidores publicos) que son
identificadas como civilmente responsables en los informes de control de la CGR y el
escaso resarcimiento de los dafios ocasionados al Estado, utilizando como variable la
solvencia economica de los sujetos involucrados. En segundo lugar, producto de dicha
explicacion, se sentaran las bases para, de manera deductiva, investigar y analizar en
gué medida es legitimo y factible extender la citada responsabilidad civil a los terceros
(proveedores y contratistas) que, sin ejercer funcion publica, ocasionaron un dafo a las
entidades del Estado por incumplimiento de sus obligaciones, individualmente o
coadyuvando con los funcionarios y servidores publicos involucrados, cual permitiria

aumentar las posibilidades de recupero de las sumas indemnizatorias.

Una vez alcanzados dichos objetivos, se podra estar en capacidad de proponer
una alternativa idonea que incluya una modificacién del marco legal vigente, incentive el
pago de las sumas sentenciadas, contribuya a la mejora de los productos de control,
promueva una mayor confianza de la ciudadania en sus instituciones vy, finalmente,

genere mayores oportunidades de desarrollo y mejores servicios a la poblacion.
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El marco conceptual, a partir del estado del arte, tendr& una significativa
importancia, entre otras, para orientar la clasificacion de la recoleccion en el campo de
la informacion sobre los procesos civiles seguidos y concluidos por la Procuraduria
Publica de la CGR durante un periodo de un afio (2017) y definir adecuadamente el
fendmeno bajo estudio, asi como para identificar los montos involucrados, tipo de

demandados, porcentajes de éxito e importes recuperados.

Los objetivos de este trabajo requieren observar y analizar una serie de
componentes en cada una de las etapas y categorias del proceso de investigacion, los
cuales, a su vez, estaran divididos en actividades. Cada una de estas actividades,
componentes, propositos y fines mencionados en este marco tedrico, partiran de ciertos
supuestos que seran acreditados de forma adecuada con sus respectivos medios de
verificacion y medidos por indicadores de resultados. De esta manera, las actividades
gue se realicen seran el sustento de los componentes necesarios para el logro de los
objetivos y propésitos de este trabajo de investigacion aplicada y, por ultimo, seran la

base para los fines a los cuales esta dirigido.

Esta metodologia de trabajo sera plasmada siguiendo el orden esbozado que
comienza por la contextualizacion de la situacion actual y del marco normativo de
derecho publico en el cual ejerce sus atribuciones y potestades la CGR, a fin de continuar
con las diferentes categorias previstas y la respectiva argumentacion debidamente

sustentada que permita confirmar la hipotesis principal y obtener los objetivos previstos.

Para tal efecto, en el presente trabajo de investigacion aplicada (TIA) se explicaran
las funciones de poder el Estado, los alcances de la potestad constitucional de control
gubernamental de la CGR y su especial relacion con la cautela de los bienes y recursos
publicos, asi como con los funcionarios y servidores publicos, bajo la perspectiva del
derecho publico y, en particular, del control gubernamental. De modo complementario,
se evaluara la relacion de los funcionarios y servidores publicos con las entidades en las
cuales ejercen sus funciones y, en esa misma linea, se analizara la naturaleza de la
relacion que existe entre las entidades y los terceros (contratistas y proveedores), las
acciones en caso de incumplimiento, el érgano encargado de la defensa del Estado y el

organo jurisdiccional que administre justicia en cada caso.
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En ese orden de ideas, se examinara la experiencia nacional en materia de
contrataciones que otorga a las entidades publicas la capacidad de accionar civilmente
el resarcimiento de los dafios ocasionados por proveedores y contratistas del Estado en
la via arbitral; analizando los problemas practicos que este escenario presenta; v,
adicionalmente, se revisaran las experiencias internacionales de otras Entidades

Fiscalizadoras Superiores (EFS) sobre la materia, dentro del marco de las ISSAI.

A continuacion, se expondran las teorias sobre los tipos de responsabilidad civil:
contractual y extracontractual, sin descartar la novedosa teoria del dafio, con la finalidad
de entender el sustento de los informes de control de la CGR, que, ademas, servira de
base para involucrar a los proveedores y contratistas del Estado -sean de bienes,
servicios u obras-, como civilmente responsables cuando coadyuven con los funcionarios

y servidores publicos en la generacion de dafios a aquel.

Ademas, se analizara el significado de la responsabilidad civil por dafios
ocasionados al Estado, para lo cual la investigacion se remitira, en primer lugar, al marco
normativo sobre la materia y, después, a las teorias que la explican, incluyendo a sus
elementos clasicos de sujetos -activo y pasivo-, antijuridicidad, nexo causal, factor de

atribucion y dafio.

Finalmente, se apreciaran las posiciones tedricas que existen en el estudio
académico de la relacion entre la CGR y las personas (nhaturales o juridicas) que
ocasionan dafios al Estado por inejecucion de sus obligaciones y que participan junto
con los funcionarios y servidores publicos en la generacién del evento dafioso en

perjuicio de aquél, identificado en la respectiva accidn o servicio de control.

En este trabajo se intentara formular, pues, sendas propuestas para incentivar el
pago de las sumas sentencias por parte de los funcionarios y servidores publicos
ejecutados, asi como, adicionalmente, una teoria que, con un enfoque pragmatico,
permita incorporar a los terceros como civilmente responsables en los informes de
control; problemas planteados en este trabajo de investigacion aplicada que requieren
se optimice la efectividad del resarcimiento de los perjuicios ocasionados al Estado a

partir de la responsabilidad civil identificada en los informes de control de la CGR.
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CAPITULO 1. PREGUNTA, OBJETIVO E HIPOTESIS DE INVESTIGACION

1.1. LINEA DE INVESTIGACION. DATOS COMPLEMENTARIOS

La linea de investigacion de este trabajo gira en torno a: (1) la cadena de valor del
Sistema Nacional de Control: corrupcion, la inconducta funcional y la deficiencia de la
gestion; y, (2) el ecosistema de rendicion de cuentas y control publico.

Este TIA investigara y propondra mejoras en los procesos y servicios (productos)
del control gubernamental; y, adicionalmente, investigara la sancién efectiva a servidores
publicos y a aquellos otros que hubiesen ocasionado dafio al Estado, identificados por la
Contraloria General de la Republica (CGR).

La propuesta tendra un especial énfasis en la eficacia de los resultados del control
gubernamental en lo relacionado con la identificacion de responsabilidades civiles, a
partir de la incorporacién de los terceros como corresponsables del dafio ocasionado al
Estado, lo cual permitira garantizar el debido y oportuno resarcimiento de los respectivos

perjuicios.

La investigacion sera propositiva, cualitativa y aplicada. Se desarrollara mediante
la utilizacion de métodos de tipo observacional, tomando como referencia data,

encuestas y determinados casos de estudio.

1.2. ENUNCIACION Y DESCRIPCION DEL PROBLEMA PUBLICO

Enunciacion

El problema publico es la escasa efectividad del resarcimiento de los perjuicios
ocasionados al Estado a partir de la responsabilidad civil identificada en los informes de
control de la CGR, que actualmente incorporan solo a funcionarios publicos de escasa

solvencia econdmica y no a los terceros (empresas, por lo general) que ocasionaron un
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dafio al Estado, individualmente o coadyuvando con los funcionarios y servidores

publicos que no garantizan el recupero de los referidos dafios.

Descripcion

El problema consiste en que los dafios y perjuicios ocasionados al Estado que son
evidenciados en los informes de control que identifican responsabilidad civil en
funcionarios y servidores publicos, no se cobran o estarian siendo minimamente
resarcidos, no obstante que los respectivos procesos civiles iniciados por la Procuraduria
Publica de la Contraloria General de la Republica son mayoritariamente exitosos. En la
ultima década las sumas sentenciadas a favor del Estado por dafios identificados en
informes de control, los cuales asumimos como validos para efectos de este trabajo, han

sido por varios cientos de millones de soles.

Segun Shack (2020), la Contraloria General de la Republica interpone anualmente
cientos de demandas indemnizatorias por millones de soles contra cientos de servidores
publicos que ocasionaron perjuicios al Estado, de acuerdo a la identificacion de
responsabilidades realizadas en informes de control. Asi, por ejemplo, en el afio 2019 se
emitieron 2285 informes de control posterior, de los cuales 850 correspondieron a
auditorias de cumplimiento que identificaron un perjuicio econémico de 792 millones de
soles. Asimismo, en dicho ejercicio fiscal, se generaron 557 servicios de control
especifico, los cuales identificaron un perjuicio econémico de 128 millones de soles. En
total, en un solo afio mas de 900 millones de soles fueron identificados como perjuicio

econodmico al Estado.

La citada problematica de costo-efectividad de los informes de control ha sido
también expuesta publicamente por el Contralor General de la Republica en la Vil
Conferencia Anual Anticorrupcion Internacional - CAAI 2017 y en dos trabajos publicados
por la Contraloria General de la Republica en el afio 2020, asi como, también, en un

ultimo trabajo con data e informacion desarrollado en el afio 2021 por Shack et al.
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De acuerdo a informacion preliminar de la Procuraduria Publica de la CGR, en el
afio 2017 mas del noventa por ciento (90%) de los procesos de responsabilidad civil
seguidos contra funcionarios publicos que ocasionaron dafios al Estado, identificados en
los informes de control de la CGR, concluyeron con sentencia favorable que declar6
fundada la demanda indemnizatoria interpuesta por la CGR. No obstante, estas sumas
sentenciadas a favor del Estado no pudieron ser garantizadas durante el proceso vy,
finalmente, resultaron incobrables en la etapa de ejecucion de sentencia, pese a las

gestiones realizadas por la Procuraduria Publica para lograr algin recupero.

En ninguno de esos procesos, los informes de control incorporaron como
corresponsables civiles de los millonarios dafios y perjuicios ocasionados al Estado a las
empresas que habian contratado con el Estado e incumplido sus obligaciones legales o
contractuales, limitAndose a identificar como responsables civiles a los funcionarios o
servidores publicos, de escasa solvencia econoémica o que ocultaron fraudulentamente

su patrimonio real y personal.

En efecto, la CGR carece de un marco legal apropiado para identificar en sus
informes de control la responsabilidad civil de los terceros que hubiesen generado dafios

ocasionados al Estado e incorporarlos como responsables.

En paralelo, el marco legal vigente tampoco genera incentivos para que los
funcionarios y servidores publicos garanticen el resarcimiento de los dafios y perjuicios

al Estado.

El efecto inmediato de estas desfavorables situaciones es que se reduce la
posibilidad de lograr un resarcimiento adecuado al dejar de cobrar el Estado cientos de

millones de soles cada afio, aumentando la impunidad.

Uno de los graves problemas es que las consecuencias en el pais no son solo
econdmicas, sino también sociales y politicas, afectando a toda la poblacion y al Estado

democratico y constitucional de derecho, como veremos a continuacion.
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A nivel econémico, como hemos adelantado, el Estado deja de percibir cientos de
millones de soles por que los funcionarios demandados carecen, por regla general, de

solvencia econdmica o, cuando la tienen, ocultan fraudulentamente su patrimonio.

Shack menciona:

De acuerdo al Reporte de Economia y Desarrollo (RED) 2019 del CAF - Banco de
Desarrollo de América Latina, la consecuencia negativa mas evidente es el dafio
patrimonial al Estado, con el consiguiente costo de oportunidad para una mayor
cobertura y mejor calidad en la provision de los bienes, servicios y obras publicas
gue la ciudadania demanda y que el proceso de crecimiento econdémico requiere.
(2020, p. 13)

La mencionada ineficacia en el cobro de las millonarias indemnizaciones
sentenciadas a favor del Estado, también tiene efectos sociales, en especial, en el
perjuicio a la poblacibn de menores recursos de nuestro pais. Las limitaciones
presupuestarias retardan su inclusion y reducen sus limitadas oportunidades de
desarrollo, asi como impiden que los ciudadanos cuenten con las obras, bienes y
servicios que el Estado les debe proveer, lo que, en Ultima instancia, afecta sus derechos
fundamentales. Segun Shack, en la dimension social “la corrupcion e inconducta
funcional tienen un efecto distributivo regresivo. Afectan significativamente mas a los que

menos tienen” (2020, p. 13).

Por dltimo, se debe tener presente que también existen efectos politicos,
igualmente graves. La citada ineficiencia, ineficacia e impunidad disminuyen la confianza
de la ciudadania en las instituciones, lo cual socava las bases del estado constitucional

de derecho democratico.

Segun Yvan Montoya:

La corrupcién no solo afecta a los denominados derechos civiles y politicos, sino
también a los econémicos, sociales y culturales (DESC), como el derecho a una
vivienda digna, a la salud y el acceso a la educacién... De este modo, si
considerasemos la corrupciébn como una afectacion a la correcta asignacion de
los recursos publicos, favoreciendo intereses privados y en detrimento de la
concrecién del bien coman a través del favorecimiento de politicas publicas,
llegariamos al desvio irregular de caudales publicos que debieran ser asignados
a satisfacer necesidades de vivienda, educacién y salud, algo que afectaria el

22



sentido programético de los DESC y su salvaguarda por parte del Estado, mas
aun en el caso de poblaciones extremadamente vulnerables. (2015, p. 21)

1.3 JUSTIFICACION DEL PROBLEMA PUBLICO

Resulta importante investigar este tema porque actualmente e, incluso, desde
hace varios afos, no se llega a recuperar millonarias sumas por concepto de los
resarcimientos de los dafios ocasionados al Estado que han sido identificados en los
informes de control de la CGR y sentenciados por el Poder Judicial. Dichos informes de
control y las subsecuentes demandas ante el Poder Judicial, se limitan, por el actual
marco legal, a identificar como responsables civiles a los funcionarios o servidores
publicos, carentes de solvencia econdémica y sin incentivos para pagar las sumas
sentenciadas, omitiendo incorporar a los terceros (proveedores o contratistas) civilmente

corresponsables.

Al efecto, se requiere ofrecer una propuesta de reformas normativas para
garantizar la eficacia del resarcimiento de los dafios ocasionados al Estado identificados
en los informes de control de la CGR, mediante el desarrollo de un marco legal apropiado
gue, por un lado, incentive a los funcionarios publicos a pagar las sumas sentenciadas;
y, por otro lado, permita incorporar a los terceros como civilmente responsables o
corresponsables, cuando corresponda, mas aun cuando estos Ultimos que contratan con
el Estado (empresas, por lo general), tienen un patrimonio considerable y acorde al
monto de los contratos cuya buena pro se adjudican, asi como un importante respaldo

financiero para garantizar el pago de sus obligaciones.

Los beneficios seran significativos e inmediatos, a partir de la premisa que los
informes de control sean validos y con arreglo a ley, pues las reformas legales que se
propondran permitiran el efectivo resarcimiento de los millonarios dafios y perjuicios
ocasionados al Estado, asi como reduciran la impunidad de todos aquellos responsables
del injusto civil, lo cual conllevara a reducir la pobreza y revertir la actual desconfianza
de los ciudadanos en sus instituciones y en el sistema democréatico de derecho, aparte

de generar mas recursos al tesoro publico para incrementar las posibilidades y
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oportunidades de desarrollo de la poblacién, promover la inclusibn de los mas
vulnerables y, ademas, brindarles mejores servicios publicos y de calidad.

Como muestra de los cuantiosos importes involucrados, cabe mencionar que solo
en el afio 2017 la Procuraduria Publica de la Contraloria General de la Republica
interpuso 70 acciones civiles de indemnizacion solicitando el pago de mas de 376
millones de soles por dafos y perjuicios ocasionados al Estado que fueron identificados

en los informes de control.

Como puede apreciarse, el problema es importante y urgente, por lo cual debe ser
enfrentado a la brevedad para encontrar soluciones adecuadas que contrarresten las
ineficacias en la materia. Ello evitara se siga afectando al Estado y a la ciudadania, asi
como contribuird a aumentar el prestigio de la Contraloria General de la Republica como
eslabon clave de la cadena anticorrupcion, colaborando con el aporte de insumos de
calidad (Iease informes de control) para que el proceso de administracion de justicia logre
resultados efectivos y no victorias pirricas. Este trabajo de investigacion aplicada
pretende promover resultados favorables con impacto final que agreguen valor a la

poblacién.

1.4 ANTECEDENTES

Nuestra Carta Magna ha otorgado a la Contraloria General de la Republica (CGR)
la potestad de ejercer el control gubernamental como ente rector del Sistema Nacional
de Control (Constitucion Politica del Perua, 1993, art. 82).

Respecto a la potestad de control gubernamental, en general, Dromi afirma que:

El Estado de derecho impone al actuar de la Administracion principios y criterios
de probidad administrativa y publica, rectitud y moralidad en el obrar, que deben
ser afianzados en los procedimientos de control interno y externo del quehacer
publico, estatal 0 no. (1996, p.172)

Dentro de las principales atribuciones de control gubernamental de la CGR

desarrolladas por el derecho publico se encuentra la funcién o potestad de supervisién,
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vigilancia y verificacion de los actos y resultados de la gestion publica, en atencion al
grado de eficiencia, eficacia, transparencia y economia en el uso y destino de los
recursos y bienes del Estado.

Estas atribuciones han sido plasmadas en la Ley N° 27785, Ley Organica del
Sistema Nacional de Control y de la Contraloria General de la Republica que, aparte de
regular su respectivo ambito, organizacion, atribuciones y funcionamiento, impone al ente
rector de control propender lo siguiente:

al desarrollo honesto y probo de las funciones y los actos de las autoridades,
funcionarios y servidores publicos, asi como el cumplimiento de metas y
resultados obtenidos por las instituciones sujetas a control, con la finalidad de
orientar al mejoramiento de sus actividades y servicios en beneficio de la Nacion.
(Congreso de la Republica, 2002, Ley N° 27785, art. 2)

De esta manera, la CGR goza de la potestad de control y fiscalizacién de todo el
Estado a nivel de ente rector, lo cual incluye la facultad de identificar a aquellas personas
gue afecten el uso y destino de los recursos y bienes del Estado.

La Contraloria General de la Republica (CGR) desarrolla, para tal efecto, un marco
legal para un ejercicio oportuno eficaz y eficiente de su potestad de control

gubernamental, colaborando con la prevencién y lucha contra la corrupcion.

La referida potestad y su orientacion no solo esta plasmada expresa e
implicitamente en nuestra Carta Magna sino también en los tratados internacionales que
nuestro pais ha refrendado, sobresaliendo la Convencidén Interamericana contra la

Corrupcion (1996) y la Convencién de las Naciones Unidas contra la Corrupcion (2004).

El Pert también orienta su actuacion a las buenas practicas internacionales sobre
la materia, dentro de las cuales destacan los lineamientos u objetivos de la denominada
Agenda para el Desarrollo Sostenible de la Organizacién para la Cooperacion y el
Desarrollo Econémicos (OCDE, 2016).
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Asi, por ejemplo, el Objetivo 16 de la Agenda para el Desarrollo Sostenible (la
Agenda 2030) apunta a construir sociedades pacificas, justas e inclusivas que faciliten
el acceso equitativo a la justicia y que se basen en el respeto de los derechos humanos,
el estado de derecho efectivo y la buena gobernanza en todos los niveles (Naciones
Unidas, 2018). Para este fin, es necesario desarrollar instituciones transparentes,

eficaces, responsables y sin corrupcion.

En este sentido, conforme a la citada Agenda 2030, la contratacién publica se
presenta como una herramienta estratégica para la mejora de la vida de la ciudadania al
tiempo que se adoptan medidas para mitigar, dentro del &mbito de la gestion puablica, los
riesgos de irregularidades, ineficiencias, fraude y corrupcion.

El I Informe del Observatorio de los ODS en el Sector Publico (Campos & Delgado,
2022), seiala que, para mitigar la corrupcion en materia de contratacion publica, lo cual
incluye irregularidades e ineficiencias, se requiere, de manera preventiva, desarrollar tres

ejes: transparencia, publicidad y rendicion de cuentas.

En el documento denominado Vision Estratégica de UNODC para América Latina
y el Caribe 2022-2025, la Oficina de las Naciones Unidas contra las Drogas y el Delito
(UNODC, por sus siglas en inglés), afirma en relacion con las percepciones de corrupcion
e impunidad, lo siguiente:

A nivel global, la corrupcién y los delitos econ6micos relacionados estan
impactando la estabilidad sociopolitica y la prosperidad econémica de los paises,
lo que obstaculiza la efectiva implementacion de la Agenda 2030 y sus Obijetivos
de Desarrollo Sostenible (ODS). Este fenémeno es particularmente relevante en
América Latina y el Caribe, region que sostiene la mas alta y creciente percepcion
de que el gobierno es corrupto (cerca del 80%). Los casos de corrupcién de alto
perfil que revelan redes a lo largo y ancho de la regién han estado bajo la lupa
recientemente. En la region existe una amplia percepcion de impunidad, agravada
por un sistema de justicia penal saturado que ha derivado en una pérdida de
confianza en el mismo por parte de la poblacion. (2021, p. 15)

Fruto de la mencionada visién estratégica la citada Oficina de las Naciones Unidas

ha decidido priorizar acciones en cuatro areas tematicas en Ameérica Latina y el Caribe,
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siendo la primera la lucha contra la corrupcion y los delitos econdmicos, lo cual

demuestra la importancia del problema en la region.

No obstante este marco constitucional y legal, buenas practicas, objetivos y
lineamientos internacionales en materia de promocion de la integridad y lucha contra la
corrupcion, el Estado peruano y, en particular, la CGR, adolece de serios problemas para
ejercer su potestad con eficiencia y eficacia en el deslinde de responsabilidad civil e
identificacion de las personas que han generado dafios al Estado, asi como en la
optimizacion efectiva de las respectivas sumas resarcitorias sefialadas por el Organo
Jurisdiccional en los procesos indemnizatorios interpuestos oportunamente por la CGR.
Estos antecedentes constituyen el marco para el desarrollo del presente trabajo de

investigacion aplicada.

1.5 PREGUNTAS Y OBJETIVOS
- PREGUNTA GENERAL

¢ Por qué hay una escasa efectividad en el resarcimiento de los dafios
ocasionados al Estado que han sido precisados en los informes de
control de la CGR que identifican responsabilidad civil solo a
funcionarios publicos y no incorporan a los terceros que hubiesen

participado en la generaciéon de dichos dafos?

- PREGUNTAS ESPECIFICAS

¢, Por qué el Estado no ha cobrado las sumas indemnizatorias sefialadas
en las sentencias emitidas por el Poder Judicial en el periodo 2017 en
contra de los funcionarios y servidores publicos que fueron identificados

como civilmente responsables en los informes de control de la CGR?

¢ Por qué en los informes de control no se identifica responsabilidad civil
a terceras personas que, sin ejercer funcion publica, ocasionaron dafios

y perjuicios al Estado, sentenciados en el periodo 20177
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- OBJETIVO GENERAL

Proponer una alternativa de solucion legal que permita a futuro mejorar
el resarcimiento de los dafios y perjuicios ocasionados al Estado,
mediante la creacion de incentivos para los funcionarios publicos
sentenciados y la incorporacion de los terceros que hubiesen
ocasionado un dafio identificado en los informes de control de la CGR.

- OBJETIVOS ESPECIFICOS

- El Estado no ha cobrado las sumas indemnizatorias sefaladas en las
sentencias emitidas por el Poder Judicial en el periodo 2017 en contra
de los funcionarios y servidores publicos que fueron identificados como
civilmente responsables en los informes de control de la CGR, porque
carecen de solvencia economica y existen limitaciones en el marco legal
para incentivar su cumplimiento, por lo cual se requieren proponer
alternativas legales de solucion.

- En los informes de control de la CGR concluidos con sentencias
favorables en el periodo 2017, no se identificé responsabilidad civil a
los terceros (empresas proveedoras o contratistas) que, sin ejercer
funcidén publica, habian ocasionado dafios y perjuicios al Estado, por
limitaciones en el marco legal del Sistema Nacional de Control y de la
CGR, entre otros, por lo cual se requieren proponer alternativas legales

de solucion.

1.6 HIPOTESIS

HIPOTESIS GENERAL
Una propuesta legal para extender a los terceros, que no ejercen funcién
publica, la responsabilidad civil identificada en los informes de control de la

CGR, asi como generar incentivos para el pago a los funcionarios
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sentenciados, permite mejorar a futuro el resarcimiento por los dafios que

hubiesen ocasionado al Estado por el incumplimiento de sus obligaciones.

HIPOTESIS ESPECIFICAS

El Estado no ha cobrado las sumas indemnizatorias sefialadas en las
sentencias emitidas por el Poder Judicial en el periodo 2017 en contra de los
funcionarios y servidores publicos que fueron identificados como civilmente
responsables en los informes de control de la CGR, porque carecen de
solvencia econ6mica y existen limitaciones en el marco legal para incentivar

su cumplimiento.

En los informes de control de la CGR concluidos con sentencias favorables
en el periodo 2017, no se identificd responsabilidad civil a los terceros
(empresas proveedoras 0 contratistas) que, sin ejercer funcion publica,
habian ocasionado dafios y perjuicios al Estado, por limitaciones en el marco

legal del Sistema Nacional de Control y de la CGR.
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CUADRO 1.1 MATRIZ DE CONSISTENCIA

PROBLEMAS OBJETIVOS HIPOTESIS VARIABLES INDICADORES METODOLOGIA
DEPENDIENTE | INDEPENDIENTE | DEPENDIENTE | INDEPENDIENTE
PROBLEMA OBJETIVO HIPOTESIS Investigacion
PRINCIPAL PRINCIPAL GENERAL aplicada,
analitica,
¢ Por qué hay Proponer una La propuesta propositiva y
una escasa alternativa de de solucion Mejora del Incorporacion de % de sumas % de terceros principalmente
efectividad en el solucion econdmica y resarcimiento los terceros en indemnizatorias incorporados en cualitativa.
resarcimiento de econdmica y legal, tanto a efectivo de los los informes de cobradas / total los informes de Usa procesos de
los dafios legal que funcionarios dafios control que de control que observacion,
ocasionados al permita a futuro publicos ocasionados al establezcan indemnizaciones | establezcan seleccion,
Estado a partir mejorar el sentenciados Estado responsabilidad establecidas por | responsabilidad coordinacién e

dela
responsabilidad
identificada en
los informes de
control (Que
actualmente
incorporan solo a
los servidores
publicos y no a
los terceros)?

resarcimiento
efectivo de los
dafios
ocasionados al
estado
mediante la
incorporacion
de terceros en
los informes de
control que
establezcan
responsabilidad
civil

como a terceros
que no ejercen
funcioén publica,
permite mejorar
a futuro el
resarcimiento
efectivo de los
dafios
ocasionados al
Estado

civil

sentencia firme

civil / total de
informes de
control que
establezcan
responsabilidad
civil

interpretacion de
fuentes
primarias y
secundarias.
Destacan los
informes de
control, bases
de datos, casos
de estudio y
encuestas a
expertos.

PROBLEMAS
SECUNDARIOS

OBJETIVOS
SECUNDARIOS

HIPOTESIS
ESPECIFICAS

¢Por qué el Comprender las La comprension | Ineficacia del Servidores % de sumas % de servidores
Estado no ha razones por las de las razones resarcimiento publicos indemnizatorias publicos
cobrado sumas que el Estado por las que el efectivo de los identificados / total de identificados
indemnizatorias no ha cobrado Estado no ha dafios como indemnizaciones | como
sefialadas en las sumas cobrado las ocasionado al responsables establecidas por | responsables en
sentencias indemnizatorias sumas Estado por falta | civiles en los sentencia firme los informes de
emitidas por el sefialadas en indemnizatorias | de solvencia informes de control / total de
Poder Judicial en | las sentencias sefialadas en econdémica de control informes de
el periodo 2017 emitidas por el las sentencias los servidores control que
en contra de Poder Judicial emitidas por el publicos establecen
servidores en contra de Poder Judicial responsabilidad
publicos que servidores en el periodo civil
fueron publicos, a fin 2017 en contra
identificados de mejorar el de servidores
como civilmente resarcimiento de | publicos,
responsables en los dafios permite mejorar
los informes de ocasionados al el resarcimiento
control de la Estado de los dafios
CGR ocasionados al

Estado,

identificados en

los informes de

control
¢Qué Mejorar el La Mejora del Modificacién del NUmero de % de informes de
limitaciones resarcimiento incorporacion resarcimiento marco legal para demandados control que
existen para que efectivo de los de los terceros efectivo de los la incorporacion identificados en identifican

en los informes
de control no se
identifique
responsabilidad
civil a terceras
personas que,
sin ejercer
funcién publica,
ocasionaron
dafios al Estado,
sentenciados en
el periodo 20177

dafios
ocasionados al
Estado
mediante la
incorporacion
de los terceros
en los informes
de control que
establezcan
responsabilidad
civil

en los informes
de control que
identifican
responsabilidad
civil, permite
mejorar el
resarcimiento
de las sumas
indemnizatorias
por los dafios
ocasionados al
Estado

dafios
ocasionados al
Estado
modificando el
marco legal
vigente

de los terceros en
los informes de
control que
establezcan
responsabilidad
civil

los informes de
control sin
modificacién del
marco legal /
nimero de
demandados
identificados en
los informes de
control con
modificacién del
marco legal

responsabilidad
civil de terceros /
total de informes
de control que
establecen
responsabilidad
civil
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CUADRO 1.2 IDEAS FUERZA DEL TIA

PROBLEMA TITULO DEL | TEORIAS QUE LINEAS DE OBJETIVO PRINCIPALES DONDE SE
PUBLICO TIA SUSTENTAN | INVESTIGACION | PRINCIPAL DEL | RESULTADOS O APLICA Y
EL TIA DE LA ENC TIA LOGROS QUE PERIODO DE
BUSCA EL TIA INVESTIGACION
¢Por qué hay Propuesta de | Teorias de (1) La cadena Proponer una Mejorar a futuro | El TIA se aplica
una escasa alternativa de | derecho de valor del alternativa de el resarcimiento | a nivel
efectividad en solucion publico, Sistema solucion de los dafios y nacional.
el legal y constitucional, | Nacional de econdémica y perjuicios Periodo
resarcimiento econdémica derecho civil y | Control: legal que ocasionados al examinado:
de los dafiosy | paramejorar | derecho corrupcion, la permita a futuro | Estado 2017.
perjuicios el econdémico. inconducta mejorar el identificados en
ocasionados al | resarcimiento funcional y la resarcimiento los informes de
Estado a partir | de los Estas deficiencia de efectivo de los | control,
dela perjuicios permitiran la gestion dafios mediante la
responsabilidad | ocasionados | sustentar la ocasionados al | incorporacion de
identificada en | al Estado, incorporacion | (2) El Estado los terceros
los informes de | identificados | de los ecosistema de | mediante la como civilmente
control (que en los terceros como | rendicion de incorporacion corresponsables,
actualmente informes de civilimente cuentasy de los terceros | asi como
incorporan solo | control dela | responsables | control publico. | en los informes | incentivar a los
alos CGR. en los de control que | funcionarios y
funcionarios Periodo informes de Este TIA establezcan servidores
publicosynoa | 2017. control, asi propondra responsabilidad | publicos para

los terceros
que
ocasionaron
dafios y
perjuicios)?

como generar
incentivos a
los
funcionarios
para el pago
de las sumas
sentenciadas,
afinde
mejorar a
futuro el
resarcimiento
efectivo de
los dafios
ocasionados
al Estado.

mejoras en los
productos del
control, asi
comoen la
sancion
efectiva a
servidores
publicos y
terceros que
ocasionen
dafios al
Estado.

civil, asi como
mediante la
generacién de
incentivos a los
funcionarios y
servidores
publicos para
gue paguen las
sumas

sentenciadas.

gue paguen las
sumas
sentenciadas.
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CAPITULO 2. MARCO CONCEPTUAL

2.1 ELESTADO Y LAS FUNCIONES DEL PODER

Cuando los seres humanos comprenden que su libertad absoluta no les facilita la
vida en convivencia pues estan sometidos de manera frecuente a situaciones de
incertidumbre o conflicto relacionadas con el ejercicio de su libertad, deciden que es
preferible establecer algunas reglas o condiciones para vivir de manera pacifica, en

sociedad, compartiendo valores basicos y ciertas metas.
Santo Tomas de Aquino, sostenia que:

es natural al hombre la vida en sociedad y en accion con sus semejantes, pues
por si solo no puede conseguir lo que necesita, es necesario que exista entre ellos
alguien que los gobierne. En efecto, no ocupandose cada uno mas que de sus
propios intereses, la sociedad se disgregaria si no hubiera alguien a quien le
incumbiese el cuidado del bien comin (como se cité en Garcia Toma, 2014, p.
121).

Posteriormente, cuando los seres humanos comienzan a cuestionar la
concentracion de un poder absoluto en un solo monarca y empiezan, en paralelo, a
vislumbrar ideales de libertad, se da lugar al inicio de filosofias promotoras del imperio
de las leyes y no de las personas. A partir de ese momento se empiezan a bosquejar lo
gue posteriormente logro alcanzar el nivel de pactos sociales, también denominados

contratos sociales.

En virtud de esos pactos, que luego han sido plasmados de manera formal en
Constituciones, los seres humanos organizados en sociedades, comenzaron a generar
conjuntos de derechos y obligaciones para todos sus miembros, en linea con los valores
y metas establecidos, que el conjunto o sociedad como colectivo se debia comprometer
a proteger. Para tal efecto, cada uno de los adherentes al pacto social renuncia a su
libertad absoluta, la cual se transforma, por propia decision, en una libertad regulada

para desarrollar y conservar el orden que la vida en comun requiere.

La suma de las cuotas de libertad cedidas por cada uno de los miembros de la

sociedad se transforma en un conjunto que permite al grupo el desarrollo y conservacion
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del orden antes mencionado para el logro de las metas establecidas y los valores

esenciales compartidos, con la fuerza necesaria para imponerlos, si fuese necesario.

El experto Salazar, que desarrolla dicha idea, utiliza una destacada frase para
describir dicha situacion:

las cuotas de libertades cedidas, alegéricamente, se fusionan y se transforman en

una Fuerza Ordenadora, es decir, en una fuerza capaz de generar un orden y de

activar dicho orden. Esa fuerza es el Poder. Y, por su parte, el Poder tiene una

finalidad central y es la de coadyuvar a que la Sociedad haga realidad los valores

y alcance las metas programaticas que justifican la existencia de dicha Sociedad.
(2021, p. 67)

Este poder, cuando se desarrolla de manera organizada por una poblacion, en un
territorio determinado, configura lo que en derecho moderno se ha denominado el
Estado.

Garcia Toma (2014), considera al Estado como:

una sociedad politica, autbnoma y organizada para estructurar la convivencia de
la vida moderna, dado que comprende a un conjunto de personas que se
relacionan por la necesidad comin de imperativos afines de conservacion y
unidad de desarrollo coexistencial, para lo cual requiere de la institucionalizacion
de un aparato con poder politico y de un sistema jerarquico de normas
convivenciales. (2014, p. 257)

Segun Dromi, el Estado es “la perfecta organizacion juridico-politica de la
comunidad que procura el bien comun.” (2004, pp. 88-89). En una revision historico
filosofica, el citado autor considera que la relacion hombre-sociedad plasmada en la
realidad social, requiere, de manera imprescindible, el orden, la unitas ordinis en virtud
de la cual existe una “particular disposicion de las partes para alcanzar una determinada
finalidad asociativa, que persigue un fin natural perfectivo.” (2004, pp. 88-89). Dicha
realidad, afirmada por el espiritu gregario del ser humano, presupone un orden dirigido

a un fin o, mas precisamente, un orden social en busqueda del bien comun.

Para que dicho orden funcione y se mantenga, se requiere la existencia del
Derecho y del Poder. El primero permite establecer las normas que regiran las relaciones
humanas y las condiciones para el ejercicio de su libertad y sus limites éticos; el segundo,
permite legitimar la autoridad, la cual ejercera el monopolio de la creacion normativa y

de su ejecucion, conservando el orden y garantizando la realizacion del bien comun.
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En general se sostiene que los elementos constitutivos de cualquier estado son el

pueblo, el territorio y el poder.

Para explicar estos tres elementos, debemos citar a Garcia Toma, quien entiende
por Pueblo al “conjunto de personas que tienen en comun su vinculacion politico-juridica
con un cuerpo politico soberano”. (2014, p. 74). En segundo lugar, por territorio, entiende
“el espacio fisico o porcion geografica sobre la cual el Estado establece la sede del
pueblo y en donde ejerce su soberania a través de la organizacion de su gobierno.” (p.
131). Finalmente, respecto al poder politico, el citado autor afirma que “es el conjunto de
competencias que asume el cuerpo politico en aras de orientar y dirigir las actividades

de sus integrantes. Expone una capacidad exclusiva en la toma de decisiones”. (p. 93)

De dicha sintesis, interesa de manera particular el ultimo elemento del Estado, el
Poder, para efectos de este trabajo de investigacion, pues es necesario comprender el
rol, atributos, competencias y responsabilidades del Estado para incorporar
modificaciones al marco legal existente que permitan optimizar el recupero de las sumas
indemnizatorias identificadas en los informes del ente rector de control, sin incurrir en

arbitrariedad ni abuso del derecho.

Hauriou (1980), considera al poder como “una energia de la voluntad que se
manifiesta en quienes asumen la empresa del gobierno humano y les permite imponerse
gracias al doble ascendiente de la energia y la competencia”. (como se citdé en Garcia
Toma, 2014, p. 207) La energia consiste en la fuerza, psicologica o material, para
asegurar la obediencia; en cambio, la competencia se basa en los fundamentos morales
y politicos necesarios para el logro o cumplimiento de los fines que el Estado ha definido
a través de sus correspondientes autoridades, los cuales requieren habilidades,
competencias, conocimientos y especializaciones necesarias para conseguir los efectos

politicos deseados.

En palabras de Garcia Toma, “el poder es ejercido dentro de los canones de la
legalidad y de la legitimidad para mandar, cuando se verifica dentro de los parametros
del derecho que se considera valido en una sociedad especifica y concreta”. (2014, p.
95). En este caso esta plenamente justificada la relacion mando-obediencia; lo contrario

puede llevar a generar una crisis de legitimidad.
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Debemos tener presente, segun dicho autor, que esta capacidad de mando tiene
su origen en la voluntad del pueblo que, en algiin momento, decide constituir al Estado,
al cual legitima y organiza. Dicha voluntad, previa a la formacién del Estado, es lo que
se denomina poder constituyente. La actualizacion de esta voluntad por la voluntad
popular de acuerdo con los principios y procesos fijados por la propia Constitucién, es lo
gue se denomina poder constituyente derivado, el cual permite el ejercicio de la
soberania para implementar reformas constitucionales que plasmen sus necesidades

presentes.
Cabe citar al respecto a Salazar, segun el cual:

El poder es uno solo, pero en su ejercicio, se manifiesta segun los propdsitos con
los que es ejercido. Por cada propodsito hay una manifestacion especifica del
Poder y, a cada manifestacién especifica del Poder, se la conoce como una
Funcion del Poder. (2021, p. 67)

Garcia Toma (2014), menciona cinco connotaciones de la soberania o potestad
de mando politica juridica dentro del Estado. Es conveniente citarlas por cuanto
permitiran, posteriormente, contrastarlas con los derechos fundamentales de los sujetos
de la autoridad, esto es, de los ciudadanos y, en particular, con el ejercicio de su libertad
dentro del delicado dualismo libertad-autoridad, sobre el cual sustentaremos la propuesta
legal de este trabajo de investigacién de tal manera que no deje margen a alguna
arbitrariedad. Parafraseando las citadas caracteristicas, estas son:

a) La incontrastabilidad, por la cual no cabe que se le oponga resistencia u

obst4culo a los mandatos del poder estatal al extremo que se impida la realizacién
de lo ordenado.

b) La incondicionalidad, esto es, que el contenido de las decisiones del poder
estatal no puede serle predeterminado o previamente impuesto por terceros.

¢) La juridicidad, en virtud de la cual los mandatos del poder estatal son
consecuencia de una decisién coherente y coordinada con una idea de derecho.

d) La irrenunciabilidad, por la cual la titularidad del mando del poder estatal no se
puede transferir o enajenar hacia terceros, debido a que es vital para su
existencia.

e) La supremacia, esto es, que el poder estatal se encuentra por encima del resto
de los poderes existentes en el Estado. (Garcia Toma, 2014, pp. 110-111)

La relacion entre libertad (del hombre) y autoridad (del Estado) es expuesta de

manera clara por Dromi (2004):
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La actividad estatal, exteriorizada de diferentes maneras (ley, acto administrativo,
reglamento administrativo, actuacion interadministrativa y contrato administrativo,
acto politico y sentencia), genera directa o indirectamente consecuencias de tipo
juridico. Estas consecuencias instituyen, reciprocamente, derechos (0
prerrogativas) y deberes (u obligaciones) para las partes intervinientes,
traduciendo una relacion juridica entre la Administracion (Estado) y los
administrados (individuos), entre la autoridad y la libertad. (p. 158)

En ese sentido, Dromi (2004) agrega: “Ni unas ni otros pueden tener supremacia;
ambos deben armonizarse dentro del marco del orden juridico constitucional” (p. 131).
Para concluir esa linea de pensamiento, el citado autor sostiene: “Para que haya libertad
debe haber autoridad; para que haya libertad debe existir el bien comuan. El bien comun
es la causa final del Estado; sélo este puede y debe alcanzarlo. Sin Estado hay anarquia,

desorden, esclavitud” (p. 131).

En similar posicion se encuentra el profesor Hauriou (1980), quien destaca que es
el Derecho constitucional el encargado de conciliar técnicamente la autoridad y la libertad
en el marco del Estado. Segun este autor, esta disciplina juridica, cuyo objeto es el
“‘encuadramiento juridico de los fendmenos politicos” (1980, p. 41), tiene como fin buscar
y asegurar una cierta armonia entre la contradiccion fundamental de la condicion humana
representada por lo individual y lo colectivo. Literalmente, precisa como su finalidad:
“organizar, en el marco del Estado-Nacion, una coexistencia pacifica del poder y de la
libertad” (Hauriou, 1980, p. 41).

El presente trabajo de investigacion se fundamenta en estas previas ideas que
coinciden en la existencia de la denominada teoria del Estado constitucional de Derecho,
pues considera que no hay derechos ni poderes absolutos, sean individuales o
colectivos, sino que se requiere mantener siempre un balance entre ambos, entre
garantias y prerrogativas, reconociendo en todo momento el respeto a la dignidad del ser

humano y destacando el bien comun como fin de la vida en sociedad.

La Constitucion Politica de cada Estado es la encargada de mantener dicha
armonia entre libertad y autoridad, entre aspiraciones individuales y sociales, asi como
establecer cuéles seran las mencionadas funciones estatales en su relacién con las

personas y, ademas, los respectivos alcances y contenidos de estas ultimas funciones,
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de tal manera que en su ejercicio puedan actuar de manera equilibrada, con los debidos

contrapesos.

Para lograr dicho objetivo, desde la revolucion francesa hasta hace relativamente
poco, primaba la teoria clasica de la division de funciones o poderes: Poder Legislativo,
Poder Ejecutivo y Poder Judicial. Sin embargo, en los ultimos afios se ha visto que el
poder es unitario, por esencia, por lo cual mas que una divisién de poderes, se considera
en la actualidad que existen ciertas funciones del ejercicio del poder. Unas, son las
clasicas antes mencionadas; otras, tienen una finalidad especifica y diferenciada que

complementa o sirve de contrapeso, a las funciones clasicas antes mencionadas.

Dichas funciones son denominadas por Salazar como Funciones Especiales del
Poder, “ya que tienen contenido propio, instituciones juridicas propias e instrumentos sui
géneris, congruentes con la naturaleza de la respectiva funcién especial del Poder”.
(2020, p. 69)

Esta nueva posicion doctrinaria, denominada, segun Garcia Toma (2014), teoria
de la distincion de 6rganos y distribucion de funciones, a la cual se adscribe este trabajo
de investigacion, es propia de una sociedad o Estado liberal y democréatico, a diferencia
de la teoria de la separacion de poderes propia de un Estado absolutista y de la
revolucién que lo sucedio, época distinta a la realidad actual. Aquella considera que el
Estado es uno y su voluntad, también llamada soberania, no puede dividirse pues es la
expresion cabal de su poder, el cual garantiza una sola orientacion para lograr el bien

comun, sin incongruencias ni contradicciones.

De acuerdo a dicho autor, la existencia de una serie de érganos y funciones del
Estado no fragmentan dicha unidad, no afectan su naturaleza Unica e indivisible;
simplemente, facilitan el desarrollo de distintas funciones y el ejercicio de diferentes
actividades estatales para una optimizacion de la realizacion de la voluntad del poder
gue, en un sistema democratico, resulta ser la expresion de la voluntad popular (Garcia
Toma, 2014).

Dentro de los casos concretos en el ordenamiento constitucional peruano

podemos mencionar, por ejemplo, la funcion electoral a cargo del Jurado Nacional de
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Elecciones, la funcién de control de constitucionalidad a cargo el Tribunal Constitucional,
la funcion de defensa del pueblo a cargo de la Defensoria del Pueblo, entre otras.
Mencion aparte esté la funcidn de control gubernamental a cargo del Sistema Nacional
de Control, conformado por la Contraloria General de la Republica, los Organos de
Control Institucional y las Sociedad de Auditoria especialmente designadas, a la cual se

hara referencia a continuacion por ser el objeto de este trabajo de investigacion.

Asi, por ejemplo, Mestre, comentando sobre la configuracion constitucional de la
potestad sancionadora de la administracion, afirma que “junto a las potestades de
ordenar y prohibir que detenta toda entidad administrativa, para que estas sean eficaces,
se requiere contar también con una potestad para sancionar aquellos comportamientos
gue no se ajusten la conducta prescrita” (1991, p. 2497, como se citd en Sentencia Exp.
00020-2015-PI/TC, Tribunal Constitucional, 2018.)

Todas las citadas funciones estatales son formas de manifestacion de la voluntad
del Estado para desarrollar determinados objetivos. Una o varias funciones se otorgan a

un 6rgano con competencias predefinidas a fin que pueda concretarlas en la realidad.
Cabe anotar la definicion de los 6rganos estaduales por Garcia Toma:

Los Organos poseen, por mandato de la ley fundamental, competencias
especificas para actuar. Estas son el conjunto de facultades que un érgano puede
legitimamente realizar, condicionando la validez del acto estatal de modo tal que
el emitido al margen de ella esta afectado juridicamente de nulidad. (2014, p. 221)

Dicho lo anterior, consideramos apropiado exponer las teorias sobre la funcion

fiscalizadora o, mas precisamente, de control gubernamental.

2.2 LA FUNCION DE CONTROL GUBERNAMENTAL

Espinoza-Saldafia afirma que “cuando hablamos de una potestad estamos
haciendo referencia a aquellos poderes de los que goza la Administracion para imponer
consecuencias juridicas de su actuacién a los administrados, en aras de la satisfaccion
de los intereses publicos”. Una de estas es la potestad o funcion contralora. (Sentencia
Exp. 00020-2015-PI/TC, Tribunal Constitucional, 2018)

Respecto a la funcidén de control gubernamental, Dromi afirma lo siguiente:

38



El Estado tiene atributos que le son propios y constituyen los medios para alcanzar
el bien comun. Son reconocidos expresamente por el ordenamiento juridico y el
Estado solo puede ejercerlos en la medida en que estan permitidos; por tal razon,
estan subordinados al Derecho, dificultando de este modo [un] comportamiento
abusivo o arbitrario por parte del Estado. (2004, p. 157)

Esa es la cabal expresion de la relacion Poder y Derecho que sirve para controlar

los excesos en el ejercicio del poder y, por qué no, también de las libertades.

Lo anteriormente sefalado no puede interpretarse, necesariamente, de manera
literal o gramatical. En efecto, Garcia Toma nos recuerda que también existen
competencias o poderes implicitos, esto es, “aquellas atribuciones necesarias para que
un poder estadual u organismo constitucional autbnomo pueda desempefar
adecuadamente aquellas que le han sido conferidas expresamente por la propia
Constitucion. Estas son establecidas por una ley o reconocidas en una sentencia
constitucional.” (2014, p. 235)

Marcial Rubio Correa, menciona al respecto que:

los poderes implicitos no son una interpretacion extensiva de lo que el Estado
puede o no hacer, sino de los medios que puede utilizar para hacer lo que se le
ha encomendado [...] con sus competencias, el estado no puede cumplir los fines
gue le han sido dados, pero si puede utilizar medios discrecionalmente, para
lograr fines expresos (como se cité en Garcia Toma, 2014, p. 235)

En el Perd, el Tribunal Constitucional ha reconocido los poderes implicitos bajo el
principio del efecto util, esto es, que exista congruencia entre el fin mencionado en la
norma constitucional con el medio adoptado; que no esté prohibido constitucionalmente;
Yy, que sea compatible con la Constitucion, respetando las competencias de otros 6rganos
(Sentencia Exp. N° 00013-2002-Al/TC, Tribunal Constitucional, 2003).

Estas cuestiones previas son relevantes para el presente trabajo de investigacion
por cuanto permitiran explicar tedricamente la propuesta legal para incorporar a los
terceros que, sin ser funcionarios o servidores publicos, ocasionaron los dafios y
perjuicios al Estado identificado en los informes de control, individualmente o

coadyuvando con aquellos.

En cuanto a las principales manifestaciones del poder politico, tenemos las

funciones de gobierno y las funciones de control, siendo esta ultima la que define su rol
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fiscalizador. “El Estado fiscalizador implica un sistema de control que abarca los controles
politicos, legislativo, jurisdiccional y administrativo que hacen a la regular y eficiente
marcha de la administracion; y al social, como modalidad participativa de la comunidad.”

Sentencia este autor: “No debe haber poder sin control”. (Dromi, 2004, p. 168)

En ese sentido, los actos de poder de las autoridades que traducen la actuacion
del poder orientada a realizar el bien comun, en un Estado constitucional, requieren un
permanente control que garantice la coherencia entre unos y otros o, por lo menos,
mitiguen los riesgos de deviaciones. En palabras de Dromi (2004):

el control tiene por mision fiscalizar el ajuste que debe operarse entre los fines
sefalados por el legislador y las conductas manifestadas por el administrador...
Es una tarea de confrontaciéon de la legitimidad de los medios con fines

alcanzados; no innova, no crea, no engendra gobierno, sino que controla al propio
gobierno (autocontrol). (2004, p. 171)

Respecto a la funcion contralora, en general, Garcia Toma (2014) sostiene que:
consiste en el aseguramiento de la limitaciéon del poder en favor de los valores y
principios condicionantes de la accion estatal. Por ende, deviene en la ejecucién
de acciones de comprobacion, comparacion, supervision, evaluacion y hasta de
anulacién de actos administrativos o legislativos contrarios a la Constitucién o las

leyes. Implica adicionalmente, la ejecucion de medidas en pro de la eficacia,
eficiencia, legalidad y moralidad del quehacer estatal. (2014, p. 229)

Las mencionadas atribuciones ayudaran a sustentar, oportunamente, la actuacion
de la Contraloria General en la propuesta normativa que recomendara este trabajo de

investigacion aplicada.

En el Perq, la citada potestad de control y fiscalizacion del uso de los recursos
publicos es desarrollada por el derecho publico y se ejercita, en concordancia con lo
dispuesto por el antes mencionado articulo 82° de la Constitucién Politica del Peru, a
través de la funcibn de control gubernamental, mas conocida como Control
Gubernamental. Esta consiste en la supervision, vigilancia y verificacion de los actos y
resultados de la gestion publica, en atencion al grado de eficiencia, eficacia,
transparencia y economia en el uso y destino de los recursos y bienes del Estado
(Congreso de la Republica del Peru, 2002). El primer articulo de dicha ley establece las

normas que regulan el @mbito, organizacién, atribuciones y funcionamiento del Sistema
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Nacional de Control y, en particular, de la Contraloria General de la Republica, a la que

define como ente rector de dicho sistema.

De igual manera, la citada norma precisa que el control gubernamental supervisa,
vigila y verifica el cumplimiento de las normas legales y de los lineamientos de politica 'y
planes de accion, asi como la gestion, captacién y el uso de los recursos y bienes del

Estado (Congreso de la Republica del Pera, 2002).

La mencionada ley también agrega que el control gubernamental debe propender
al “desarrollo honesto y probo de las funciones y los actos de las autoridades,
funcionarios y servidores publicos, asi como el cumplimiento de metas y resultados
obtenidos por las instituciones sujetas a control, con la finalidad de orientar al
mejoramiento de sus actividades y servicios en beneficio de la Nacién.” (Congreso de la
Republica del Peru, 2002).

De acuerdo a Garcia-Cobian,

la delimitacion competencial de la Contraloria General de la Republica y su
condicion de organismo constitucional autbnomo configuran una manifestacion
importante del Estado Constitucional y de su principio de division de poderes,
distinguiéndose dicho organismo por controlar la ejecucion del presupuesto
publico del Estado y contribuir a la proteccion de bienes constitucionales como la
legalidad de la ejecucion presupuestal y adecuada gestién de recursos publicos,
la “eficiencia de las necesidades sociales”, el buen funcionamiento de la
administracion estatal y la prevencion de la corrupcién, entre otros. (2014, p. 7)

Sobre la base de la ley organica de control gubernamental y otras normas
relacionadas con la materia, se puede destacar que uno de los principales objetivos del

control gubernamental, como lo sefiala la Contraloria General de la Republica, es:

resolver el problema del inadecuado uso de los recursos y fondos publicos. Para
conseguirlo, aplica auditorias y otros servicios de control a las entidades del
Estado. Precisamente, estos servicios son la principal arma del control de la
corrupcién y la inconducta funcional, las cuales son, a su vez, las mayores
causantes de la ‘fuga” o pérdida de los recursos publicos. (2021, p. 25)

Garcia-Cobian (2014) precisa que la CGR tiene dos grandes funciones: una, la
funcién de controlar la legalidad de la gestion financiera y presupuestal del Estado; v,
dos, la funcién de identificacidén de responsabilidades, administrativas, civiles o penales.

“Esta funcion contribuye a prevenir los actos irregulares y reducir los riesgos de
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corrupcion, asi como a fortalecer la cadena de valor anticorrupcion, en la que participan

otras instituciones publicas, tales como el Ministerio Publico y el Poder Judicial.” (p. 27)

El ejercicio del mencionado control gubernamental se realiza de distintas
maneras, sea mediante la aplicacion de control de legalidad, de gestion, financiero, de
resultados u otros que sean Utiles en funcion a las caracteristicas de la entidad auditada
y la materia de control (Congreso de la Republica del Peru, 2002). Sin embargo, interesan
especialmente para efectos de este trabajo, el Control Externo y, en particular, los
Servicios de Control Posterior, siendo uno de los principales la Auditoria de Cumplimiento
y, en menor medida, el Servicio de Control Especifico por Hechos con Presunta
Responsabilidad, cuyas eficacias se pretenden mejorar con las recomendaciones

producto de este trabajo de investigacion.
a. Auditoria de cumplimiento

Una de las principales herramientas para la lucha contra la corrupcion es la
auditoria de cumplimiento. Segun Shack et al.:
La lucha contra la corrupcién involucra a todo el Estado y debe abordarse de
manera dindmica ya que los mecanismos de corrupcion evolucionan y se
sofistican constantemente. La Contraloria General de la Republica (CGR), como
maxima autoridad del Sistema Nacional de Control, tiene el importante rol de
vigilar el correcto uso de los recursos y bienes del Estado. Es por ello que la CGR
viene implementando normas y disposiciones para el fortalecimiento institucional
con la finalidad de modernizar, mejorar y asegurar el ejercicio oportuno, eficaz y
eficiente del control gubernamental, optimizando sus capacidades orientadas a la
prevencion y lucha contra la corrupcién e inconducta funcional. Se espera asi

contribuir a la mejora de la gestion publica para que la ciudadania acceda a obras,
bienes y servicios eficientes y de calidad. (2020, p. 5)

Uno de los productos fundamentales del control gubernamental posterior son las
auditorias, siendo una de las principales la auditoria de cumplimiento, acorde a lo
establecido por las normas internacionales que rigen las operaciones de las Entidades

de Fiscalizacion Superior (SAls, por sus siglas en inglés).

La citada auditoria de cumplimiento es un examen obijetivo y profesional que tiene
como propaosito determinar en qué medida las entidades sujetas al ambito del Sistema
han observado la normativa aplicable, disposiciones internas y las estipulaciones

contractuales establecidas, en el ejercicio de la funcion o prestacién del servicio publico
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y en el uso y gestidn de los recursos del Estado (Contraloria General de la Republica,
2014).

Dicha directiva ha sido modificada de manera dindmica por diversas normas de
control para mantener su eficacia, siendo la ultima versién la expedida por el ente rector
de control (Contraloria General de la Republica, 2022. Resolucion de Contraloria N° 001-
2022-CG de fecha 07 de enero de 2022 que aprueba la Directiva N° 001-2022-
CG/NORM, denominada Auditoria de Cumplimiento y Manual de Auditoria de
Cumplimiento). Cabe mencionar que los resultados de esta auditoria se expresan

mediante informes de control.

Los referidos informes de control tienen como finalidad fortalecer la gestion,
transparencia, rendicion de cuentas y buen gobierno de las entidades y de los recursos
publicos, mediante las recomendaciones incluidas en su parte final, que permiten
optimizar los sistemas administrativos, de gestion y de control interno de las entidades
auditadas. Estos son los fines tradicionales de las auditorias, incluso en el sector privado;
sin embargo, cabe destacar que en dichas auditorias de cumplimiento también se puede
identificar responsabilidad administrativa, penal o civil de los funcionarios y servidores

publicos, segun lo establece la citada ley organica de control.

La mencionada atribucion fiscalizadora para el deslinde de responsabilidades,
distingue a la EFS Peru respecto a las EFS de muchos paises del mundo y marca una
gran diferencia con la mayoria de sus pares, lo cual genera una gran responsabilidad

para el control externo que realiza la CGR.

En el citado supuesto de identificacidon de responsabilidades de naturaleza civil, lo
cual interesa profundamente para efectos de este trabajo, una de las facultades de la
CGR es disponer el inicio de las acciones legales pertinentes, en forma inmediata, por el
procurador publico de la Contraloria General, a fin de solicitar el resarcimiento de los
dafios ocasionados al Estado; o, también, participar directamente en los procesos
judiciales para la adecuada defensa de los intereses del Estado, cuando tales procesos

incidan sobre recursos y bienes de éste.
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Las auditorias de cumplimiento comienzan con el planeamiento, el cual, segun el

respectivo documento de control:

se realiza considerando el Planeamiento Institucional, el cual permite establecer
la materia de control, los objetivos, alcance, criterios y recursos para el desarrollo
de la auditoria de Cumplimiento, los procedimientos minimos o esenciales con
base al entendimiento de la entidad o dependencia, evaluacion de los riesgos y
de los controles internos, la materialidad y la estrategia de auditoria. (Contraloria
General de la Republica, afio 2022. Resolucion de Contraloria N° 001-2022-CG
de fecha 07 de enero de 2022 que aprueba la Directiva N° 001-2022-CG/NORM,
denominada Auditoria de Cumplimiento y Manual de Auditoria de Cumplimiento)

La auditoria de cumplimiento tiene tres etapas bésicas: (1) Planificacion,
Ejecucién y Elaboracion de Informe, realizdndose luego lo que se denomina el Cierre de
la Auditoria en la cual se evalla el proceso de auditoria y se registra el informe,
archivandose toda la documentacion que sirvié de base para el respectivo informe.
Durante el desarrollo de estas etapas, la comision auditora esta obligada a realizar un
control de calidad, al igual que las otras instancias u 6rganos que intervengan en la
referida auditoria (Contraloria General de la Republica, 2022. Resolucion de Contraloria
N° 001-2022-CG de fecha 07 de enero de 2022 que aprueba la Directiva N° 001-2022-
CG/NORM, denominada Auditoria de Cumplimiento y Manual de Auditoria de

Cumplimiento).

Al respecto, interesa en este trabajo relevar la etapa de ejecucion de la auditoria
de cumplimiento que comprende el desarrollo de los procedimientos de auditoria
establecidos en el Plan de Auditoria, asi como las desviaciones de cumplimiento, la
evaluacion de los comentarios o aclaraciones y el registro del cierre de ejecucion del
trabajo de campo. Es en esta etapa donde la comision auditora obtiene las evidencias
de auditoria, aplicando las técnicas sobre la materia, segun las circunstancias. Luego,
aquella valora las evidencias aplicando el juicio profesional y llega a una o varias

conclusiones.

La Comisién Auditora debe luego identificar, elaborar y comunicar las
desviaciones de cumplimiento y evaluar los comentarios o aclaraciones presentados por
los funcionarios y/o servidores o titulares de la entidad involucrados en los hechos. Una

vez concluida esta etapa, se elabora el Informe de Auditoria por escrito, empleando un
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lenguaje sencillo y entendible y cumpliendo una serie de requisitos sefialados por las
Normas Generales de Control Gubernamental.

En el informe, la Comision Auditora debe relatar en forma ordenada y objetiva los
hechos debidamente evidenciados con indicacién de los elementos de la observacion:
condicion, criterio, efecto y causas; incluyendo, de ser el caso, el sefialamiento de
presunta responsabilidad administrativa funcional, penal y/o civil, e identificando a las
personas comprendidas en los hechos, considerando las pautas del deber incumplido, la
reserva, la presuncion de licitud y la relaciébn causal. En el caso de presunta
responsabilidad civil, se requiere establecer que el dafio econémico ha sido ocasionado
por el incumplimiento de las funciones del servidor o funcionario, por su accién u omision,

asi como verificar que no haya cumplido el plazo de prescripcion.

De una manera tangencial, el nuevo Manual de Auditoria de Cumplimiento (MAC)
sefala en el acapite V referido a la identificacion de personas comprendidas en las
observaciones, que “en caso de haberse advertido la participacion de terceros que no
tienen la condicion de funcionarios o servidores publicos se describe de manera breve
su participacion en los hechos.” (Contraloria General de la Republica, 2022. Resolucion
de Contraloria N° 001-2022-CG de fecha 07 de enero de 2022 que aprueba la Directiva
N° 001-2022-CG/NORM, denominada Auditoria de Cumplimiento y Manual de Auditoria
de Cumplimiento). No obstante, la Auditoria de Cumplimiento y el MAC no desarrollan
de manera suficiente ni adecuada los efectos de esta participacion, al menos en lo que

se refiere a la responsabilidad civil de los terceros.

En efecto, la norma no prevé la descripcion de las eventuales desviaciones de
cumplimiento contractual de los terceros ni las modalidades de su posterior comunicacion
para sus comentarios y la respectiva evaluacién a cargo de la comisién auditora. Menos
aun se ha previsto la aplicaciéon de los elementos de la responsabilidad civil que
sustenten la correspondiente observacién respecto a aquella (condicion, criterio, efecto
y causa). La evidencia mas clara es que no existe referencia alguna sobre el particular
en los respectivos anexos del Manual de Auditoria de Cumplimiento denominados

Relacion de Personas Comprendidas en las Observaciones y Argumentos Juridicos por
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Presunta Responsabilidad Civil (Anexos 22 y 23.-B del MAC), ambos reservados a

funcionarios y servidores publicos.

Como se puede apreciar, en los informes de control y en las normas de control
gubernamental, no se incluye de manera adecuada a los proveedores o contratistas del
Estado que pudieran haber ocasionado dafnos y perjuicios al Estado. Una cita tangencial
y desarticulada de terceros participes en un Manual no ofrece solucionar el problema
planteado en este trabajo de investigacién aplicada, ni brinda seguridad a los auditores

para incorporarlos adecuadamente en sus informes de control.
b. Servicio de Control Especifico a Hechos con Presunta Irregularidad

Segun Shack et al. (2020), la sancién es parte fundamental de la cadena de valor
anticorrupcién que cuenta con las etapas de prevencion, deteccion, investigacion y
sancion. “Sin sancion efectiva, los esfuerzos invertidos en denunciar e investigar los
casos de corrupciéon no tendran un impacto real en la generacion de valor publico para
la ciudadania.” (Shack et al., 2020, p. 11)

En esa linea, el citado autor agrega la necesidad de contar con:

un servicio de control posterior, que permita lograr de manera mas costo-efectiva
el deslinde de responsabilidades. En tal sentido, se crea el Servicio de Control
Especifico como un procedimiento abreviado que permite actuar de manera
oportuna y acotada sobre hechos flagrantes en la gestion y ejecucion de recursos,
bienes y operaciones institucionales. Para ello se relajaron una serie de supuestos
(como el de licitud o la integralidad) propios de una auditoria que constituye un
proceso de investigacion mas profundo, pero preservando su esencia con
respecto al cumplimiento (y la aplicacion del control de legalidad) (Shack et al.,
2020, p. 11).

Debemos destacar que el referido Control Especifico se cred inicialmente para
realizar investigaciones a casos de hasta 30 millones de soles y en un plazo de 60 dias

calendario.

El objeto general de los servicios de control posterior es evaluar los actos y
resultados ejecutados por las entidades en la gestibn de los bienes, recursos y
operaciones de la entidad que aparezcan presuntas irregularidades. ElI Control
Especifico es una modalidad de los mencionados servicios de control posterior que forma

parte del control gubernamental que consiste en la intervencion oportuna, puntual y
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abreviada, con el objeto de verificar la existencia de hechos con evidencias de presunta
irregularidad e identificar las posibles responsabilidades civiles, penales o

administrativas funcionales que correspondan.

En la actualidad, dicho servicio esta regulado por Contraloria General de la
Republica mediante Resolucion de Contraloria N° 134-2021-CG de fecha 11 de junio de
2021 que aprueba la Directiva N° 007-2021-CG/NORM, 2021, modificada mediante
Resolucion de Contraloria N° 043-2022 de 22 de febrero de 2022.

El citado servicio tiene tres etapas prestablecidas: Planificacion, Ejecucion y
Elaboracién del Informe. Como todo servicio en el cual se pueden identificar
responsabilidades, respeta el debido proceso y el derecho de defensa de los presuntos
involucrados, por lo cual le otorga a los funcionarios y servidores publicos la posibilidad
de realizar sus comentarios o aclaraciones respecto a un Pliego de Hechos que
oportunamente la Comision de Control ha puesto a conocimiento de cada uno de manera

individual.

El referido Informe de Control Especifico requiere ser conciso, exacto, logico,
objetivo, oportuno, ordenado y sistematico. Cuando identifica presunta responsabilidad
civil, debe sefialar los funcionarios y servidores publicos presuntamente responsables,
indicando de manera adecuada con evidencias suficientes y apropiadas, el hecho o
hechos especificos presuntamente irregulares objeto del Servicio de Control, sefialando

la condicidn, criterio, causa y efectos.

Como sefala la referida norma, para la presunta responsabilidad civil se requiere
establecer que el dafio econdmico ha sido ocasionado por el incumplimiento de
funciones, por accién u omision del funcionario o servidor publico. El Informe de Control
termina con las denominadas Conclusiones, que expresan los juicios de caracter
profesional a los que arriba como resultado de las irregularidades determinadas, asi
como con las Recomendaciones, que sugieren medidas concretas y posibles orientadas
a disponer que los érganos competentes inicien las acciones legales respectivas como
consecuencia de las presuntas responsabilidades identificadas. En el caso de las

responsabilidades civiles, consisten en recomendar al procurador publico de la CGR o al
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procurador publico de la entidad, el inicio de la accion legal respectiva que, por regla
general, es una demanda indemnizatoria. (Contraloria General de la Republica, 2021).

Como se puede apreciar, respecto a irregularidades de naturaleza civil, este
servicio de control se orienta a establecer el nexo causal entre la conducta del funcionario
o servidor publico y los dafios ocasionados a la Entidad, cuando se identifica
responsabilidad. La norma respectiva no hace referencia alguna a los proveedores o
contratistas del estado que pudieran haber perjudicado al Estado o coadyuvado con las
citadas personas en el evento dafoso. Sin embargo, al igual que en el caso de la
Auditoria de Cumplimiento, ello tampoco esta previsto de manera expresa en ninguna de
las normas de control gubernamental, menos aun, en las directivas y lineamientos sobre

la materia.

2.3 MARCO CONSTITUCIONAL DE LA CGR

Como se ha adelantado, la funcion de control gubernamental es ejercida por el
Sistema Nacional de Control, el cual estd conformado por varios organismos, dentro de
los cuales destaca la CGR, ente técnico rector del Sistema Nacional de Control, dotado
de facultades para supervisar la legalidad de la ejecucion del presupuesto del Estado, de
las operaciones de la deuda publica y de los actos de las instituciones sujetas a control
(Constitucién Politica del Peru, 1993, art. 82).

En su calidad de organismo constitucionalmente autbnomo, la Contraloria General
de la Republica tiene como mision dirigir y supervisar el control gubernamental con
eficiencia y eficacia, orientando su accionar al fortalecimiento y transparencia de la
gestion de las entidades, asi como promover la integridad y responsabilidad en los

funcionarios y servidores publicos, basica para el desarrollo del pais.

Al respecto, el citado articulo de la Constitucion Politica del Peru otorga a la CGR
una potestad de la cual no gozan otros poderes ni 6rganos constitucionalmente
auténomos: la potestad de control y fiscalizacion, incluyendo la posibilidad de identificar

a aquellas personas que afecten el uso y destino de los recursos y bienes del Estado.
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El citado fundamento de derecho publico es relevante para efectos de este trabajo
de investigacion y debe ser destacado porque permitira, en su oportunidad, sustentar el
derecho o, mejor dicho, la potestad de la CGR dentro del Estado constitucional, para
identificar a todas las personas que sean civiimente responsables de los dafios que
ocasionen al Estado en el incumplimiento de sus obligaciones, mas alla de la normativa

privatista en materia de inejecucion de obligaciones, sea de caracter civil o laboral.

La actuaciéon de la CGR esta sometida también a un marco normativo
internacional. Por un lado, como Entidad Fiscalizadora Superior, la CGR esta
voluntariamente sometida a las normas, guias, protocolos y lineamientos desarrollados
por la Organizacién Internacional de Entidades Fiscalizadoras Superiores (INTOSAI, por
sus siglas eninglés); por el otro, esta sujeta a los tratados internacionales debidamente
ratificados por el Peru, en particular, por la Convencion Interamericana contra la
Corrupcion (1996) y por la Convencion de las Naciones unidas contra la Corrupcion
(2003).

Respecto al primer punto, debemos sefalar que la CGR y la gran mayoria de los
diferentes organos rectores de control en el mundo son miembros de la INTOSAI, que se
encarga de emitir normas estandarizadas de auditoria internacional para guiar las
actividades de todos sus miembros, sin excepcion, asi como para promover las buenas

practicas de auditoria.

Al respecto, cabe destacar que dichas normas y guias aplican a todas las
Entidades Fiscalizadoras Superiores (EFS), aun cuando los paises miembros estén
adscritos a diferentes sistemas de control existentes a nivel global, tales como el sistema
parlamentario o Westminster, el sistema jurisdiccional o se adscriban a un sistema
hibrido. EIl Pert es miembro de esta organizacién internacional y, por ende, se somete a

Sus normas y guias que orientan a todos los procesos de auditoria.

Para comprender la importancia de esta organizacion internacional en materia de
control, debemos indicar que la INTOSAI es una organizacién no gubernamental con un
estatus especial otorgado por el Consejo Econdmico y Social de las Naciones Unidas

(ECOSOC) que orienta globalmente la fiscalizacion publica exterior.
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La Organizacion Internacional de las Entidades Fiscalizadoras Superiores
(INTOSAI), es una organizacion autonoma, independiente, profesional y apolitica,
creada como una institucion permanente para promover el apoyo mutuo a las
EFS; fortalecer el intercambio de ideas, conocimientos y experiencias; actuar
como portavoz, reconocido globalmente de las EFS dentro de la comunidad
internacional; elaborar normas para la auditoria del sector publico; fomentar la
buena gobernanza; y apoyar el desarrollo de capacidades, la cooperaciéon y una
continua mejora del rendimiento de las EFS. (XXII Congreso de la Organizacion
Internacional de Entidades Fiscalizadoras Superiores. Estatutos de la INTOSAI.
Setiembre de 2019, Articulo 1)

El objetivo principal de la INTOSAI es promover la buena gobernanza en todos los
paises donde actlan las contralorias o entidades fiscalizadoras superiores, a fin que
estas apoyen a sus respectivos gobiernos en:

mejorar el rendimiento, aumentar la transparencia, asegurar la rendicién de
cuentas, mantener la credibilidad, luchar contra la corrupcién, promover la
confianza publica y fomentar la eficiente y efectiva recepcion y utilizacion de
recursos publicos a favor y beneficio de sus ciudadanos. (XXII Congreso de la

Organizacion Internacional de Entidades Fiscalizadoras Superiores. Estatutos de
la INTOSAI. Setiembre de 2019, Articulo 2)

Las normas de la INTOSAI son orientadoras de la actuacion en el Pert de la CGR
Yy, por su propia definicion, constituyen estandares minimos que deben ser cumplidos vy,
ademas, deben ser tenidos en cuenta para cualquier modificacion que se proponga hacer
del marco legal nacional. Vale sefialar, eso si, que estas normas internacionales dejan
en libertad a las EFS de los paises miembros a regular su actuacion en todo aquello que
no esté expresamente sefalado en las respectivas ISSAI y en las guias respectivas.
Recordar esto sera de mucha utilidad para la propuesta normativa que se pretende

formular en la parte final de este trabajo de investigacion.

A nivel interno, el marco legal de la CGR se sujeta, principalmente, a lo establecido
por la Ley N° 27785, Ley Organica del Sistema Nacional de Control y de la Contraloria
General de la Republica, y sus modificatorias. Dentro de estas Ultimas destaca la Ley N°
29622, Ley que modifica la Ley Num. 27785, Ley Organica del Sistema Nacional de
Control y de la Contraloria General de la Republica, y amplia las facultades en el proceso
para sancionar en materia de responsabilidad administrativa funcional, afio 2010, asi
como las Normas Generales de Control Gubernamental (Contraloria General de la
Republica, 2021).
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Los elementos constitutivos de las infracciones administrativas establecidas por
la Ley N° 27785 han sido modificados posteriormente mediante Ley N° 31288 (Congreso
de la Republica, 2021).

Como se puede apreciar, no obstante ser un organismo constitucionalmente
autonomo, el rol de la Contraloria General de la Republica esté sujeto a la Constituciéon
Politica del Perq, a los tratados internacionales debidamente ratificados por nuestro pais,
a las leyes de la Republica del Peru y, adicionalmente, a las normas, guias y estandares
de la INTOSAI, debidamente reconocida por el Consejo Econdmico y Social de las
Naciones Unidas, entre otras normas de menor jerarquia. Este conjunto de normas
externas e internas no afectan la autonomia del ente rector en control, sino, todo lo
contrario. Lo empoderan y fortalecen para el ejercicio de las actividades de control
gubernamental dentro del alcance de las atribuciones y potestades de derecho publico
gue le han sido otorgadas dentro de un Estado constitucional, sujeto a principios de

razonabilidad, proporcionalidad y necesidad.

Cabe citar al respecto las facultades que reconoce la INTOSAI a las entidades
fiscalizadoras superiores, contenidas en la denominada Declaracion de Lima: a)
facultades de investigacion, b) facultad de ejecucidn de las verificaciones de control, y c)
facultad de actividad pericial (INTOSAI, 1997).

2.4 ROL DE LA CGR Y LA LUCHA CONTRA LA CORRUPCION

De acuerdo a la Contraloria General de la Republica (2021), su rol en la cadena
de valor anticorrupcion es esencial para prevenir y combatir los costos de ineficiencia e
inequidad que generan la corrupcion e inconducta funcional en el pais. Es importante
destacar que la promocion de la integridad y la lucha anticorrupcién han sido plasmadas
en el Pert como parte relevante del Acuerdo Nacional del afio 2002 y constituye un eje
transversal de varias politicas publicas y, de igual manera, es un objetivo estratégico de

todas las entidades del sector publico.

51



A nivel internacional, el interés del Peru en fortalecer la cadena anticorrupcion, en
la cual la CGR es un eslabon muy importante, se comprueba por la ratificacion de los
mas importantes convenios internacionales sobre la materia.

En esa linea, y conforme a una comprension convencionalizada de la Constitucién
peruana de 1993, debe tenerse en cuenta lo regulado por la Convencion de las
Naciones Unidas contra la Corrupcién y en la Convencion Interamericana contra
la Corrupcidn, tratados ratificados por el Peru, los cuales también hacen referencia
expresa a la lucha contra el lavado de activos. Entre lo alli regulado, destaca la
prevision expresa y enfatica del mandato dirigido a los Estados para "tomar todas
las medidas necesarias" en la lucha contra la corrupcion. Este, entre otras
posibilidades, alude especialmente al deber estatal de adoptar todas las medidas
legislativas y administrativas que sean necesarias para lograr los propésitos de la
Convencion, e incluso a la posibilidad de adoptar medidas mas estrictas o severas
gue las previstas en la Convencion, siempre con la finalidad de prevenir y combatir

la corrupcién (articulo 65 de la Convenciéon de las Naciones Unidas contra la
corrupcioén). (Exp. 00020-2015-PI/TC, 2018)

Merece también especial reconocimiento la participacion de nuestro pais como
uno de los primeros en colaborar con los Objetivos de Desarrollo Sostenible de la
Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Economicos (OCDE) a través del
denominado Programa Pais, el cual se desarroll6 en varias areas claves tales como
crecimiento economico; gobernanza publica; transparencia; capital humano vy
productividad; medio ambiente; y, de manera destacada, todo lo relacionado con la lucha

contra la corrupcion.

En la linea trazada, “el programa también incluye la adhesién del Peru a
instrumentos juridicos seleccionados por la OCDE en areas como la lucha contra la
corrupcion, el intercambio de informacion con fines fiscales, la inversion y la gestion

publica.” (OCDE, 2016, p. 37).

Como parte del sistema anticorrupcion, la CGR supervisa, vigila y verifica la
correcta gestion y uso de los recursos y bienes publicos, asi como la correcta actuacion
de los funcionarios publicos, para lo cual realiza acciones de control que culminan en
una serie de productos que colaboran con tal objetivo nacional, varias de los cuales
incluyen informes de control que concluyen identificando responsabilidades civiles,

penales y/o administrativas.

Segun la ley organica de control:
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cuando en el informe respectivo se identifiquen responsabilidades, sean éstas de
naturaleza administrativa funcional, civil o penal, las autoridades institucionales y
aguellas competentes de acuerdo a Ley, adoptaran inmediatamente las acciones
para el deslinde de la responsabilidad administrativa funcional y aplicacion de la
respectiva sancion, e iniciaran, ante el fuero respectivo, aquellas de orden legal
gue consecuentemente correspondan a la responsabilidad sefialada. (Congreso
de la Republica, 2002)

Es preciso mencionar que, en aquellos informes de control emitidos por la
Contraloria General de la Republica que identifiquen responsabilidades civiles o penales,
éstos son remitidos a la Procuraduria Publica de la Contraloria General de la Republica,
para el inicio de las respectivas acciones legales, aunque existe la posibilidad
excepcional de remitirlos a los procuradores publicos de las entidades auditadas, por
intermedio de su Titular o a la Procuraduria General del Estado en el caso de delitos de
corrupcion. En el caso de los Organos de Control Institucional (OCI) de las entidades del
Estado, por regla general, los informes se remiten al correspondiente titular para que
adopte las acciones pertinentes, tales como la remision de los informes a la Procuraduria

Publica del pliego o del gobierno regional o del gobierno local, segun fuere el caso.

En cuanto a las responsabilidades administrativo funcionales identificadas en los
informes de control, con motivo de la dacion de la Ley N° 29622 la Contraloria General
de la Republica ejerce la potestad para sancionar por cuanto determina la
responsabilidad administrativa funcional e impone una sancion derivada de los informes

de control emitidos por los 6rganos del Sistema (Congreso de la Republica, 2010).

Respecto a la referida determinacion de la responsabilidad administrativa
funcional por el Procedimiento Administrativo Sancionador de la Contraloria General de
la Republica, el Tribunal Constitucional, maximo intérprete de nuestra Carta Magna, ha
afirmado la potestad sancionadora de la CGR mediante la sentencia de fecha 25 de abril
de 2018, publicada el 26 de abril de 2019 en el proceso de inconstitucionalidad de la Ley
N° 29622 seguido por el Colegio de Abogados de Arequipa contra el Congreso de la
Republica (Sentencia. Exp. 0020-2015-Al/TC, 2018).

Cabe mencionar que dicha sentencia del TC declaré la inconstitucionalidad de los
articulos que habian afectado el principio de legalidad y de tipicidad, especificamente en

la descripcion de las infracciones administrativas, lo cual recién ha sido corregido por el
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poder legislativo mediante la dacién de la Ley N° 31288 (Congreso de la Republica,
2021).

Uno de los principales motivos para que la Contraloria General de la Republica
asuma el ejercicio de la potestad administrativa funcional fue el alto grado de impunidad
de las infracciones graves y muy graves cometidas por los funcionarios y servidores
publicos, las cuales en muchas ocasiones eran sancionadas como faltas leves o, en
algunos casos, ni siquiera merecian sancién por las entidades donde laboraban.
Prevalecia un mal entendido “espiritu de cuerpo”. Estas situaciones de impunidad, de
manera indiscutible, perjudicaban notablemente la confianza de los ciudadanos en sus
instituciones y en un Estado democratico y constitucional; situacién inaceptable que
impulsé al Poder Legislativo a adoptar medidas para mitigar los riesgos respectivos que
podrian, incluso, afectar la gobernabilidad del pais.

La probleméatica generada por el alto porcentaje de recomendaciones que se
encuentran pendientes de implementaciéon o que no han dado lugar a la
imposicion de una sancion obedece a distintos factores, entre los cuales se
encuentran: ... iii) el hecho que sea la propia entidad la encargada de sancionar,
permite por dolo o negligencia, que los casos prescriban, que se aminoren las

sanciones o que simplemente las personas sean absueltas de responsabilidad.
(Congreso de la Republica, 2010)

Algo similar sucede con la responsabilidad civil, cuya primera linea de defensa
debiera ser la propia entidad y, en su defecto, como segunda linea de defensa, la CGR,
a través de sus acciones e informes de control materia de este trabajo de investigacion

aplicada.

En efecto, ocurre con cierta frecuencia que los funcionarios y servidores de las
entidades publicas, por multiples y diferentes razones, no advierten oportunamente la
existencia de los perjuicios irrogados al Estado, sobre todo en materia de contrataciones
publicas; mucho menos, identifican a los presuntos responsables civiles del evento
dafoso; o, habiendo identificado la existencia de dafios y a los responsables que
incumplieron sus obligaciones funcionariales, determinan que estos han actuado con
culpa leve y no culpa inexcusable, pese a la relevancia de los medios probatorios

actuados y los efectos reprochables de la conducta.
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La mencionada situacién de impunidad es mitigada, afortunadamente, mediante
la existencia de un segundo candado o filtro anticorrupcién: la intervencion potestativa

de la CGR en el ejercicio de su funcién de cautelar los bienes y recursos publicos.

En este punto, se debe considerar que esta segunda linea de defensa a cargo de
la CGR, requiere el cumplimiento de una serie de requisitos, tales como demostrar la
existencia de dafios, determinar la cuantia de los perjuicios ocasionados a las entidades
y, ademads, identificar a los presuntos responsables en el respectivo deslinde de

responsabilidades civiles, a fin de llevar el caso a los tribunales.

En Ultima instancia, es imperativo que, una vez obtenida sentencia favorable al
Estado, las sumas sentenciadas por el Organo Jurisdiccional sean pagadas. Solo asi se
puede eliminar la impunidad, reestablecer la paz social afectada y resarcir el perjuicio
irrogado al Estado, permitiendo, finalmente, brindarle a la ciudadania mas y mejores
servicios publicos, asi como promoviendo en la poblacién la confianza en sus

instituciones, lo cual contribuye a fortalecer el estado constitucional de derecho.

El trabajo eficiente de las mencionadas lineas de defensa es muy importante, mas
aun, atendiendo a la temeraria posicion adoptada por gran parte de las empresas y

contratistas que se relacionan con el Estado. Al respecto, tenemos que:

Daly y Navas (2015) analizan las percepciones sobre corrupcion entre 406
ejecutivos de la empresa privada, a quienes aplicaron entrevistas y un
cuestionario. La gran mayoria de su muestra percibe que la corrupcion en el pais
va en aumento, lo cual atribuyen fundamentalmente a la presencia de raices
culturales. Un 75% admite haber realizado pagos irregulares, pero tienden a
localizar la corrupcién exclusivamente en el sector publico y negar su propia
responsabilidad. (como se cité en Huber, 2016, p. 3)

La importancia dada por la CGR a la lucha contra la corrupcion esta contenida en
el Plan Estratégico Institucional Modificado para el periodo 2019-2024, aprobado
mediante la Resolucion de Contraloria N° 452-2018-CG del 14 de setiembre de 2018,
politica institucional que se enfoca en mecanismos de prevenciéon y de sancion de dicho

flagelo en un proceso de mejora constante.

El mencionado Plan se concreta en objetivos estratégicos y acciones estratégicas
definidas y priorizadas en el Plan Operativo Institucional Multianual 2022-2024 de la

CGR, aprobado mediante Resolucién de Contraloria N° 138-2021 de fecha 22 de junio
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de 2021. Dentro de los objetivos estratégicos institucionales se encuentra el OEI.01:
Contribuir a la reduccion de la inconducta funcional y la corrupcién en las entidades
publicas, lo cual tiene una prioridad 2 sobre 5 (Contraloria General de la Republica,
2018). Las respectivas Acciones Estratégicas Institucionales incluyen la sancion efectiva
y oportuna a servidores publicos (AEI.01.01) y la identificacion adecuada de indicios de
corrupcion en las entidades y servidores publicos (AEI.01.02) (Contraloria General de la
Republica, 2018).

Realizadas estas precisiones, este trabajo de investigacion se enfocard,
especialmente, en la responsabilidad civil por dafos y perjuicios al Estado, identificada
en los informes de control, como parte del rol y del esfuerzo de la Contraloria General de
la Republica en la lucha contra la corrupcion y en la promocién de la integridad y el uso

transparente de los recursos publicos con eficiencia, eficacia y economia.

2.5 LAS OBLIGACIONES Y LA RESPONSABILIDAD CIVIL POR DANOS
OCASIONADOS AL ESTADO

A fin de precisar la nocidn de reparacion civil es conveniente previamente
entender el concepto de obligacion en materia civil, claramente definida por Eduardo
Busso:

la obligacion puede definirse como el vinculo que une al acreedor y al deudor de
manera reciproca, y también sirve para designar la deuda a cargo del sujeto
pasivo de la relacion (...). Obligacién y contrato, segin Busso, son conceptos
vinculados, pero totalmente diferentes. El contrato es una de las fuentes de las

obligaciones y jamas puede ser confundido con la obligacién misma (como se cit
en Osterling & Castillo, 2010, p. 662).

En la doctrina, podemos encontrar muchas definiciones de obligacion, sin
embargo, cabe destacar que casi todas coinciden en considerarla como un vinculo o
relacion juridica entre un acreedor y un deudor para el cumplimiento de una prestacion

por este ultimo (Osterling & Castillo, 2010).

En relacion con la naturaleza juridica de la obligacion, aquella esta determinada

por:
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la necesaria existencia de un crédito y una deuda. Es fundamental que en toda
obligacion haya un sujeto activo y un sujeto pasivo, lo que permite poner de relieve
el predominio humano sobre los elementos materiales. Esta reciprocidad, deuda
y crédito, corresponde a la misma prestacion. Entre los dos requisitos,
encontramos una verdadera equivalencia juridica. Y ambos conceptos se
encuentran vinculados entre ellos, mediante una relacién juridica exigible y con
consecuencias patrimoniales, al menos para el deudor. (Osterling y Castillo, 2010,
p. 677)

En cuanto a la causa de la obligacién, el maestro Osterling considera que se debe
distinguir tres tipos de causa: la causa eficiente o fuente de la obligacion, que la doctrina
mayoritaria estima son la ley y el contrato; la causa legal o final, que consiste en “el fin
perseguido por las partes al contraer la obligacion”; y, finalmente, la causa del contrato
gue no es mas que “larazén que decide a cada parte a contratar, razén que es personal,

ordinariamente reservada y particularmente variable.”

Ahora bien, Osterling (2003) menciona que la responsabilidad civil se genera
cuando el Derecho crea normas que obligan al responsable de un perjuicio a resarcir el
dafio ocasionado a una persona, sea una lesion a su patrimonio o a algun bien

extrapatrimonial.
En ese orden de ideas, la responsabilidad civil es considerada como:

el resultado de la accion por la cual el hombre expresa su comportamiento frente
a un deber u obligacion. Si actda en la forma indicada por los canones, no hay
problema ni ventaja y resulta superfluo indagar acerca de la responsabilidad ahi
emergente. En estos casos continla el agente, sin duda, siendo responsable por
su proceder, pero la verificacion de ese hecho no le acarrea obligacién alguna,
esto es, ningun deber, traducido en sancién o reposicién, como sustituto del deber
de obligacién previa, precisamente porque la cumplié. Lo que interesa, cuando se
habla de responsabilidad, es profundizar el problema de la violacion de la norma
u obligacién ante la cual se encontraba el agente. (Osterling, s.f., p. 242)

En este punto, el mencionado maestro agrega:

para que haya responsabilidad civil es necesario un hecho causante y un dafio
causado por ese hecho; es decir, que el hecho sea la causa y el dafio su
consecuencia, por lo que entre hecho y dafio debe haber una relacion de
causalidad, pero esa relacion debe ser inmediata y directa, esto es, que el dafio
sea una consecuencia necesaria del hecho causante. (Osterling, s.f., p. 235)

En general, en el derecho privado se considera que la responsabilidad civil es
aquella obligacién de indemnizar a una persona por el dafio que ocasiona una conducta

no ajustada a derecho. Dicho de otra forma, en las palabras de Goma Salcedo:
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la idea de que es preciso responder por el dafio causado a otro (neminem laedere)
es un postulado elemental en la teoria de la justicia y del Derecho, un axioma
juridico, y se encuentra en los estratos mas profundos de la evolucion que
conduce a la nocion moderna de la obligacion (como se cité en Montoya, 2015, p.
86).

Dentro de los efectos de un eventual incumplimiento de la obligacion, en particular

respecto al acreedor, el maestro Alterini sostiene que:

El acreedor esta dotado de una serle de poderes que son derivaciones, o efectos,
de la relacion obligacional de la cual es titular activo, todos los cuales llevan -
directa o indirectamente, mediata o inmediatamente- a la satisfaccion del interés
suyo que esta involucrado en la obligacion. Tales efectos tienden a obtener que
el acreedor se satisfaga en especie (que obtenga exactamente el objeto debido),
o por equivalente (que se le dé en cambio algo de valor parejo con aquello) y, en
eso0s supuestos, se los denomina principales. O tienden a proteger la integridad
del patrimonio del deudor en el cual, habida cuenta del caracter patrimonial que
tienen la prestacion y la indemnizacion, el acreedor va a satisfacer de una o de
otra manera su interés; en tal situacion se los denomina auxiliares, porque
coadyuvan a la virtualidad de los efectos principales. (1966, pp. 86-87)

No obstante, moderna literatura juridica del viejo mundo, considera que el tema
ya no es tan sencillo. Es mas, la tradicional responsabilidad civil, mencionan, esta en

crisis. Segun el jurista espafiol Diez-Picazo, ello se debe a:
la tensidon entre moralizacion de las conductas por la via de una mas
rigurosamente exigente responsabilidad o un deber de reparar todos los dafios
posibles. La moralizacién de las conductas individuales parece una linea politica
sana hasta un cierto punto: procurar que el individuo sea cuidadoso y que extreme
su diligencia, porque si no el peso de la organizacion social recaera sobre él. Sin
embargo, la acentuacion de ese rigor puede conducir a situaciones paralizantes.

Nadie se embarcara en situaciones minimamente azarosas, si el riesgo que ha de
recaer sobre sus espaldas desplaza el beneficio previsible (s.f.).

Con excepcidon de estos recientes cuestionamientos, las teorias clasicas de la
responsabilidad aun mantienen su vigor en nuestro sistema, en el cual se establece
legislativamente dos diferentes tipos de responsabilidad, segun las condiciones
existentes con anterioridad al presunto evento dafioso: la responsabilidad contractual,
cuando la relacién entre el sujeto activo y el pasivo emana de un vinculo contractual, y
la responsabilidad extracontractual, cuando no ha existido un negocio o relacién juridica
previa entre ambos sujetos. Sin embargo, existen numerosas y amplias zonas grises

entre ambas.
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El profesor Vidal Ramirez, por otro lado, sostiene que en la responsabilidad civil

hay dos regimenes diferenciados:
el que regula el resarcimiento del dafio causado por la inejecucion de las
obligaciones contractuales que vinculan al autor y la victima y el que regula la
indemnizacién por el evento dafioso que se constituye en la causa generatriz de

la relacion juridica que nace entre el autor y la victima. (como se cit6 en De los
Mozos & Soto, 2006, p. 210)

La primera, es la denominada responsabilidad contractual; la segunda,
responsabilidad extracontractual.

De Trazegnies, utilizando un estilo literario muy descriptivo, dice al respecto:

Estas responsabilidades son diferentes porque tienen atmdésferas diferentes. La
casa de la responsabilidad contractual se encuentra embrujada por el fantasma
de la intencion de las partes que se pasea por sus corredores y no puede ser
desconocido. Y la casa de la responsabilidad extracontractual se encuentra
embrujada por la idea de la necesidad de reparar el dafio injusto. Estamos ante
dos propésitos y dos perspectivas distintas, que llevan a utilizar formas de
interpretacion diferentes. (De Trazegnies, 2015, p. 40)

En materia de control gubernamental y, en especial, del régimen particular sobre
la responsabilidad, cabe sefialar que mediante los productos de control se puede
identificar responsabilidad civil cuando se hubiese ocasionado dafio economico al
Estado. Dicha responsabilidad, sin embargo, esta limitada al concepto definido por la
mencionada ley organica de control, esto es:

aquella en la que incurren los servidores y funcionarios publicos, que por su accion
u omision, en el ejercicio de sus funciones, hayan ocasionado un dafio econémico
a su Entidad o al Estado. Es necesario que el dafio econémico sea ocasionado
incumpliendo el funcionario o servidor publico sus funciones, por dolo o culpa, sea
ésta inexcusable o leve. La obligacién del resarcimiento a la Entidad o al Estado
es de caracter contractual y solidaria, y la accion correspondiente prescribe a los

diez (10) afios de ocurridos los hechos que generan el dafio econémico. (sic)
(Congreso de la Republica, 2002)

Esta definicion del ente rector marca una interesante posicién hibrida en el
tradicional marco de los diferentes tipos de responsabilidad (contractual y
extracontractual), constituyéndose en un régimen especial, lo cual es correcto; sin
embargo, desde el punto de vista de este trabajo de investigacion, es limitante de la
potestad de fiscalizacién del ente rector de control. Como se explicara luego, esta

limitacién conceptual afecta, en definitiva, los resultados del control gubernamental y
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reduce el impacto positivo que espera la ciudadania de la cadena de valor que debe

liderar la CGR en la lucha contra la corrupcion.

En efecto, de la simple lectura del mencionado dispositivo podemos apreciar una
serie de opciones legislativas, tales como el caracter contractual y solidario de la citada
responsabilidad civil; la limitacién del dafio al meramente econdémico; el plazo de
prescripcion de diez afios de ocurridos los hechos que generan el dafio econémico; o,
desde cuando se computa el inicio del mencionado plazo. Sobre estas opciones
podemos estar de acuerdo o no. Sin embargo, debemos llamar la atencion sobre dos

consideraciones importantes.

La primera consideracién es que la definicion legislativa del sujeto activo de la
responsabilidad esta limitada exclusivamente a los servidores y funcionarios publicos (y
gue ejercen funciones en las entidades perjudicadas). Nos preguntamos, ¢qué sucede,
entonces, con los terceros que hubiesen ocasionado dafios y perjuicios al Estado por
inejecucion de sus obligaciones, sea individualmente o coadyuvando con los servidores
y funcionarios publicos en dicho resultado? Este interesante tema, no obstante, sera
tratado mas adelante porque la propuesta de solucion a esta limitacion forma parte de

uno de los aportes de este trabajo de investigacion aplicada.

La segunda consideracion relevante es el caracter especial de la mencionada
responsabilidad, que se sustenta, de modo hibrido, en elementos de la responsabilidad
civil contractual y de la extracontractual, incluyendo ciertos atisbos del moderno derecho

de dafios.

Sin discutir, por ahora, el caracter o naturaleza de la citada responsabilidad civil
establecida por la Ley N° 27785, norma especial de derecho publico, podemos apreciar
rapidamente que la doctrina y la jurisprudencia en el derecho privado han ido en una
direccion diferente a la referida ley que regula la actuacion del ente rector de control,

entre otras, en lo que respecta a la definicion del citado concepto.

La perspectiva utilizada por el legislador mediante la dacion de la Ley N° 27785
para definir la responsabilidad civil por los dafios ocasionados al Estado, identificada en

los informes de control de la CGR, difiere de la utilizada en el ambito privado. Por un
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lado, la solucion del problema se realiza utilizando, de modo hibrido, elementos de la
responsabilidad contractual y de la responsabilidad extracontractual; lo cual es, por
cierto, una nueva tendencia en el Derecho de Dafios para regimenes especiales, como
puede ser el derivado del control gubernamental. Por otro lado, se configura una
limitacion con relacién al sujeto activo obligado, reducida al funcionario o servidor pablico

gue incumple sus obligaciones, configuracion que este trabajo no comparte.

Se debe tener presente y destacar que, pese a que no se hace mencién expresa
al respecto, ambos ejes de la perspectiva de control estan contenidos en una norma de
derecho publico que regula la actuacion del ente rector de control gubernamental y sus
potestades para el ejercicio de sus funciones: la citada Ley N° 27785, Ley Orgéanica del

Sistema Nacional de Control y de la Contraloria General de la Republica.

Los mencionados enfoques obligan a revisar la naturaleza de la responsabilidad
civil identificada en los informes de control y, ademas, precisar las condiciones para que
una persona pueda ser considerada sujeto activo de la responsabilidad identificada.
Dicho andlisis permitird comprender el marco teorico existente a fin de evaluar si nuestra
legislacion ha elegido la mejor opcidn para resarcir o reparar a la victima de los dafos;
y, ademas, ayudara a comprender quiénes deben ser identificados como verdaderos
responsables de los dafios ocasionados al Estado en los futuros informes de control, mas

alla de lo que nuestro marco normativo disponga en la actualidad.

En este sentido, a continuacion, se revisara brevemente la posicion de la doctrina
nacional y extranjera sobre los diferentes tipos de responsabilidad civil a fin de comparar
y evaluar si la posicion adoptada por el legislador nacional en materia de control ha sido
la 6ptima, asi como se analizaran los problemas procesales que una u otra opcion
plantean para el ejercicio de las acciones legales respectivas pues ello puede incidir en
la efectividad del resarcimiento oportuno al Estado. Posteriormente, se analizaran las
condiciones para imputar responsabilidad civil a la(s) persona(s) que hubiese(n)
ocasionado dafio al Estado, identificada(s) en los informes de control, esto es, se hara
un estudio de aquellos elementos que puedan permitir precisar quién o quienes pueden

ser los sujetos activos de la respectiva responsabilidad civil, en caso esto sea factible.
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Este dltimo tema serd desarrollado cuando se expongan los elementos de la

responsabilidad civil.

2.6 RESPONSABILIDAD CONTRACTUAL, RESPONSABILIDAD
EXTRACONTRACTUAL Y RESPONSABILIDAD POR DANOS

Antes de comenzar a desarrollar los sistemas clasicos de la responsabilidad civil
y las novedades al respecto en el mundo juridico, es importante mencionar los principales
enfoques que existen al respecto, asi como las funciones de la responsabilidad bajo

estas perspectivas, citando para tal efecto al maestro Espinoza (2013).

El citado autor menciona que la doctrina italiana sistematiza la responsabilidad
civil mediante dos enfoques o perspectivas funcionales: una macrosistematica y otra
microsistematica. La primera, dependiente del modelo macroeconémico que se tome
como referencia, permite incentivar o desincentivar actividades en la sociedad, bajo una
I6gica de analisis economico del derecho, mediante la imposicibn de costos de
transaccion para asignar de manera eficiente los recursos publicos en favor del bienestar
general. La segunda, permite lograr la justicia en cada caso concreto mediante el
cumplimiento de una triple funcién: satisfactoria, de equivalencia y distributiva; esto es,
debe permitir satisfacer a la victima con un resarcimiento equivalente al dafio ocasionado
y logrando, mediante ello, una distribucion de los costos respectivos. Al efecto, cita a
Massimo Franzoni (1993) y a Gaston Fernandez (1996), seguidor de la posicion de aquél

en el Peru.

Espinoza (2013) consolida estas funciones de la responsabilidad civil, pero
poniendo el énfasis en los sujetos que intervienen directa o indirectamente. Asi,
considera que existe una funcion resarcitoria o satisfactiva, con respecto a la victima del
dafo; una funcién sancionadora, con respecto al agente del dafio; y, una funcién
promotora o represora de actividades en la sociedad. En todas ellas aprecia una funcién

transversal, que consiste en la distribucién de los costos de los dafios ocasionados.

Dicho esto, se debe hacer presente que existe en el mundo del derecho una

discusién permanente relacionada a la conveniencia de utilizar en nuestros sistemas
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juridico-normativos un sistema dualista o un sistema monista de responsabilidad civil. En
el primer caso, que actualmente es asumido por nuestro Cdadigo Civil, se distingue la
responsabilidad civil contractual de la responsabilidad civil extracontractual. En el
segundo caso, ambas responsabilidades son unificadas, enfatizando la fusion en el
interés de la victima del dafio. Esta Ultima posicién, viene aumentando el nimero de

adeptos durante las Ultimas décadas.

Es oportuno ver en qué consiste cada uno de los mencionados sistemas pues
interesa, para efectos de este trabajo, comprender los elementos de cada unay apreciar
qué tipo de accibn se puede iniciar para determinar jurisdiccionalmente la
responsabilidad civil de los sujetos pasivos que ocasionaron un dafio al Estado en el

culposo o doloso incumplimiento de sus obligaciones.

La responsabilidad contractual es aquella que proviene de la inejecucion de
obligaciones. Cuando el dafo es consecuencia del incumplimiento de una obligacion
voluntaria se afirma, en la doctrina mayoritaria, que se esta ante una responsabilidad

contractual.

Segun De los Mozos (2006), se debe partir de la premisa de que ‘“el
guebrantamiento de la preexistente relacion obligatoria imputable al deudor es la fuente
o ratio de la responsabilidad contractual.” (p.52). Agrega, citando a Castan (1967), “como
la obligacion lleva consigo la ineludible necesidad de su cumplimiento, si el deudor no la
cumple por causas que se lean imputables, el Derecho ha de procurar ... su efectividad,

su cumplimiento forzoso o anormal” (como se cito en De los Mozos, 2006, p. 52).
De acuerdo a Betti (1969, p. 249y ss.):

la responsabilidad contractual deriva de la pérdida por el acreedor del “commodum
obligationis”, es decir, de la falta del resultado de la cooperacion debida, falta que
establece el nexo entre obligatio y actio in personam, lo que habilita la ejecucion
forzosa que, en Ultima instancia, se resuelve en la indemnizacién de dafios y
perjuicios (como se citd en De los Mozos, 2006, p. 52)

A diferencia de la anterior, la responsabilidad extracontractual es, segun un sector
predominante de la doctrina, aquella que se origina cuando una persona por accién u

omisién ocasiona a otra un dafio sin que exista relacion juridica previa entre las partes
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0, mejor dicho, cuando el dafio irrogado no es resultado del incumplimiento de una

obligacion, sino simplemente del deber juridico genérico de no causar dafio a otro.

Entre ambas responsabilidades existen teorias monistas (solo hay una
responsabilidad) y dualistas (existe una contractual y otra extracontractual), pero también
existe una tercera teoria que sostiene la existencia de una corriente denominada
responsabilidad por dafios, en la cual el énfasis estd puesto en resarcir los dafios
ocasionados a la victima, mas all4 que se discuta si el origen de la afectacion o
menoscabo es de naturaleza contractual o extracontractual. Uno de los principales
promotores de esta Ultima corriente en Latinoamérica es el jurista argentino Mosset de

lturraspe.

En la mayoria de los paises en los cuales la tradicion juridica se acerca a la
nuestra, la distincion entre la responsabilidad contractual y responsabilidad

extracontractual existié y existe todavia.

Segun Peirano (1981) y algunos autores, el hito inicial se dio en antiguo Derecho
Romano que regulaba dos acciones diferentes para sancionar los dafios: la Ley Aquilia

y la emergente del incumplimiento del negotium.

Un amplio sector de la doctrina continental considera mas bien, a diferencia de los
anteriores autores, que el origen de la citada distincion en el mundo juridico data recién
del Siglo XVIII, siendo recogida por el Cédigo Napolednico. Este ultimo designaba a la
responsabilidad contractual como “garantias”, mientras que usaba el término de
responsabilidad solo para las obligaciones extracontractuales; no obstante, ambas se
sustentaban en el concepto de culpa, pero con diferentes matices, graduaciones y
efectos, conforme sefialan los hermanos Mazeaud (como se citd en De Trazegnies,
2015. p. 24).

La posicidon dualista sostiene que el deber legal de la responsabilidad
extracontractual no puede ser identificado con el deber contractual por cuanto el primero
es de orden publico y el segundo, de orden privado. Ademas, en el caso de la primera,

la culpa hace nacer la obligacion de resarcir, mientras que, en la segunda, la culpa da
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por sentada la preexistencia de un convenio o acuerdo de voluntades y en la posibilidad

de su incumplimiento.

Por el contrario, la teoria monista, segun nos recuerda Peirano (1981), fue iniciada
por el jurista francés A.F. Lafebvre, quien fue el primero en proponer la unificacion de
ambas responsabilidades. Afirmaba este Ultimo que “la responsabilidad es una sola,
porque ambas variantes derivan de la ley: el contrato vale solo porque la ley lo hace
valer; y la responsabilidad extracontractual existe porque la ley la crea. Por tanto, ambas
tienen la misma fuente.” (como se cit6 en De Trazegnies, 2015, p. 24). Esta posicién fue
muy bien recibida en el mundo juridico germano-romano, mas no asi en el derecho anglo-
sajon, que continué con un sistema dualista de contractual liability (similar a la
responsabilidad contractual) y torts (similar a la responsabilidad extracontractual)

(Lafebvre, como se cité en De Trazegnies, 2015).

Los hermanos Mazeaud (1965), reconocian ciertas diferencias entre ambos tipos
de responsabilidad, pero sostenian que ambas tenian su origen en la ley. Al respecto,
afirmaban lo siguiente:

La responsabilidad extracontractual contractual estd basada en una obligacion
previa, establecida por la ley, que manda no causar un dafio injusto a otro. Por su
parte, la responsabilidad contractual no esta basada en la clausula del contrato
por que ésta se limita a exigir la ejecucién de la obligacion; pero, cuando una de
las partes rehtsa a cumplir con el contrato y esto causa un dafio a la contraparte,
este Ultimo hecho da lugar a una nueva obligacion -la obligacion de reparar- que

estd ordenada también por la ley, como en el caso de la responsabilidad
extracontractual (como se cité en De Trazegnies, 2015, p. 29).

En dicha linea, las diferencias que existian entre ambos tipos de responsabilidad
eran consideradas accesorias para los citados juristas franceses, quienes indicaban que

ambas se sujetaban a los mismos principios y solo se distinguian en los efectos.

Posteriormente, han surgido en el mundo juridico tesis eclécticas que tratan de
conciliar ambos tipos de responsabilidad. Asi, la doctrina uruguaya menciona que entre
ambos tipos existe una “unidad genérica”, basada en la culpa entendida como el “hecho
humano imputable” ya que entre ambos se produce la violacion de un vinculo juridico;
sin embargo, admite, de otro lado, que existen diferencias especificas, segun expone De

Amézaga. La diferencia seria, esencialmente, el tratamiento que cada norma les da,
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segun esta teoria. Ello, como es facil advertir, brinda una explicacion practica, pero que
no ayuda a descifrar la intrincada naturaleza de ambas responsabilidades y la eventual
existencia de zonas grises o interrelacionadas (De Amézaga, como se citdé en Espinoza,
2013).

Entre los autores peruanos, no existe tampoco una posicién uniforme y pacifica.
Por un lado, destacan Juan Espinoza, Fernando Vidal, Gaston Fernandez y Yuri Vega
defendiendo la teoria monista y, por otro lado, Fernando De Trazegnies se inclina por la

teoria dualista.
En efecto, Espinoza afirma lo siguiente:

La discusion sobre la distincion entre la responsabilidad contractual y
extracontractual se torna bizantina, por cuanto en ambas se produce un dafio y el
derecho debe intervenir para repararlo. No importa el origen del dafio, sino como
solucionar sus consecuencias. No importa el agente dafioso sino el dafiado.
(2013, p. 68)

No obstante, el mismo experto agrega a continuacion:
Siendo consecuente con mi pensamiento, creo que deberia irse hacia la
unificacion: ello no significa generar un Unico régimen de responsabilidad civil,
sino contar con una parte general comun a la contractual y extracontractual vy,
ademas, con una parte especifica que regule aspectos particulares (como mora o

clausula penal en el caso de la denominada responsabilidad civil contractual).
(2013, p. 70)

En la misma linea, Vidal sefiala que:

la responsabilidad civil, contractual o extracontractual, se funda en acciones y
omisiones, porque tanto la una como la otra resultan de la violacién de
obligaciones de hacer o de dar, o de obligaciones de no hacer. No debe perderse
de vista que ambas especies de responsabilidad son el resultado de la violacién
del deber juridico del neminen laedere, el deber de no causar dafio, siendo éste
el deber fundamental y que sintetiza a todos los demas deberes. (2006, p. 211)

Esta corriente que se funda en el dafio como elemento determinante de la
responsabilidad propone, en ultima instancia, formular una nueva teoria general del
resarcimiento que se aplica a ambos tipos de responsabilidad para superar la dualidad
tradicional, en linea con lo sostenido por los promotores de un Derecho de Dafios que

pone el énfasis en la reparacién del dafio a la victima.
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Por el contrario, De Trazegnies se pronuncia de manera muy critica a la
precedente posicion. Asi, menciona:

Ambas responsabilidades (en su forma moderna, que aleja la idea de lo delictual

o ilicito) reparan dafios privados. Pero este no es un punto de unién o de fusion

entre las dos responsabilidades sino simplemente un punto en comun; donde lo

comun es la reparacion, pero las formas de reparar y los dafios a ser reparados
se dan en circunstancias y bajo condiciones radicalmente distintas (2015, p. 46).

Bajo este argumento, De Trazegnies (2015) imagina un escenario de unificacién
de ambos tipos de responsabilidad y procede a enumerar diversos problemas en su
aplicacion. Los grados de culpa, la mora, las clausulas penales, la culpa objetiva, la
responsabilidad vicaria y los pactos de irresponsabilidad, cuya eventual eliminacion
afectaria la libertad de contratar. Asimismo, menciona los problemas de interpretacion a
nivel judicial y los diferentes plazos de la prescripcion. Este destacado jurista no rechaza
ciegamente la posibilidad de una unificacion, pero considera que, mas alla de sostener
gue ambos tipos de responsabilidad tienen un elemento comdn a nivel teorico y
abstracto, debe demostrarse previamente “si la aplicacién de las mismas reglas en los
casos de inejecucion de obligaciones contractuales y de dafios extracontractuales puede
ser mas eficiente en la practica que aplicar reglas distintas.” (De Trazegnies, 2015, p.
46).

La jurisprudencia en el Perl también se ha manejado por un sistema dualista,
aunque con ciertas diferencias, segun se trate de los operadores de la administracion de
justicia. Al respecto, la Corte Suprema de la Republica en la casacion N° 849-96 de fecha
10 de octubre de 1997, abre las puertas a la unificacion de ambos tipos de
responsabilidad pues anticipa la tendencia a la unificacion sistematica de la
responsabilidad contractual y la extracontractual a partir de la idea de identificar al dafio

como eje del problema.

Una parte pertinente del voto del vocal Roncalla Valdivia en la resolucion casatoria

glosa textualmente:

la responsabilidad contractual y extracontractual no son vias antagdnicas si no
gue muchas veces pueden presentarse de manera paralela, coexistiendo dentro
de una situacion global, produciéndose dafios de distinta naturaleza, pero tiene su
origen en una sola situacién juridica, como en este caso, que es una relacion
contractual... Que en esos casos como en el presente, el perjudicado no solo
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dispone de una inequivoca accion si no que dispone de ambas a la vez... y que
como fundamentos de derecho son intercambiables por el principio lura Novit
Curia, siempre y cuando se hayan probado los elementos de derecho
indemnizatorio que son un causante, una victima, nexo de causalidad,
negligencia, culpa o existencia de responsabilidad objetiva. (como se citd6 en
Espinoza, 2013, pp. 69-70)

Como se puede apreciar de todo lo anterior, los expertos extranjeros y nacionales,
asi como la jurisprudencia nacional, ain no se han puesto de acuerdo sobre la materia
y, mas bien, nos dejan una sensacion que las dos categorias tradicionales de
responsabilidad contractual y extracontractual cada dia se alejan mas de los complejos

problemas concretos que la modernidad presenta.

La anterior situacion permite, pues, coincidir plenamente con Espinoza cuando
sostiene lo siguiente:

Se puede concluir que es inutil y también dafiino tratar de hacer entrar a toda costa

los casos de responsabilidad en las dos categorias “contractual” y "delictual”. Son

concebibles otros regimenes y seria desastroso que, para respetar una simple

clasificacién abstracta y tedrica que, por otro lado, no es impuesta ni por los textos

ni por un imperativo légico indiscutible, se sacrifiquen los verdaderos intereses en

juego que consisten en asegurar correctamente la reparacion de los dafios y a
prevenir los comportamientos antisociales. (2013, p. 71)

Dicho autor concluye: “parece que al dia de hoy es absolutamente normal y
necesario estructurar regimenes autbnomos respecto de los dos sistemas elaborados a
partir de los textos del Cadigo Civil” (Espinoza, 2013, p. 71). Esta conclusion, que avizora
un derecho general o comudn resarcitorio y, ademas, diferentes regimenes especiales de
responsabilidad civil, estd mas en linea, por ejemplo, con el especial régimen de
responsabilidad civil sefialado por la Ley N° 27785, Ley Orgéanica del Sistema Nacional

de Control y de la Contraloria General de la Republica.

En la actualidad se continda discutiendo el tema y se estan generando
transformaciones profundas que pueden de la misma manera aparecer como preludio a
la eliminacion de la distincién entre ambos tipos de responsabilidad, conforme sefiala la
jurista francesa Geneviéve Viney (2011). La discusién no sélo se entabla en un nivel
tedrico, sino, ademas, en su aplicacion pragmatica, esto es, cuando el deslinde de las

respectivas responsabilidades es sometido a un proceso jurisdiccional mediante el
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ejercicio del derecho de accion, lo cual propone creativamente un factor novedoso e

importante a la discusion clasica.
Asi, por ejemplo, Viney, menciona que:

a priori, pareceria l6gico admitir que toda accion fundamentada en la violacion de
una obligacion contractual debe ser sometida al régimen contractual, sin distinguir
entre aquellas que son ejercidas entre contratantes o entre uno de los contratantes
y un tercero. No obstante, debe tenerse en cuenta el hecho de que la violacién de
la obligacion contractual puede perfectamente ir acompafiada de una culpa
extracontractual. En ese caso, no existe, como hemos visto, alguna razén seria
para no dejar al demandante elegir entre la accién contractual y la accién
extracontractual, a condicion de que esa eleccion sea asumida totalmente, es
decir, que el demandante se adhiera a la aplicacion integral del régimen que ha
escogido. (2011, p. 32)

La mencionada posicion resulta interesante y practica para comprender la
adaptabilidad del derecho a situaciones especialesy, en esa linea, favorece la posibilidad
gue la CGR accione contra los terceros que, sin ejercer una funcion publica, tengan una
relacion obligacional sui géneris con el Estado y cuyas conductas generen un impacto
en los bienes o0 recursos publicos estatales, especialmente cuando incumplen sus
obligaciones con las entidades en los procesos de contratacion publica en los cuales

intervinieron.

En este punto, se puede apreciar que la perspectiva utilizada por el legislador
mediante la dacién de la Ley N° 27785 para definir la responsabilidad civil por los dafios
ocasionados al Estado, identificada en los informes de control de la CGR, difiere de la

utilizada tradicionalmente en el ambito privado.

En efecto, la solucion del problema en materia de control se ha realizado, por un
lado, utilizando -de modo hibrido- elementos de la responsabilidad contractual y de la
responsabilidad extracontractual (lo cual es, en la actualidad, una nueva tendencia en el
Derecho de Dafios, para regimenes especiales, como podria ser el derivado del control
gubernamental); y, por otro lado, fijando una limitacion respecto al sujeto activo obligado,
reducida al funcionario o servidor publico que incumple sus obligaciones. Esta Ultima

restriccidn resulta innecesaria, conforme se explicara posteriormente.
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Ledn, J. expone varias situaciones particulares de enorme importancia para el
tema que nos ocupa. Este experto peruano en control gubernamental hace una
observacion muy interesante y oportuna:

En razén de que las reglas de la responsabilidad civil contractual no han sido
disefiadas para el supuesto que contempla la responsabilidad civil del funcionario
publico, se presentan limitaciones y/o incompatibilidades para su aplicacion a
dicho supuesto. Asi, por ejemplo, tenemos la limitacién de la indemnizacion al
dafio que podia preverse al momento en que se constituyé la obligacion en el caso

gue la inejecucién de la obligacion o el cumplimiento parcial, tardio o defectuoso
de la obligacion obedecieran a culpa leve (articulo 1321° del Cadigo Civil).

Esta limitacion no tiene sentido para el caso del funcionario o servidor
publico, por cuanto resulta muy dificil prever todos los dafios que éste podria
ocasionar en el ejercicio de sus funciones. Ademas, en el caso de la
responsabilidad civil del funcionario publico resulta adecuada la “restitucion
integral”. Otro ejemplo de estas limitaciones lo constituye la extincién de la
obligacion que solo es susceptible de ejecutarse parcialmente si ella no fuese util
para el acreedor o si este no tuviera justificado interés en su ejecucién parcial
(articulo 1316° del Cadigo Civil). Esta posibilidad carece de sentido en el caso de
la responsabilidad civil del funcionario publico. (2008, p. 8)

Debe tenerse presente y destacar, ademas, que, pese a que no se hace mencion
expresa al respecto, la particular perspectiva de control esta contenida en una norma de
derecho publico que regula la actuacion del ente rector de control gubernamental y sus
potestades para el ejercicio de sus funciones: la citada Ley N° 27785, Ley Organica del
Sistema Nacional de Control y de la Contraloria General de la Republica, 2002, norma
con autonomia que, en la practica, crea un régimen especial sobre la materia ajustado a

los propios requerimientos de la funcién de control gubernamental.

2.7 LOS CONTRATOS Y LA CONTRATACION PUBLICA

Los eventos dafiosos que mas repercuten en las arcas del Estado son aquellos
gue se originan con motivo del incumplimiento de las obligaciones pactadas en contratos
de bienes, servicios u obras o en su inejecucion parcial, tardia o defectuosa, por lo cual
se requiere comprender los conceptos que rodean las respectivas relaciones juridicas,
asi como la finalidad de las contrataciones en las cuales interviene el Estado que se

nutren de los principios generales del derecho y, parcialmente, del derecho civil privado.
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De la Puente y Lavalle manifiesta que el contrato es “un acto juridico plurilateral y

patrimonial”:

Es plurilateral, ya que, a diferencia de los actos unilaterales, necesita el concurso
de las manifestaciones de voluntad de varias partes para generar la creacion,
regulacion, modificacion o extincién de relaciones juridicas. Asimismo, el contrato
es un acto juridico patrimonial, ya que la relacion juridica creada (regulada,
modificada o extinguida por el acto) versa sobre bienes o intereses que posean
una naturaleza econémica, o sea que puedan ser objeto de valoracién. (1998, p.
48)

Segun Osterling y Castillo:

cuando se celebra un contrato se genera entre las partes la denominada relacion
juridica patrimonial. Sin embargo, esta expresion puede ser entendida en un
sentido doble. En primer término, debe recordarse que, en sede de Derecho de
Obligaciones, la relacion juridica patrimonial es sinénimo de obligacion
propiamente dicha, empleandose en la referida area del Derecho Civil, con
frecuencia, en ese sentido. Dentro de tal orden de ideas, y siendo conscientes de
gue los contratos son fuente generadora por excelencia de obligaciones, podria
decirse que los contratos generalmente crean mas de una obligacioén y, por tanto,
generan mas de una relacion juridica patrimonial entre las partes. Dentro de la
segunda acepcion de la expresion relacion juridica, se entiende por ella al
conjunto de obligaciones que las partes han contraido entre si. De esta forma,
seria susceptible de identificacion la expresion relacidon juridica con relacion
contractual, vale decir, con el conjunto de obligaciones nacidas de un contrato.
Dentro de las concepciones modernas de la doctrina civilista, cuando se celebra
un contrato, éste deja automaticamente de existir, y o que queda subsistente es
la relacion juridica o la relacion contractual creada por dicho contrato. (2011, p.
231-244)

La principal fuente de las obligaciones respectivas es el contrato, cuyo sustento
constitucional esta dado, principalmente, por los articulos 62°, 63, 66, 71, 72, 73y 85 de

la Constitucion Politica del Perd.

Las citadas disposiciones constitucionales sobre los contratos se desarrollan en
el Titulo | de la Seccién Primera del Libro VII del Codigo Civil peruano, para las relaciones
juridicas entre privados, que glosamos a continuacion:

Articulo 1351°.- El contrato es el acuerdo de dos 0 mas partes para crear, regular,
modificar o extinguir una relacion juridica.

Articulo 1361°.- Los contratos son obligatorios en cuanto se haya
expresado en ellos. Se presume que la declaraciébn expresada en el contrato
responde a la voluntad comun de las partes y quien niegue esa coincidencia debe
probarla.
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Articulo 1362°.- Los contratos deben negociarse, celebrarse y ejecutarse
segun las reglas de la buena fe y comun intencion de las partes.

Articulo 1363°.- Los contratos sélo producen efectos entre las partes que
los otorgan y sus herederos, salvo en cuanto a éstos si se trata de derechos y
obligaciones no trasmisibles. (Cédigo Civil, 1984)

Los citados dispositivos constitucionales y legales constituyen una base sobre la
cual se desarrollan los contratos, en general, sin embargo, cuando una de las partes es
el Estado, la situacion varia significativamente. Existe la libertad de contratar, pero la
aparente situacion de igualdad no es tal como sucede en materia de contrataciones entre
privados, sino que la contratacion debe sujetarse a normas y reglas especiales que
cautelan la particular posicién del Estado en aras de proteger el erario publico y el

cumplimiento de sus fines prestacionales.

Al respecto, para efectos de este trabajo cabe destacar uno de los principios de la
contratacion, que permite la limitacion a la autonomia de la libertad: el principio de
Sociabilidad /Solidaridad. Osterling hace una importante reflexion sobre el particular, que
viene a colacion:

Al referirnos a la manifestacién de voluntad lo hemos hecho desde el punto de
vista de su validez y de la libertad de las partes para obligarse en las condiciones
gue desean pactar. Sin embargo, la ley peruana sefiala limites que regulan el
actuar de los sujetos en atencién a los principios que inspiran el orden social y la
pacifica convivencia. Nuestro ordenamiento ha recogido aspectos de este
principio en los articulos 1354 y 1355 del Cdodigo Civil, al prohibir que el contenido
del contrato sea contrario a horma legal de caracter imperativo o cuando la ley,
por consideraciones de interés social, publico o ético, impone reglas o establece
limitaciones al contenido de los contratos. Aqui se establece una limitacién a la

autonomia de la libertad atendiendo al principio de sociabilidad y, en cierto
sentido, al principio de la causa concreta. (2010, p. 5)

En ese orden de ideas, cabe agregar que el Estado, para el cumplimiento de sus
fines, celebra anualmente miles de contratos con proveedores para el abastecimiento de
bienes, servicios u obras, a través de todos sus 6rganos a nivel nacional y de manera
descentralizada. Es mas, uno de los principales “clientes” del sector privado es el Estado,
destinando gran parte de su presupuesto general a fines de abastecimiento para cumplir

su rol prestacional.

La Agencia de los Estados Unidos para el Desarrollo Internacional — USAID,

confirma lo mencionado y agrega:
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Una contratacion publica solida es fundamental para gobernar de manera
eficiente, mejorar los servicios y ganar la confianza de los ciudadanos. La mitad
del gasto publico en el PerG corresponde a adquisiciones para la compra de
bienes, servicios e infraestructura en beneficio de la sociedad. (2021, p. 1)

El relacionamiento del Estado con el sector privado a través de la contratacion
publica, le permite a aquél abastecerse y, en paralelo, desarrollar la economia del pais
a fin de satisfacer las necesidades de la poblacién, promoviendo las actividades
comerciales, la generacion de empleo y la confianza de la ciudadania en las instituciones.
Para este efecto, su actuacion se desarrolla, principalmente, dentro de la esfera del

derecho administrativo, del derecho publico y, de manera subsidiaria, del derecho civil.

Antes de analizar la naturaleza de la contratacién publica, Salazar considera
conveniente tener en cuenta que ésta es, en gran medida, parte del Sistema Nacional de
Abastecimiento, entendido éste como:

el conjunto de principios, normas, procesos, procedimientos, técnicas e
instrumentos para la provisién de los bienes, servicios y obras, a través de las
actividades de la Cadena de Abastecimiento Publico, orientadas al logro de los
resultados, con el fin de lograr un eficiente y eficaz empleo de los recursos

publicos. Sus principios no son necesariamente los mismos, pero son coincidentes
y congruentes entre si. (2020, p. 12)

Salazar (2020) considera también que la contratacion publica es una
manifestacion del Poder que actia para generar valor publico y para satisfacer el interés
de la sociedad realizando sus valores y metas programaticas a fin de procurar el

desarrollo y el bienestar de la poblacion.

Sobre la base conceptual antes mencionada, dicho autor comparte la definicién
de los clasicos civilistas en la definicidon del contrato como el acuerdo de dos 0 mas partes
para crear, regular, modificar o extinguir una relacion juridica patrimonial; sin embargo,
en el caso del contrato publico, agrega una nota mas, tan relevante como diferenciadora:
acuerdo en el cual, por lo menos, una de las partes es una entidad de la Administracion

Publica que compromete el interés publico.

En ese orden de ideas, el citado maestro (Salazar, 2020) menciona que la
contratacién publica forma parte del Derecho Publico (por ser relacion de Poder),
especificamente del Derecho Administrativo (por estar presente la Funcion

Administrativa del Poder), tiene insertos de Derecho Privado y Derecho Social (en la
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medida que sean compatibles con principios y regulacion del Contrato Publico), asi como
resulta permeable para aplicar politicas publicas (Derechos humanos, sostenibilidad,
promocion de sectores priorizados, modernizacidn de la Gestion Publica, etc.). Respecto
a esto ultimo, podemos agregar, también, la promocion de la integridad, la lucha contra
la corrupcién y contra la impunidad, en salvaguarda del interés publico comprometido
(Salazar, 2020).

Es importante tener en cuenta que la contratacion publica esta sujeta a
procedimientos licitarios regulados por ley, no se sustenta en la libre negociacién de las
partes, como en la contratacién entre privados. Siguiendo a Salazar (2020), en los
procedimientos de contratacién publica (salvo algunas excepciones en el caso, por
ejemplo, de organismos internacionales) deben respetarse las precedencias normativas.
Asi, el texto del contrato no debe transgredir ni a la oferta ganadora, ni a las bases, ni al

Reglamento, ni a la Ley de Contrataciones del Estado ni a la Constitucion.

La Ley de Contrataciones del Estado es la principal encargada de regular los
procesos de seleccion para que el Estado pueda contratar en los mejores términos de
calidad, precio y oportunidad, contratacion estatal que se basa en los principios de
legalidad, trato justo, igualdad, calidad, vigencia tecnoldgica, oportunidad, concurrencia,
transparencia, publicidad y participacion nacional. No obstante, existe una vasta
legislacion administrativa y de derecho publico que regula dicha contratacién segun sus

diferentes objetos o finalidades contractuales.

Asi, por ejemplo, debemos reconocer la existencia de regimenes especiales para
los contratos de concesion y asociaciones publico privadas, para las operaciones y
convenios de crédito especiales, entre otros, que requieren tratamientos diferenciados,

los cuales marcan una diferencia sustancial con los contratos entre privados.

Respecto a la mencionada relacién obligacional sui géneris, cabe destacar que la
participacion de un particular cuando contrata con el Estado, no se equipara a una
contratacion tipica del derecho privado, en la cual existen dos 0 mas partes con derechos

y obligaciones horizontales.
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En efecto, aunque el contrato publico se trate de un contrato oneroso, bilateral,
sinalagmético, con obligaciones reciprocas, su celebracion implica -como hemos
adelantado- que interviene, por lo menos, una entidad publica. Ademas, en el caso del
contratista privado, la contratacion publica implica que éste asume obligaciones que
exceden el @mbito clasico del derecho contractual regulado por el Cédigo Civil; su libertad
esta limitada y, ademas, se somete en buena parte a la Ley de Contrataciones del
Estado, salvo algunas excepciones. En consecuencia, el contratista goza solo de una
libertad de contratacion acotada y su interés privado requiere ser conciliado con el interés

publico de la entidad contratante.

Dicho esto, se puede precisar que la contrataciébn publica consiste, como
menciona la doctrina, en un conjunto de normas y procedimientos por los cuales, a través
de la interrelacion del Estado con terceros, denominados contratistas, aquél adquiere
bienes, servicios y obras para el cumplimiento de sus fines pagando su valor. Esta
interrelacion genera para el contratista privado un deber especial pues el eventual
incumplimiento de sus obligaciones o la inejecucién de las prestaciones pactadas, no
solo impacta en la esfera de la entidad contratante, cualesquiera que ésta sea, sino en
la esfera del Estado, entendido como una entelequia que representa los intereses de
toda la poblacién y una de cuyas principales misiones es la prestacién de servicios al
pueblo, dentro de un territorio determinado y mediante el ejercicio del poder politico que

le ha sido conferido.

Segun Salazar (2020), el caracter especial de los contratos que celebra el Estado
se debe a que utilizan fondos publicos y a que estan comprometidas finalidades publicas.
Por tanto, debe existir correspondencia entre los principios de la contratacion publica y

el aseguramiento de que las politicas publicas se hagan realidad.

Las anteriores consideraciones y otras situaciones especiales generan, por un
lado y en la mayoria de los casos, una posicion privilegiada para el Estado, como las
facultades exorbitantes para resolver un contrato de manera unilateral; por otro lado,
generan para el contratista una libertad acotada y obligaciones trascendentes que

exceden los términos frios y literales de un contrato privado.
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Llegado a este punto, se debe agregar que los contratistas privados asumen
obligaciones técitas ultra contractuales por su posicion especial de dominio (ejecutar o
no las prestaciones o cumplir sus obligaciones de manera parcial, tardia o defectuosa),
qgue ineludiblemente pueden generar un resultado lesivo para miles o millones de
personas. El contrato publico otorga al contratista la facultad de beneficiar o afectar al
interés publico, a una poblacion que, si bien no interviene directamente en el contrato
formal (o, més bien, por dicha razén) es vulnerable a la mencionada discrecionalidad del

contratista y a los efectos de sus actos.

Debe destacarse, pues, que en la contratacién publica existen diferentes intereses
en juego y con un nivel distinto de proteccién. Por un lado, la entidad o, mas bien dicho,
el Estado, quien al contratar un bien, servicio u obra tiene por finalidad satisfacer
necesidades publicas (interés publico). Por otro lado, esta el contratista, quien se somete
a un contrato previamente elaborado por su contraparte, con la finalidad de obtener un
lucro (interés privado). No obstante, también existe un innegable interés de la sociedad,
beneficiaria y receptora de las prestaciones pactadas y, ademas, sujeto pasivo de las
politicas estatales establecidas para motivar, positiva o0 negativamente, ciertas

actividades.

El hecho que existan diferentes intereses en juego no significa que se enfrente un
escenario de confrontacién. Todo lo contrario. Segun Salazar (2020), la contrataciéon
publica debe ser vista como un escenario de accion conjunta entre entidad y contratista
en favor de la comunidad. Por tal motivo, concluye, comparten responsabilidad por lo

gue perjudique a esta ultima.

“El fin prestacional del Estado se manifiesta en la dacién de una serie de
condiciones que permitan el desarrollo social del individuo, como salud, educacion,
trabajo, y demas derechos fundamentales basicos que la Constitucién consagra”
(Montoya, 2015, p. 92). Con ese objeto y a fin de mitigar los riesgos de perniciosos
efectos sobre una poblacion vulnerable (que demanda al Estado la prestacion de
servicios publicos de calidad, oportunos y al menor costo), la norma en materia de
contrataciones publicas acude a principios que exceden los términos ordinarios de la

contratacién privada e imponen a los contratistas del Estado ciertas obligaciones o
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restricciones acordes a la gravedad y trascendencia de la actividad estatal que, en
definitiva, permiten distribuir, de manera adecuada, los riesgos sobre los efectos de las
conductas contractuales, asi como cautelar los bienes y recursos del Estado que, en

ultima instancia, se deben a la comunidad, a la ciudadania.

Esta orientacion e innegable diferencia cualitativa entre la contratacion publica y
la privada servira para explicar la propuesta legislativa materia de este trabajo de
investigacion aplicada, que ayudara a optimizar el resarcimiento de las indemnizaciones
sefaladas en los informes de control que identifiquen responsabilidad civil por dafios
ocasionados al Estado.

En cualquiera de estos tipos de contratacion, los elementos de la responsabilidad
son similares y seran explicados a continuacion por su especial vinculacion con el tema
objeto de este trabajo de investigacion. Las diferencias son, basicamente, de matices y
justificadas por la orientacion a brindar soluciones pragmaticas a algunas situaciones
disimiles, distinguiendo la perspectiva privatista de la responsabilidad civil con la
perspectiva de derecho publico, la finalidad de la contratacion publica y los fines

especiales del control gubernamental.

En nuestro sistema normativo, el Libro VI de las Obligaciones del Codigo Civil del
Pera de 1984, Seccidén Segunda, Efectos de las Obligaciones, en particular el Titulo IX
relativo a la Inejecucion de las Obligaciones, considera la existencia de cinco elementos
en la responsabilidad civil de caracter contractual: sujetos (activo y pasivo),
antijuridicidad, factor de atribucion, relacion causal y, finalmente, el dafio; todos los

cuales pueden ser extrapolados a la contratacién publica (Codigo Civil, 1984).

Resulta conveniente precisar a continuacion estos elementos, transversales a
cualquier tipo de contratacién -salvo ligeros matices-, pues sobre la base de ellos se
desarrolla el presente trabajo de investigacion y las respectivas propuestas de

modificacion del marco normativo.

2.8 ELEMENTOS DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL
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Conforme a Espinoza (2013), tratadista peruano que resume el criterio pacifico de
la doctrina nacional sobre el particular, la responsabilidad civil requiere cinco elementos
para ser considerada como tal, coincidiendo con los antes sefialados por nuestro
ordenamiento sustantivo. Los nombres de estos cinco elementos pueden variar. De
hecho, existen multiples designaciones para cada uno de ellos; no obstante, la idea

conceptual de cada uno de ellos suele ser muy similar.

Para efectos de este trabajo, dichos elementos se explicaran brevemente, dando
especial dedicacion a dos de ellos: los sujetos (activo y pasivo) y la relacién causal, pues
ambos han sido definidos por la ley organica del ente rector de control de manera distinta
a los conceptos que son utilizados de manera uniforme por la doctrina nacional y

extranjera.

2.8.1 Sujetos de la responsabilidad civil

Segun Osterling y Castillo (2001), los sujetos son las personas ligadas por un
vinculo obligacional y, en principio, deben ser dos, un sujeto activo (acreedor) y un sujeto
pasivo (deudor). Nada impide, sin embargo, que existan varios sujetos activos o varios
sujetos pasivos o0, simultaneamente, que en una misma relacion obligacional existan
pluralidad de sujetos activos y pasivos. Consecuentemente, lo que hay son dos partes:
la activa o acreedora y la pasiva o deudora, y esas partes pueden estar formadas por

mas de una persona (Osterling & Castillo, 2001).

(1) Sujeto activo

Respecto al sujeto activo, en materia de responsabilidad civil, la doctrina
considera como tal a aquél que ocasiona a otro un dafio y que, por ello, esta obligado a

resarcirlo.
Ahora bien, la Ley N° 27785 define a la responsabilidad civil como:

aquella en la que incurren los servidores y funcionarios publicos, que por su accién
u omision, en el ejercicio de sus funciones, hayan ocasionado un dafio econémico
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a su Entidad o al Estado. Es necesario que el dafio econdmico sea ocasionado
incumpliendo el funcionario o servidor publico sus funciones, por dolo o culpa, sea
ésta inexcusable o leve. La obligacion del resarcimiento a la Entidad o al Estado
es de caracter contractual y solidaria, y la acciéon correspondiente prescribe a los
diez (10) afios de ocurridos los hechos que generan el dafio econdmico.
(Congreso de la Republica, 2002)

En el derecho civil la doctrina ha sido, en cambio, bastante mas abierta a la
incorporacion de otros sujetos activos, practicamente de manera ilimitada, en tanto la

actuacion de éstos cumpla con todos los elementos de la responsabilidad civil.

Las posiciones doctrinarias se pueden extrapolar facilmente para sustentar
plenamente la identificacién del funcionario o servidor publico como sujeto activo de los
dafnos (efecto) ocasionados al Estado (sujeto pasivo) por causa del incumplimiento de
sus obligaciones funcionariales o contractuales (relacion causal), sea por dolo o culpa
(factor de atribucion). Sin embargo, este proceso no es tan claro tratandose de terceros,
esto es, aquellos proveedores o contratistas del Estado que hubiesen participado o
coadyuvado con los mencionados funcionarios y servidores publicos en la generacion

del dafio ocasionado al Estado por el incumplimiento de sus obligaciones.

En el caso de los procesos civiles de indemnizacion por dafios sustentados en los
informes de control (una de las variables que se observaran), se debe indicar que éstos
concluyen, por regla general, con sentencias firmes expedidas por el Poder Judicial que
estiman o desestiman las demandas. En el caso de las sentencias firmes que declaran
fundadas las demandas, parcial o totalmente, se debe proceder a la ejecucién y cobro
de las sumas indemnizatorias contra los demandados, de acuerdo a lo establecido en la
parte resolutiva de la respectiva sentencia, siguiendo el Proceso Unico de Ejecucion

previsto por el Titulo V del citado cédigo adjetivo (Codigo Procesal Civil, 1993).

Debido al marco legal del control gubernamental, en la actualidad las personas
identificadas como civilmente responsables en los informes de control de la CGR son,
Unicamente, funcionarios o servidores publicos, no extendiéndose mediante norma
expresa dicha condicién a los terceros (proveedores o contratistas) que pudieran haber
ocasionado el dafio o coadyuvado en su generacion. La antes mencionada definicion de
la Ley N° 27785 no se extiende, de manera expresa, a los terceros que, sin ejercer

funcién publica, hubieran ocasionado un dafio econémico al Estado incumpliendo alguna
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obligacion previamente asumida con este ultimo. Esta posicion sera investigada y
analizada en este trabajo bajo los principios de razonabilidad y proporcionalidad, para
evitar se limite innecesariamente las posibilidades de resarcimiento del respectivo

perjuicio.

La mencionada actual identificacion de los funcionarios o servidores publicos
como responsables civiles es completamente razonable y, ademas, se alinea a las
Normas Internacionales de Auditoria de INTOSAI (ISSAI, por sus siglas en inglés) que
contienen los principios fundamentales para el funcionamiento de las Entidades
Fiscalizadoras Superiores -léase contralorias- y las Guias para las auditorias de
entidades publicas en el ejercicio del control gubernamental, destacando para tal efecto

la ISSAI 4100 sobre auditorias de cumplimiento.

Al respecto, el sustento de la responsabilidad de los funcionarios y servidores
publicos en nuestro pais, radica en dos fundamentos principales: Uno, en la relacion
especial que existe entre las diferentes entidades del Estado y aquellas personas que,
independientemente del régimen laboral en que se encuentran, mantienen vinculo
laboral, contractual o relacion de cualquier naturaleza con alguna de ellas, y que -en
virtud de dicho vinculo- ejercen funciones en tales entidades; y, dos, en la potestad
constitucional de la CGR para supervisar la legalidad de la ejecucion del presupuesto del

Estado y de los actos de las instituciones sujetas a control.

Llegado a este punto, el presente trabajo de investigacion considera importante
revisar el concepto de funcionario publico en materia de control gubernamental, en el
derecho penal y en el derecho administrativo sancionador, pues ambas disciplinas
comparten varios principios del derecho publico aplicables a la responsabilidad civil en

materia de contrataciones publicas.

Cuando se hace referencia a los funcionarios publicos en materia de control
gubernamental, de acuerdo a las consideraciones esbozadas en los acépites
precedentes, se puede concluir que son aquellas personas que ejercen una funcion
publica, sin importar el régimen que las vincule al Estado. Es decir, no interesa si existe
una relacion contractual o extracontractual o, incluso, si existe solo una relacion de

servicios ad honorem. Lo que destaca la norma es la existencia de una obligacién o deber
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funcionarial en el servicio publico. Esta situacion es fundamental, a la fecha, para la
identificacion en los informes de control de las personas civiimente responsables de
haber ocasionado dafo al Estado por incumplimiento de sus obligaciones. A partir de
ello, es factible que asuman la obligacion de resarcir al Estado por los perjuicios irrogados

por dolo o culpa en el ejercicio de sus funciones.

Dicho concepto guarda ciertas similitudes con el concepto de funcionario publico
utilizado en el ambito administrativo y en el &mbito penal, aunque se debe reconocer la

total autonomia de estos ultimos, de acuerdo al &rea del Derecho que los regula.

En efecto, el Derecho Penal y el Derecho Administrativo Sancionador son
manifestaciones de la potestad sancionatoria del Estado, del ius puniendi, con muchos
puntos y aspectos en comun debido a que ambas sancionan infracciones para proteger
a la sociedad, a la administracion, y comparten varios principios de rango constitucional,
como el principio de legalidad, presuncion de inocencia, derecho de defensa, entre otros.
Sin embargo, incluso en la aplicacion de estos principios hay distintos matices entre
ambos. De igual modo o, mas bien, por dicho motivo, las normas que regulan dichos
ambitos no son idénticas. En el derecho penal son mas garantistas y mas restrictivas de

los derechos de las personas, a diferencia de las normas administrativo sancionadoras.

Al respecto, en Derecho Administrativo se utiliza un concepto formal y restringido
del concepto de funcionario publico, cuyas bases normativas son el articulo 40° de la
Constitucion Politica y el articulo 2° de la Ley de Bases de la Carrera Administrativa,
normas que establecen “una definicion negativa de funcionario publico (es decir, por

exclusién).” (Montoya, 2015, p. 39)

En dicho orden de ideas, Abanto menciona que el articulo 40° de la Constitucion
excluye a quienes desempefian cargos politicos o de confianza y a los trabajadores de
las empresas del Estado o de sociedades de economia mixta (como se citd en Montoya,
2015, p. 39). De igual manera, la ley excluye a los servidores publicos contratados, a los
funcionarios que desempefian cargos politicos o de confianza, a los miembros de las
Fuerzas Armadas y Fuerzas Policiales, y a los trabajadores de empresas del Estado o

de economia mixta (Poder Ejecutivo, 1984).
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Esta ultima definicion del Derecho Administrativo marca una significativa
diferencia con la definicion precisada por la antes mencionada Ley N° 27785, Ley
Organica del Sistema Nacional de Control y de la Contraloria General de la Republica,
que considera como funcionario o servidor publico para el control gubernamental a
aquellas personas que ejercen una funcidn publica, sin importar el régimen que las
vincule al Estado, incluyendo a aquellas que desempefien cargos politicos o de

confianza.

Respecto al Derecho Penal, existe una marcada distinciéon con la definicion del
Derecho Administrativo. Olaizola menciona que no interesa tanto la condicion en la que
desempefia su labor el funcionario, sino la proteccion del correcto y adecuado ejercicio
de la funcion publica para el cumplimiento de los fines y objetivos de la administracion
pubica en favor del ciudadano. A mayor abundamiento, en el caso de los delitos contra
la administracion publica, Gomez agrega que éstos “no pueden ser cometidos a titulo de
autor por cualquier sujeto, sino solo por aquellos que tengan las cualidades y condiciones

exigidas por el tipo penal” (como se cité en Montoya, 2015, p. 39, 51)

Como se aprecia, hay una importante distincion entre ambas perspectivas. A
diferencia del Derecho Administrativo, lo relevante para el Derecho Penal es quién esta
en condiciones de lesionar el bien juridico protegido, entendiendo a este ultimo como el

correcto y adecuado ejercicio de la funcion publica.

Esta dltima concepcion, bastante amplia, se acerca mas a la definicion de
funcionario o servidor publico precisada por la Ley N° 27785, que incide en la funcidn
publica desempefiada por el sujeto. Las leves diferencias se notan un poco mas cuando
se analiza el titulo habilitante en virtud del cual el funcionario o servidor publico llegé a

ser tal, esto es, como llegd a adquirir tal estado.

Los expertos en Derecho Penal, como Montoya o Meini, coinciden en que la
incorporacion a la funcién publica consiste en la seleccién, la designacion o la eleccion
del sujeto para desempefar actividades o funciones al servicio del Estado, proceso que
culmina en un producto denominado titulo habilitante. Al efecto, sustentan sus opiniones,
principalmente, en los tratados internacionales reconocidos por el Estado peruano, para

lo cual consideran de estricta aplicacion lo dispuesto por la Constitucion Politica del Peru,
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gue sefnala: “los tratados celebrados por el Estado y en vigor forman parte del derecho

nacional” (Constitucion Politica del Pera, 1993, Art. 55).

Dentro de los instrumentos internacionales que precisan los conceptos de
funcionario publico, destacan la Convencion Interamericana Contra la Corrupcion, 1996
(CICC) y la Convencion de las Naciones Unidas Contra la Corrupcién, 2003 (CNUCC),

cuyos articulos pertinentes citamos a continuacion:

Para los fines de la presente Convencion, se entiende por: “Funcion
publica”, toda actividad temporal o permanente, remunerada u honoraria,
realizada por una persona natural en nombre del Estado o al servicio del
Estado o de sus entidades, en cualquiera de sus niveles jerarquicos”.
“Funcionario publico”, “Oficial Gubernamental” o “Servidor publico”,
cualquier funcionario o empleado del Estado o de sus entidades, incluidos
los que han sido seleccionados, designados o electos para desempefiar
actividades o funciones en nombre del Estado o al servicio del Estado, en
todos sus niveles jerarquicos (Convencion Interamericana Contra la
Corrupcion, 1996, art. 1).

A los efectos de la presente Convencion: a) Por “funcionario publico” se
entendera: i) Toda persona que ocupe un cargo legislativo, ejecutivo,
administrativo o judicial de un Estado parte, ya sea designado o elegido,
permanente o temporal, remunerado u honorario, sea cual sea la
antigiiedad de esa persona en el cargo; ii) toda otra persona que
desempefie una funcién publica, incluso para un organismo publico o una
empresa publica, o que preste un servicio publico, segin se defina en el
derecho interno del Estado Parte y se aplique en la esfera pertinente del
ordenamiento juridico de ese Estado parte; iii) toda otra persona definida
como “funcionario publico” en el derecho interno de un Estado parte. No
obstante, a los efectos de algunas medidas especificas incluidas en el
capitulo Il de la presente Convencién, podra entenderse por “funcionario
publico” toda persona que desempefie una funcion publica o preste un
servicio publico segun se defina en el derecho interno del Estado parte y
se aplique en la esfera pertinente del ordenamiento juridico de ese Estado
parte”. (Convencién de las Naciones Unidas Contra la Corrupcion, 2003,
art. 2)

La Convenciéon donde se encuentra esta Ultima cita fue ratificada por el Estado

peruano el 16 de noviembre de 2004.

La lectura de ambos dispositivos auto aplicativos permite encontrar muchas
semejanzas con la definicion de funcionario o servidor publico de la Ley N° 27785. Como
es natural, existen casos complicados como los de aquellas personas que no han sido
incorporadas de manera heterbnoma a la funcién publica, pero que, sin embargo, la han

ejercido. Dentro de estos excepcionales casos, estan los funcionarios de hecho o de
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facto y los que han usurpado funciones publicas. Esta investigacién considera que se

puede agregar, ademas, a aquellos coloquialmente denominados “continuadores”.

Segun el profesor Montoya (2015), el funcionario de facto es “un particular que es
incorporado como funcionario publico a través de alguna forma de seleccion, designacién
o nombramiento que podra resultar nula, anulable y/o inexistente” (p. 42). En cambio, el
usurpador de funciones es aquél sujeto que “por iniciativa propia, se coloca de forma

ilegitima en la posicién de funcionario.” (Montoya, 2015, p. 42)

En cuanto a los antes mencionados “continuadores”, pueden ser entendidos como
aquellas personas contratadas como locadores de servicios, de acuerdo a las normas
del Cadigo Civil, pero que, en la practica, cumplen con todos los elementos de un vinculo
laboral con el Estado, aunque no han satisfecho la exigencia de ingresar a laborar por
concurso publico, como exige la ley. En no pocos casos, estas personas trabajan
semanas 0 meses para una entidad sin que hubiese aun sido emitida su orden de servicio
0, incluso, a veces sin que se elaboren los respectivos términos de referencia. Esta ultima
situacion completamente irregular, por decir lo menos, es frecuente en la administracion
publica y se subsana, peridodicamente, con la regularizacién posterior de la emision de
los documentos pertinentes, mitigando el riesgo de la comision de hechos ilicitos en el

interin y el posterior sefialamiento de responsabilidad civil, administrativa o penal.

Como se puede apreciar, la perspectiva del Derecho Penal resulta muy
interesante para entender el concepto de funcionario publico que, pese a su amplitud y
autonomia en dicha rama, nos permite profundizar en aquellas caracteristicas que
pueden ayudar a definir al sujeto activo de la responsabilidad civil por dafios ocasionados
al Estado que se identifican en los informes de control. El analisis teleoldgico de la nocion
nos brinda la oportunidad de reflexionar sobre la eficacia de la definicién legal utilizada
por la Ley del Sistema Nacional de Control y de la Contraloria General de la Republica,
mas aun cuando queremos utilizarla en el ambito del Derecho Civil y, en particular, del

derecho de dafos.

Respecto a la perspectiva del derecho administrativo sancionador, es relevante
mencionar que el Tribunal Superior de Responsabilidades Administrativas (TSRA)

precisa los elementos del tipo infractor, entre los cuales, aparte del grave perjuicio al
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Estado, sefiala dos basicos que nos sirven para entender la actuacion del funcionario
publico que puede ser objeto de sancién administrativa. Su importancia amerita citar

literalmente la parte pertinente:

() Identificar la disposicion legal que expresamente regule las funciones
del servidor o funcionario publico: La disposicién legal incumplida puede
comprender a una norma que provenga de sus documentos de gestion
(ROF, MOF) o una norma de caracter general (normativas que regulan los
sistemas administrativos del Estado, tales como contrataciones publicas,
presupuesto, tesoreria, o recursos humanos) o norma interna (directivas,
memorando, contratos u otros) que regule la actuacion de los funcionarios
o servidores publicos.

(i) Acreditar que el funcionario o servidor publico incumplié dichas
funciones, en ejercicio de funcién o cargo: Debe acreditarse la condicién
de funcionario o servidor publico (su cargo, encargo o comision), que actud
en el ejercicio de sus funciones derivadas de dicho cargo, encargo o
comision (en su periodo de gestion), sefialando de qué manera se
materializé el incumplimiento (accién u omision) o la irregularidad que
transgredi6 la normativa general o interna identificada. Dicho
incumplimiento debe acreditarse con medios probatorios. En el andlisis de
cémo se materializé la comisién de la infraccién, se debe verificar: a) Que
las obligaciones exigidas expresamente sefialadas en la normativa de
caracter interna o general, se deriven del ejercicio de su cargo, encargo o
comision; b) La diligencia debida que se espera del servidor o funcionario
publico en el ejercicio del cargo, encargo o comision que asume Yy; C)
Ademdas del deber incumplido, que en el ejercicio diligente de su cargo,
haya tenido la posibilidad de advertir el hecho irregular. (Acuerdo Plenario
N° 002-2018-CG/TSRA, Tribunal Superior de Responsabilidades
Administrativas, 2018)

La dificultad de comprender en esta definicion a los servidores publicos de facto
o a aquellos locadores “continuadores” que llegan a laborar, incluso, sin un marco
contractual (normativa interna), obliga a interpretar de manera amplia el encargo o
comision en virtud del cual dicho trabajador labora en la entidad publica; al menos para

efectos civiles.

Aparte de esos casos complicados, se debe destacar una verdad incuestionable:
el concepto penal va mas alla del desempefio de la funcién publica por parte del servidor
o de la persona y pone énfasis en la accién de prestar un servicio publico, esto es, que
estos se desarrollen de forma normal y correcta, segun precisa Montoya. Cabe, en este
orden de ideas, recordar que la nocién del Derecho Penal es no solo mas amplia que el

respectivo concepto del Derecho Administrativo, sino, también autbnoma.
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Llegado a este extremo, es propicio hacer una referencia a los analisis realizados
para identificar el fundamento de la responsabilidad penal en los casos de delitos
funcionariales y, ademas, la restriccion del circulo de autores en estos casos, para luego
examinar la inclusién de los terceros participes de los hechos tipificados como delito.
Dichos analisis permitirAn contar con una perspectiva interesante, con bases
constitucionales, para evaluar la posibilidad de identificar responsabilidad civil en los
terceros que coadyuvaron con los funcionarios o servidores publicos en la generacion
del dafio o que los ocasionaron individualmente sin esta coparticipacién. Asimismo, de
alguna manera, en materia de control gubernamental promovera sancionar la conducta
antijuridica mediante el resarcimiento de los respectivos dafios a la victima por parte de
quienes los ocasionaron, de manera bastante similar a la reparacion civil en materia

penal.

Al respecto, debe tenerse en cuenta, citando al profesor Montoya, que las
respuestas estatales (penal y civil) “apuntan a mantener condiciones minimas de
convivencia pacifica, instrumentalizando un sistema de reglas sociales basado en la

obligacion general de no dafiar (o de responder por el dafio causado)” (2015, p. 87).

Sobre el particular, es factible agregar que ambas respuestas pretenden
desincentivar conductas dafiosas. Esto es evidente en el Derecho Penal, pues la
prevencion es una de las funciones de la normativa. En el Derecho Civil, no es tan claro
0, por lo menos, tan directo. La sancion civil de resarcir el dafio a la victima busca, aparte
del interés especifico de ésta ultima, reestablecer el ordenamiento juridico quebrado y la
paz social, fines de interés publico que condenan el abuso y la impunidad, asi como

fortalecen el estado constitucional de derecho.

Los rasgos en comun son varios y alguno de ellos citado por el mencionado autor,

tal como la imputacion formal de responsabilidad:

Asi, las disposiciones del Cédigo Civil sobre la necesidad de un vinculo causal
entre hecho generador y dafio resarcible para fundar la existencia de
responsabilidad civil presentan coincidencias con el presupuesto de la clasica
tesis de la imputacion objetiva en Derecho Penal (con la salvedad de que antes
gue causal, el sistema penal es valorativo). (Montoya, 2015, p. 88)
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Los criterios comunes basados, por lo general, en axiomas constitucionales, no
solo sirven para sustentar algunas reglas comunes como en el caso de la indemnizacion
o resarcimiento civil por dafios y la reparacion civil que se solicita en los procesos
penales, sino que confirman la importancia de interrelacionar ambas disciplinas para
encontrar las raices y fundamentos de las soluciones que se pretenden dar a problemas
que tienen un origen de caracter transversal, como la indemnizacion sefialada por los
informes de control que identifican responsabilidad civil por los dafios originados al

Estado y que afectan normas e intereses publicos.

En ese orden de ideas, es oportuno revisar las principales teorias sobre el
fundamento de los delitos funcionariales: (a) la teoria de la infraccion de deber y (b) la

teoria del dominio de la vulnerabilidad del bien juridico, que se exponen a continuacion.

a. Teoria de la infraccion de deber

Esta teoria tiene dos posturas béasicas, planteadas por el profesor Roxin y por el
profesor Jakobs, que intentaremos sintetizar relevando los elementos que interesan al

presente trabajo de investigacion.

El primero sostiene que:

sera autor de delitos especiales en sentido complejo quien infringe un deber previo
al plano de la norma penal contenido casi siempre en normativa extra penal o
infraccion del deber y no quien tenga el control del suceso factico o dominio del
hecho. Por el contrario, serd participe de estos delitos todo interviniente que no
tenga este deber extra penal, aunque tenga dominio del suceso factico. (Roxin
1997, p. 338)

El segundo distingue dos tipos de deberes: organizacionales e institucionales. Los
organizacionales se basan en el deber de todo ciudadano de no dafiar a nadie (deber
negativo); en cambio, los institucionales son deberes que nacen del estatus de la
persona. Estos ultimos los subdivide en: familiares y estatales (deberes positivos). Como
ejemplo de aquellos, cita la obligacidén de la madre de cuidar la salud de su hijo; y, de los
ultimos, la obligacion del funcionario publico de garantizar el correcto funcionamiento de

la administracién publica (como se cité en Montoya, 2015).
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b. Teoria del dominio sobre la vulnerabilidad del bien juridico del resultado lesivo

En esta teoria, sostenida en el &mbito nacional por Montoya, la autoria en los
delitos funcionariales se fundamenta “en la posicién de garante del sujeto cualificado”
(2015, p. 54), es decir, la proximidad factica al bien juridico protegido, le permite al sujeto
tener la capacidad de afectarlo desde la organizacion estatal. En otras palabras, “es la
funcion del autor frente a la especial situacion de vulnerabilidad del bien juridico, lo que
favorece que tenga el dominio.” (Montoya, 2015, p. 54)

No es intencion de este trabajo de investigacion tomar partido por una u otra
postura, a diferencia de la jurisprudencia nacional que se ha decantado mas por la teoria
de la infraccion del deber sostenida por el profesor Roxin. Por el contrario, se pretende,
mas bien, evaluar los anteriores fundamentos para utilizarlos, de alguna manera, en la
explicacion del concepto de responsabilidad civil contenido en la Ley N° 27785 vy, luego,
evaluar la factibilidad de incorporar a los terceros en los informes de control
gubernamental como responsables civiles en aquellos casos que hubiesen coadyuvado

con los funcionarios publicos en la generacion del dafio al Estado.

En esa linea, se puede apreciar, en primer lugar, que la posicion adoptada por la
Ley Orgéanica del Sistema Nacional de Control y de la Contraloria General de la Republica
para definir la responsabilidad civil, se ha nutrido, quizas de manera involuntaria, de

ambas teorias.

En efecto, en el caso de los funcionarios o servidores publicos, la antijuridicidad
de la conducta se advierte por el incumplimiento de normas administrativas
(extrapenales) o por su cumplimiento parcial, tardio o defectuoso; esto es, el sujeto tenia
un deber previamente sefialado que estaba obligado a cumplir, sea una norma, un
lineamiento, un contrato o, incluso, buenas practicas debidamente reconocidas (ver
teoria de infraccion de deber). De igual modo, la conducta del funcionario publico se

aprecia también desde la perspectiva de su especial posicion de garante, si entendemos
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que la correcta administracion publica es un bien juridico protegido de caracter vulnerable

(ver teoria del dominio sobre la vulnerabilidad del bien juridico).

Segun la norma de control, en el concepto de responsabilidad civil no interesa
quién tenga el control del suceso factico o dominio del hecho para dafar al Estado, sino
gue el sujeto presuntamente responsable haya incumplido un deber previo, extrapenal,
en linea con lo expuesto por Roxin y Jakobs. Ademas, el funcionario publico es un
garante por su posicion desde (dentro de) la entidad estatal, segun Montoya,

reproduciendo la otra perspectiva sobre la materia.
De acuerdo a este Ultimo:

el sujeto que es incorporado al aparato publico, y que luego ejerce determinada
funcion publica, posee el dominio sobre una esfera del bien juridico “correcto y
normal funcionamiento de la administracion publica”, en tanto que de él depende
gue los servicios publicos a su cargo sean ejecutados correctamente. En esta
linea, cuando un funcionario publico decide libremente formar parte de la
administracién publica y es incorporado, asume el dominio sobre el “correcto y
normal funcionamiento de la administracion puablica. (Montoya, 2015, p. 58)

Las anteriores posturas que pretenden sustentar la responsabilidad penal en
delitos funcionariales, guardan coherencia con la definicion sefalada por la norma de
control respecto a la idoneidad del sujeto. En el caso penal, no cualquier sujeto tiene la
idoneidad para ser considerado autor de un delito especial contra la administracion
publica; en el caso de responsabilidad civil, la normativa de control sostiene que no
cualquier persona puede ser considerado civilimente responsable, sino solo los

funcionarios o servidores publicos.

Desde el punto de vista de este trabajo, el problema con la citada perspectiva del
control gubernamental reside en que ésta considere, en materia de responsabilidad civil,
gue solo el funcionario publico puede tener influencia para lesionar el bien juridico
protegido (o dafiar econémicamente al Estado), utilizando una fundamentacién mas

propia del Derecho Penal que del Derecho Civil.

Cabe preguntar, ¢como podemos, entonces, obtener algin provecho de estos
destacados razonamientos aplicables al Derecho Penal, conciliandolos con el Derecho
Civil, para fundamentar la incorporacion de los terceros como responsables civiles en los

informes de control?
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Para dar respuesta a esta interrogante, se debe tener en cuenta algunas ideas
basicas del Derecho Civil que guardan concordancia con los términos antes expuestos:
(1) El derecho civil de dafios parte de un principio constitucional y consustancial al
contrato social: el deber (negativo) de toda persona, de no hacer dafo a nadie, lo cual
es de aplicaciéon también a las personas juridicas. (2) En materia contractual, puede ser
participe o interviniente en un resultado lesivo, aquel que infrinja un previo deber extra
penal, como en el caso de los funcionarios publicos o, por qué no, de aquellos terceros
ligados por una relacion contractual que incumplan sus respectivas obligaciones, sean
legales, laborales o contractuales. La responsabilidad no esta limitada a las personas
naturales. (3) La proximidad factica al bien juridico protegido, le otorga al sujeto la
posibilidad de tener la capacidad de afectar o dafiar a la organizacion estatal (aunque no
es el unico factor para que exista una relacion causal). En efecto, dicha cercania suele
estar dada por un vinculo laboral (cargo de funcionario o servidor publico), mas también

puede estar dada por un vinculo legal y contractual (caso de los proveedores del Estado).

La conjuncion de estos tres argumentos, en adicion a los principios
constitucionales que los soportan, permitira, mas adelante, sustentar una de las
propuestas de modificacion del marco legal vigente, que constituye el objetivo aplicado

en este trabajo de investigacion.

En lo relacionado a la punibilidad de las conductas reprochables, existen varias
teorias en materia de responsabilidad penal que también pueden servir al objeto de este
trabajo de investigacion. Unas estan relacionadas con la posibilidad de comprender a los
terceros participes (o intervinientes necesarios) en los delitos especiales, como los
delitos contra la administracién publica. Las otras, estan relacionadas con el titulo de
imputacién, es decir, en virtud a qué (titulo) se le imputa al tercero responsabilidad penal

con el autor del delito.

Cabe recordar que dicha referencia al derecho penal siempre es provechosa en
la medida que se pueda reconocer las diferencias que separan a dicha disciplina del
derecho civil, atendiendo a los principios generales del derecho que nutren a ambas,
como el principio de no dafiar a otros o0 aquél que pretende sefialar quién es el mas

indicado para asumir una responsabilidad por un evento dafioso y por qué. La

90



extrapolacion de principios generales del derecho penal al civil y viceversa, es innegable

y sucede con frecuencia.

Dicho esto, a continuacion, se hara una breve sintesis de estas dos teorias en el
mencionado orden, atendiendo a que solo si se acepta la posibilidad de comprender a
los terceros como participes en los delitos especiales, cuya autoria en nuestro sistema
penal estd especialmente formulada para los funcionarios publicos, se podra estar en

capacidad de analizar el titulo de imputacién respectivo.

Para tal efecto, cabe advertir, una vez mas, que la comprensién de los
fundamentos de estas teorias ayudaran a explicar los fundamentos de la propuesta
materia de este trabajo de investigacion aplicada. Ello, a partir de la premisa que las
relaciones contractuales entre el Estado y sus proveedores, son relaciones especiales
de derecho publico y que surten efectos sui generis, no siempre iguales a los previstos
por el derecho privado en materia de dafos ni, por ejemplo, necesariamente iguales a

los previstos para la reparacion civil en materia procesal penal.

En ese sentido, es propicio mencionar que existen dos teorias relevantes para
explicar las consecuencias que deben producirse cuando la conducta del tercero
participe en un hecho delictuoso no esta especificamente detallada en un tipo penal: (i)
la tesis de la impunidad; v, (ii) la tesis de la punibilidad. Se explicara cada una de ellas a

continuacion, segun las menciona el profesor Montoya (2015).

I. La tesis de la impunidad. Para esta teoria, “aplicar las mismas consecuencias
de punicion al interviniente necesario y al tercero participe vulneraria el
principio de igualdad, pues no serian casos que merezcan ser tratados de igual
manera” (Montoya, 2015, p. 65). A continuacion, sostiene que el Derecho
Penal no pretende sancionar la conducta de los terceros participes sino solo
la conducta del autor “que es de la que parte el peligro y donde se concentra
su efecto multiplicador o propagador” (Montoya, 2015, p.65). Esta tesis es
criticada por no evaluar debidamente el impacto de la impunidad en las
politicas criminales y en la ciudadania, mas aun, atendiendo a la multiplicidad
de casos que frecuentemente demuestran la destacada intervencion de

terceros en los hechos delictuosos y su comprobada peligrosidad, como se ha
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verificado en casos sonados de macro corrupcion, especialmente en el rubro

de contrataciones del Estado.

il. La tesis de la punibilidad. Para esta teoria, el tercero participe siempre puede
ser sancionado, para lo cual basta aplicar las reglas de participacion de la
Parte General del Cédigo Penal.

Esta Ultima corriente es la mayoritaria en nuestros tribunales y promueve la
prevencién general, pues otorga consecuencias a la conducta de aquellos que, sin ser
los autores de los delitos especiales, intervienen en su comision mediante su aporte.
Dicha promocién genera, finalmente, un efecto disuasivo al involucramiento de los
terceros en delitos funcionariales y, adicionalmente, otorga a la ciudadania mayor

confianza en su sistema de administracion de justicia.

Ahora bien, definida esta cuestion y siguiendo el orden trazado, corresponde
apreciar a titulo de qué responde el tercero participe. En materia de Derecho Penal existe
una ardua discusion sobre si el denominado “extraneus” (extrafio o ajeno) responde en
los delitos contra la administracion publica como autor de un delito autbnomo, ajeno a la
situacion especial del autor, o, por el contrario, se le considera penalmente responsable

cuando participa en el hecho delictivo, sea como coautor o0 como participe.

Dentro de los mas destacados exponentes de la primera teoria, esta Robles
Planas, para quien el extraneus nunca podra responder penalmente por un delito contra
la administracion publica, dado que su responsabilidad es autbnoma, no es accesoria ni
derivada de la responsabilidad del autor del delito especial (intraneus), cualificado como
tal por la ley debido a sus deberes especiales, a su posicion de garante o a su dominio
sobre el bien juridico protegido (como se cité en Montoya, 2015). Esta teoria afirma, en
conclusién, que el extraneus no puede asumir la responsabilidad del autor, lo cual
conlleva a su impunidad en el delito especial (sin perjuicio que pueda ser procesado por

otro delito comun subyacente), por lo cual no ha sido aceptada mayormente pues genera
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un efecto negativo de politica criminal. No siempre hay un delito subyacente y si habria

mucha impunidad.

La segunda postura, denominada teoria de la responsabilidad, plasmada en la
Parte General de nuestro Cédigo Penal, no solo ha sido aceptada por nuestros tribunales
sino por autores como Roxin, Jakobs y Montoya. Esta teoria afirma que los extraneus
gue intervienen en un delito especial, si son penalmente responsables por ese delito.
Existen algunas posiciones que, en el fondo, son matices de lo mismo: Una, sefiala que
la responsabilidad de los extraneus es por haber cooperado con el intraneus, aungque no
hayan infringido el deber de este Ultimo; otra, que es por haber defraudado expectativas
ciudadanas acerca de la correcta actuacion de los servidores publicos; o, una ultima,
sefiala que es por haber contribuido “de forma accesoria en la lesion o puesta en peligro
del bien juridico en situacion de vulnerabilidad respecto del intraneus” (Montoya, 2015,
p. 69).

La Corte Suprema de Justicia, adoptando claramente esta teoria, mas alla de sus
particulares matices, establecié que el extraneus, aun cuando no puede responder como
autor del delito especial, pues no tiene la obligacién especial del intraneus, si puede
responder penalmente como participe, sea complice o inductor (Acuerdo Plenario N°2-
2011/CJ-116, VIl Pleno Jurisdiccional de las Salas Penales Permanente y Transitoria,
2011).

Respecto a esta Ultima corriente mayoritaria, interesa destacar el reconocimiento
a la capacidad del tercero ajeno o extraneus para afectar o lesionar el bien juridico
protegido, asi como la solucion que da la norma al respecto, mas alla que aquél carezca
de la condicién especial del autor o no tenga la misma posicion de garante del funcionario

publico frente a dicho bien juridico.

En efecto, el Derecho Penal desarrolla su marco legal para sancionar las
conductas de aquellas personas que, por un cargo 0 una posicion especial con el bien
juridico protegido, estan en posibilidad de lesionarlo; sin embargo, esto no descarta en

lo absoluto que dicho marco legal se extienda, se amplie, para comprender la actuacion
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de terceros que cooperaron o contribuyeron de forma accesoria con la produccion del

resultado lesivo, infringiendo sus obligaciones.

La mencionada perspectiva es muy importante para reducir la impunidad en un
Estado constitucional de derecho y sirve, ademas, para fundamentar la responsabilidad
civil de los terceros materia de este trabajo de investigacion; sin olvidar que, en materia

de responsabilidad civil por dafios en materia de control, la responsabilidad es solidaria.

Se debe agregar, aprovechando este punto, que en materia de responsabilidad
civil los sujetos activos pueden ser no solo personas naturales, sino también personas
juridicas, pues se parte de la loégica que la posibilidad de incurrir en conductas
antijuridicas o, meramente, generar un dafio a otro, no es patrimonio exclusivo de las
personas naturales. Prima la proteccion a la victima y el rechazo a la impunidad. Cabe
indicar que la tendencia moderna en el Derecho Penal continental, aunque aun

incipiente, es incorporar a las empresas como sujetos activos de los ilicitos penales.
Por ejemplo, podemos citar el Codigo Penal espariol, el cual dispone que:

1. En los supuestos previstos en este Coédigo, las personas juridicas seran

penalmente responsables de los delitos cometidos en nombre o por cuenta de
las mismas, y en su provecho, por sus representantes legales y
administradores de hecho o de derecho.
En los mismos supuestos, las personas juridicas serdn también penalmente
responsables de los delitos cometidos, en el ejercicio de actividades sociales
y por cuenta y en provecho de las mismas, por quienes, estando sometidos a
la autoridad de las personas fisicas mencionadas en el parrafo anterior, han
podido realizar los hechos por no haberse ejercido sobre ellos el debido control
atendidas las concretas circunstancias del caso.

2. Laresponsabilidad penal de las personas juridicas sera exigible siempre que
se constate la comision de un delito que haya tenido que cometerse por quien
ostente los cargos o funciones aludidas en el apartado anterior, aun cuando la
concreta persona fisica responsable no haya sido individualizada o no haya
sido posible dirigir el procedimiento contra ella. (Las Cortes, 2010)

Para concluir este punto, cabe realizar una pequefia atingencia procesal y
preguntar: ¢A quién o quiénes corresponde accionar el incumplimiento de las
obligaciones de aquellos que hubiesen ocasionado dafios al Estado? En caso de varios

acreedores (por ejemplo, la entidad contratante y la CGR), ¢quién esta en mejor
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capacidad de administrar los riesgos que implica la deteccidn, identificacion vy
procesamiento de la responsabilidad civil en agravio del Estado? ¢ En qué casos?

Se ha visto anteriormente que la primera linea de defensa contra la ineficiencia y
la corrupcion corresponde a la entidad. Ahora bien, ¢qué pasa cuando esa linea es
superada o desbordada? En ese caso, esta investigacion considera que corresponde
intervenir a la CGR, directamente o a través de sus 6rganos de control institucional, a fin

de cautelar el uso de los bienes y recursos publicos.

Para el desarrollo de sus fines, el ente rector de control est4 especializado en el
desarrollo de auditorias, en acciones y servicios de control que se sujetan a un marco
legal preciso y que salvaguarda los derechos auditados. Estas auditorias se realizan de
manera profesional, independiente y mediante equipos interdisciplinarios de
profesionales especialmente formados para tal efecto. La expectativa de resultados
serios es alta. En ese sentido, se puede apreciar que, una vez que han fallado los
controles de la primera linea de defensa contra la ineficiencia y la corrupcion que
corresponden a las entidades, la intervencion de la CGR es absolutamente oportuna e,
incluso, necesaria, mas aun atendiendo a las potestades que la Constitucion y las leyes
le dan para detectar e identificar los hechos de los funcionarios y servidores de la
administracion publica que habrian podido perjudicar econémicamente al Estado debido
al incumplimiento de sus obligaciones.

Como ldgica consecuencia, las acciones civiles de dafios y perjuicios que
eventualmente inicie el Estado para resarcirse de los perjuicios que le pudieran haber
sido ocasionados, seran interpuestas por la Procuraduria Publica a cargo de la defensa
juridica de la CGR, especializada en control gubernamental; sin perjuicio que pueda
delegarse dicha funcién en las procuradurias publicas de las entidades, de los gobiernos

regionales o de los locales.

(2) Sujeto pasivo

Respecto a este elemento de la responsabilidad civil, en materia de contrataciones

publicas e inejecucién de obligaciones, existe una solucion pacifica que tiene un sustento

95



tedrico y, sobretodo, pragmatico: la consideracién y relevancia del derecho publico en la
definiciobn del concepto de Estado y el poder politico, sus caracteristicas, fines y

potestades para el ejercicio de sus funciones.

Se explica. Las acciones de control posterior del Sistema Nacional de Control vy,
en particular, de la CGR, sea que se trate de auditorias de cumplimiento o servicios de
control especifico por hechos con presunta responsabilidad, son realizadas en todas las
instituciones sujetas a control, independientemente del régimen legal o fuente de
financiamiento bajo el cual operen. Estas instituciones son designadas por el ente rector

de control con el nombre genérico de Entidades.

La Ley N° 27785 precisa el mencionado ambito de control y hace, incluso, una
relacion taxativa de todas las entidades sujetas a control por el sistema, esto es,
despliega un abanico que comprende al Gobierno Central, sus entidades y 6rganos que,
bajo cualquier denominacion, formen parte del Poder Ejecutivo; sin embargo, vale la
pena destacar, también incluye a entidades privadas, entidades no gubernamentales y
entidades internacionales, exclusivamente por los recursos y bienes del Estado que

perciban o administren (Congreso de la Republica, 2002).

Esta ultima extension es significativa pues permite realzar la importancia que el
Sistema Nacional de Control le otorga a los recursos y bienes del Estado, al extremo de
someter a control a entidades privadas y otras que los perciban o los administren, no
obstante ser ajenas al sector publico. Asimismo, permite comprender que la obligacion

de rendir cuentas (accountability) no es exclusiva de los funcionarios publicos.

Ahora bien, observando la parte operativa del manejo de los recursos publicos, se
puede verificar que parte importante de la administracion de los recursos de las entidades
esta relacionada con las actividades de abastecimiento, principalmente en lo referente a
la adquisicidn de bienes y servicios, asi como en la ejecucién de obras publicas. Sobre
este punto en particular interesa detenerse por cuanto constituye un ambito en el cual
puede fortalecerse el control gubernamental para optimizar la eficiencia y eficacia de sus

resultados; lo cual es parte de la propuesta de este trabajo de investigacion.
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Como es de conocimiento publico, las entidades realizan distintos procesos de
seleccion en los cuales otorgan la buena pro a alguno de los postores que, en virtud de
la firma del respectivo contrato o emision de una orden de servicio, se convierten en
contratistas del Estado. Dichos procesos tienen, por regla general, varias fases o etapas:
etapa de actos preparatorios, etapa de seleccion, etapa de contratacion y etapa de
ejecucion. En paralelo, la entidad requiere realizar movimientos presupuestales para la
correcta ejecucion de los recursos publicos, proceso que también tiene varias fases o

etapas: certificacion presupuestal, compromiso, devengado y pago.

En los referidos procesos de gestién pulblica, la entidad asume el rol de
contratante, mientras que el proveedor que obtuvo la buena pro, asume el rol de
contratista. Ambas partes gozan de una serie de derechos y, en simultaneo, aceptan una
serie de obligaciones que estan conformadas por el marco legal que protege la
contratacion publica y por una o0 mas prestaciones que deben ser ejecutadas bajo
diversas condiciones pactadas, especialmente relacionadas con su calidad, oportunidad
y precio, de acuerdo a lo expresado en la ley y en el contrato respectivo que se sujeta a
las bases del proceso de seleccion que contiene los requerimientos o especificaciones
técnicas o los términos de referencia, asi como el marco legal que regula el vinculo

respectivo.

En el desarrollo de estos procesos, no siempre la ley ni los contratos son
cumplidos y ejecutados por los contratistas conforme a lo esperado, por diversas
circunstancias: culpa leve, culpa grave y dolo o por causas no imputables a alguna de
las partes, caso fortuito o fuerza mayor. En el presente caso interesan aquellas
circunstancias en las cuales se produce una inejecucién de las prestaciones o, mas
propiamente, un incumplimiento legal y contractual que afecta los intereses publicos y de

la entidad, que finalmente le ocasionan un dafio.

Al respecto, la primera gran duda nace cuando se pretende identificar a la victima
de dicho dafio: ¢es la entidad que contraté directamente con el proveedor/contratista?

;0 es, finalmente, el Estado?

Al respecto, resulta oportuno citar una vez mas al profesor Ricardo Salazar (2020),

guien sostiene, como hemos visto anteriormente en el subtitulo Estado y Funciones del
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Poder, la existencia de la denominada unidad del Poder, esto es, una fuerza ordenadora
Unica capaz de generar en la sociedad un orden, asi como activarlo y mantenerlo a partir
de la cesion de una cuota de libertad de cada uno de sus miembros con la finalidad que
se puedan desarrollar los valores y metas programéaticas de cada grupo social. Este autor
agrega que, pese a esta unicidad del Poder, su ejercicio se manifiesta en diferentes
formas, de acuerdo a los propésitos especificos que se pretenda alcanzar (Salazar,
2020).

Estas manifestaciones, a las cuales el citado autor llama apropiadamente
Funciones del Poder, varian segun la forma de organizacién de cada Estado, de acuerdo
a lo que se hubiera plasmado en sus respectivas constituciones politicas, cada una de
las cuales recoge el pacto social, politico y economico al que han llegado sus ciudadanos.
Las principales, como se ha adelantado, son las funciones clasicas: legislativa,
jurisdiccional y administrativa, funciones que suelen ser ejercidas por un conjunto de

entidades que conforman la estructura del Estado, en todos sus niveles.

Los nucleos centrales de las dos primeras funciones (legislativa y jurisdiccional)
son, a grosso modo: emitir normas juridicas con rango de ley y declarar el derecho en el
caso de situaciones juridicas inciertas o controvertidas. Respecto a la tercera funcion su
nucleo es muy amplio e, incluso, goza de un caracter residual a todas las denominadas
Funciones del Poder, sin embargo, se centra en un verbo rector que permite distinguirla
de las otras funciones: Concretar (ejecutar o hacer realidad). Esta funcién/accion es
ejercida no por una sola entidad sino por un conjunto de entidades y personas naturales,
estatales y no estatales, que acttan bajo el principio de legalidad de acuerdo a formas y

procedimientos previamente establecidos.

Para efectos de este trabajo interesa, en este momento, revisar la funcion de
poder denominada funcion administrativa pues, como veremos, dentro de sus
manifestaciones y propositos, esta la contratacion publica, a través de los respectivos
procedimientos de contratacion administrativa, que incluyen la adquisicion de bienes,
servicios y obras publicas. Estos objetos contractuales, como es ldgico, constituyen parte

importante del manejo de los bienes y recursos del Estado que debe supervisar el

98



Sistema Nacional de Control en el ejercicio de su funcidon de poder denominada Control

Gubernamental.

El mencionado propésito de concretar, en términos generales, esta referido a la
funcion/accion de realizar las metas programaticas de la sociedad, de acuerdo a los
valores que justifican su existencia, conforme lo sefala el citado profesor Salazar (2020).
Sin embargo, cuando se desea llevar a la practica este concepto, empiezan las
dificultades por la enorme variedad de escenarios que se pueden identificar en la
administracion publica (Salazar, 2020).

A fin de superar o, por lo menos, reducir la referida dificultad, la doctrina, de
manera casi uniforme, ha distinguido cinco categorias de manifestaciones de la funcién
administrativa, cada una de las cuales tiene sus propias formas juridicas y sus
procedimientos. Estas son: (1) “Reglamentacion, de normas con naturaleza de ley o de
otras normas reglamentarias”; (2) “Emision de declaraciones, que generan efectos
juridicos individuales”; (3) “Emision de decisiones y acciones de organizacion interna”;
(4) “Contratacion”; y, (5) “Ejecucion” (Salazar, 2020, pp. 94-97).

Las citadas manifestaciones de la funcion administrativa son llevadas a cabo, por
lo general, por personas que forman parte de 6rganos (de direccion, de linea, de
asesoramiento, de apoyo o de control), los cuales, a su vez, conforman organismos de
la administracion publica, con personeria juridica y autonomia. Solo excepcionalmente
se realizan por personas que no pertenecen al sector estatal, pero a quienes se les ha
otorgado, con las formas de ley, la facultad de ejercer funciones administrativas
especificas por necesidades del servicio publico. Sin embargo, todos ellos actian
siguiendo principios, sistemas y reglas uniformes que le brindan un caracter unitario a la

administracion publica.

Los mencionados organismos son las partes mas visibles del ejercicio de la
funcién administrativa, cada uno de los cuales tiene una posicion organica en la
estructura del Estado y, ademas, cumple un rol particular de acuerdo a las atribuciones
gue le han sido otorgadas, bajo ciertos criterios como territorio, especialidad, tiempo,
grado o cuantia. El ejercicio de estas atribuciones o, mejor dicho, la capacidad potencial

de ejercer estas atribuciones, que constituyen una parte o cuota del poder de la
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administracion publica, es lo que configura y enmarca la autonomia de cada entidad;

autonomia no solo politica o administrativa, sino, también, econdémica (Salazar, 2020).

En virtud de esta autonomia, las entidades son las responsables de concretar las
diferentes manifestaciones de la funciébn administrativa antes referidas, dentro de las
cuales se destaca, para efectos de este trabajo, la denominada capacidad de
contratacion y la de control interno, regulada por una serie de normas y procedimientos

especializados de naturaleza administrativa y sujetas a la Constitucion Politica.

Por la anterior consideracién, se puede afirmar que, en un primer momento, las
entidades que en el ejercicio de sus atribuciones y competencias resultan siendo victimas
de un dafio por incumplimiento de las obligaciones de sus funcionarios o de terceros con
las cuales hubiese contratado, son las primeras encargadas de adoptar las medidas o
acciones legales para lograr su resarcimiento en el ejercicio de sus funciones

administrativas como titulares del derecho lesionado.

En efecto, se puede considerar que la victima del dafio ocasionado por un
incumplimiento contractual, es la entidad que realiz6 el proceso de seleccion, que
suscribio el contrato respectivo, que estaba constituida como acreedora de los bienes,
servicios u obras que debia entregar el contratista. Ademas, es la entidad quien certifica
el presupuesto para el gasto respectivo, lo compromete, devenga y, finalmente, paga.
Bajo esta perspectiva, la entidad es la titular del derecho a exigir las contraprestaciones
no ejecutadas o indebidamente ejecutadas. La defensa suele estar a cargo del
Procurador Publico del correspondiente pliego, gobierno regional o gobierno local; v,
ademas, cualquier controversia, segun el marco legal vigente, debe ser sometida a un
tribunal arbitral, conforme a las respectivas clausulas arbitrales que deben ser

incorporados en las contrataciones del Estado, segun la ley de la materia.

Asi se ha venido haciendo de una manera pragmatica y, por qué no, con el
sustento tedrico que brindan las teorias de las funciones de poder. Sin embargo, esta
solucion, acorde a la gestidn presupuestal y operativa de las entidades del Estado, es
parcial y no es suficientemente satisfactoria para cautelar los intereses del Estado

respecto al cumplimiento de la ley y al uso de sus recursos publicos en los procesos de
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seleccion que realicen las entidades que lo conforman, como tampoco resulta suficiente

ni pertinente para controlar y fiscalizar su uso o administracion en ultima instancia.
Un ejemplo nos puede ayudar a comprender esta disquisicion.

Un contratista C ejecuta indebidamente la construccion de una carretera,
colocando una carpeta asfaltica de solo cinco centimetros de espesor cuando, segun el
expediente técnico de la obra, debia tener diez centimetros de espesor. El Residente R
de la obra no cuestiona los trabajos respectivos y los funcionarios que integran el Comité
de Recepcién de la Entidad E dan su conformidad, sin observacién alguna. Como logica
consecuencia, el Contratista C cobra a la Entidad E el 100% del valor de la obra, sin
atingencia alguna. Dos afios después, el respectivo proceso de seleccidén es auditado
por la Contraloria General de la Republica y los auditores gubernamentales observan las
deficiencias incurridas en la ejecucion de la obra. En el correspondiente informe de
control concluyen que la prestacion no se ejecuto cabalmente, infringiendo la Contratista
C los términos del contrato al cual estaba obligada, generando un dafio valorizado en
diez millones de soles. Asimismo, concluyen que el Residente R de la obra y los
funcionarios que integraban el Comité de Recepcion, incumplieron sus respectivas
obligaciones funcionariales. Al final del dia, el Estado no recibe la obra que una de sus
entidades habia presupuestado, contratado y pagado, sino una obra de mucha menor
calidad. Los ciudadanos, para quienes estaba destinada la obra publica, tampoco reciben
la carretera que esperaban pues, en pocos meses, comienza a evidenciarse un rapido

deterioro de la via.

En el mencionado caso, es muy probable que un informe de control de la
Contraloria General de la Republica hubiese recomendado el deslinde de
responsabilidades administrativas por el incumplimiento funcionarial y el inicio de las
acciones civiles contra el Residente R de la obra y los funcionarios que integraron el
Comité de Recepcion de la Entidad E por los dafios antijuridicos ocasionados al Estado

por culpa grave.

En este Ultimo supuesto, ¢seria factible cuestionar la recomendacion del ente
rector de control? ¢ Podrian alegar los funcionarios publicos que la Contraloria General

de la Republica no es competente para iniciar acciones legales en su contra? ¢ Podrian
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alegar que el incumplimiento de sus obligaciones funcionariales solo puede ser
identificado por la Entidad E para la cual trabajan y mantienen un vinculo laboral?
¢ Podrian cuestionar que la respectiva demanda de dafios y perjuicios sea presentada
por el Procurador Publico de la entidad y no por el Procurador Publico a cargo de la

defensa juridica de la Contraloria General de la Republica?

La respuesta a todas estas interrogantes es un no rotundo. El fundamento de la
actuacion de la Contraloria General de la Republica es su potestad contralora de derecho
publico, su potestad de fiscalizar el uso de los recursos del Estado, comprendiendo en
este concepto a todos los 6rganos o entidades o entidades que lo componen. En términos
de la teoria de la division de poderes y, en particular, de la teoria de las funciones del
poder formulada por el maestro Salazar (2020), la citada institucion contralora no
interviene en el ejercicio de una funcion administrativa, sino que interviene,
esencialmente, en el ejercicio de su funcion de control gubernamental. En términos

procesales, esta plenamente legitimada para actuar.

Al respecto, podemos enumerar cada uno de los dispositivos legales que de
manera expresa resuelven las citadas interrogantes, pero resulta innecesario en este
momento. Lo relevante es destacar la potestad y legitimidad del ente rector en materia
de control para cautelar el cumplimiento de la ley y el uso de los recursos del Estado; no

los recursos de una u otra entidad publica en particular.

En el citado ejemplo, la Contraloria General de la Republica no realizo el proceso
de seleccion; no suscribid el contrato respectivo; no era acreedora de la obra que debia
entregar el contratista; no certificd el presupuesto para el gasto respectivo, ni lo
comprometio, devengo ni pagl. En suma, no ejercitdé ninguna de las funciones de poder
asignadas a la entidad, ninguna de sus funciones administrativas. No obstante, tenia la

autonomia, independencia, capacidad y legitimidad para intervenir en dicho proceso.

La mencionada intervencion de la CGR no fue de manera horizontal o en
sustitucion de la entidad primariamente afectada, no actudé por delegacion ni
subrogandose administrativamente en el contrato suscrito por la Entidad. La CGR actué
en el ejercicio de su potestad de control, esto es, desde un plano superior, diferente,

guizas complementario, pero de acuerdo a facultades constitucionalmente otorgadas,
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evaluando el cumplimiento de las obligaciones legales y de aquellas pactadas en el
contrato que previamente habia suscrito la Entidad E con el Contratista C, en el ejemplo

antes formulado.

En este orden de ideas, la Contraloria General de la Republica tiene legitimidad
para reclamar el resarcimiento de los dafios ocasionados al Estado, con la Unica
limitacion que estos sean identificados en el ejercicio del control gubernamental, no
hayan sido accionados (judicializados) por la entidad primigeniamente afectada v,
ademas, que los efectos dafiosos se demuestren a partir del incumplimiento de la norma
y del contrato celebrado entre la entidad y el contratista; o, cuando se trate de
funcionarios y servidores publicos, a partir del incumplimiento de las obligaciones

funcionariales de estos Ultimos.

En la antes mencionada situacion, la accidén civil respectiva corresponde al
Procurador Publico a cargo de la defensa juridica del ente rector de control. Cabe
destacar que, en el ejercicio de sus potestades de derecho publico, a la CGR no se le
pueden oponer las relaciones horizontales de trabajo o generadas por el vinculo laboral
entre los funcionarios publicos y la entidad, ni se le pueden oponer las relaciones juridicas
personales entre la entidad y el contratista, como podria ser el cumplimiento de una

clausula arbitral. En lo absoluto.

Como un ejemplo de esto ultimo, la jurisprudencia de nuestro mas alto tribunal se
ha pronunciado al respecto en la Casacion N° 04650-2012 Lima (2013), con relacion al
pretendido sometimiento de la controversia civil instaurada por la CGR a un tribunal
arbitral -en cumplimiento de la clausula arbitral- en lugar del sometimiento del proceso al

organo jurisdiccional coman.

Para ratificar este razonamiento, el presente trabajo de investigacion citara
resumidamente un caso real seguido por la CGR que nos ayudara a comprender las
anteriores consideraciones. La Procuraduria Publica lo denomin6 Caso Electrowatt, que

sintetizaremos a continuacion.

Caso de estudio: CGR - Electrowatt (Informe Especial N° 204-2006-CG/OEA)
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Hace una década, la CGR demandd a un consorcio supervisor y a varios
funcionarios publicos, ante el 12° Juzgado Especializado en lo Civil de lima, a fin que
abonen una indemnizacién ascendente a 33 millones de soles, por los dafios y perjuicios
irrogados al Estado (INADE) por deficiencias en la supervision de la colocacién de una
geo membrana en una obra contratada por el Proyecto Especial de Afianzamiento y
Ampliacion de los Recursos Hidricos de Tacna — PET. Cabe indicarse que en dicha

demanda no se incluy6 a la contratista de la obra.

De acuerdo al Informe Especial N° 204-2006-CG/OEA de la CGR, que se adjunt6
a la demanda, se habian incumplido las especificaciones técnicas y el articulo 118 del
reglamento de la Ley N° 26850 — Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, asi

como lo dispuesto en el contrato por servicio de supervision de obra.

El consorcio demandado interpuso una excepcion de convenio arbitral, entre
otras. Como fundamento principal sostenia que al encontrarse sometidos la supervisora
y la entidad a un contrato de supervision en el cual se habia pactado que cualquier
conflicto que se suscite debia ser derivado a la via arbitral, la controversia no podia ser
dilucidada por el fuero jurisdiccional y, ademas, que la CGR carecia de legitimidad para

obrar.

Mediante auto de primera instancia, el juzgador declaré infundadas todas las
excepciones deducidas por el consorcio demandado. Dicho auto fue apelado y, en
segunda instancia, la Cuarta Sala de la Corte Superior de Lima, revocando el auto
impugnado declaré fundada la excepcion de convenio arbitral. Contra dicha resolucion la
CGR interpuso recurso de casacion, el cual fue, finalmente, declarado fundado por la
Sala Civil Transitoria de la Corte Suprema, la cual confirmé la resolucion apelada que

declaraba infundada la excepcién de convenio arbitral.

Nuestro Maximo Tribunal considero, primero, que la CGR no era parte del contrato
de supervision de obra, por lo cual no estaba sujeta a la pactada clausula de convenio

arbitral; y, segundo,

gue la actuaciéon de la CGR se sustenta en el articulo 82 de la Constitucién Politica
del Estado, que le reconoce autonomia y competencia para efectuar acciones de
control y supervision de la legalidad de la ejecucién del presupuesto del Estado,
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de las operaciones de la deuda publica y de los actos de las instituciones sujetas
a control. Es decir, la demanda indemnizatoria postulada por la Contraloria no se
sustenta en una controversia o reclamo surgida en la ejecucion y/o interpretacion
del contrato, sino en una accién de control que derivada (sic) de la facultad que le
concede nuestra Constitucion Politica del Estado, al haber detectado la existencia
de un dafio econdmico en perjuicio del Estado. (Casacion N° 04650-2012 Lima,
2013)

Como se puede apreciar del criterio jurisprudencial en el mencionado caso, la
actuacion del ente rector de control en la defensa de los intereses del Estado y en la
cautela del uso de los recursos publicos estd, pues, sustentada en el derecho publico,
en la potestad del ejercicio del control gubernamental otorgado por nuestra Constitucion
Politica y, como hemos adelantado, de acuerdo a la denominada teoria del 6rgano. La
intervencion de la CGR en las contrataciones publicas se realiza, pues, desde un nivel
superior y para el cumplimiento de objetivos diferentes. No actia, por ende, en reemplazo
ni sustitucion de las entidades publicas a las cuales fiscaliza. No actua tampoco por
delegacion ni en virtud de una subrogacion, mas si en salvaguarda de los intereses

publicos comprometidos.

En consecuencia, se puede concluir que los derechos emanados de las relaciones
juridicas de caracter contractual o funcionarial, son legitimamente ejercidos por las
entidades publicas, pero actuando como organismos del Estado en el ejercicio de sus
funciones administrativas, como sucede regularmente, pues son la primera linea de
defensa contra la corrupcion y la ineficiencia, responsables -prima facie- de evaluar el
cabal cumplimiento de los contratos y adoptar las medidas necesarias para mitigar los

riesgos respectivos o solucionar las deficiencias advertidas.

Sin embargo, la jurisprudencia mencionada nos permite apreciar que la entidades
publicas contratantes carecen de la potestad que constitucionalmente es otorgada por
nuestra Constitucion Politica y demas leyes especiales al Sistema Nacional de Control
y, en particular, a la CGR, esto es, cautelar, en ultima instancia, el cumplimiento de la ley
y el buen uso de los recursos publicos mediante el ejercicio de la funcion de control
gubernamental, mas aun en aquellos casos en los cuales los funcionarios publicos no

han cumplido el rol que se les ha encomendado.

105



Esta vision permite conciliar las posiciones tedrico doctrinarias con las soluciones
pragmaticas. En esa linea de pensamiento, cuando se esta frente al ejercicio de la
potestad fiscalizadora por parte de la Contraloria General de la Republica a cualquiera
de las entidades sujetas al ambito del control gubernamental, se debe reconocer la
primacia de la entidad fiscalizadora superior en la materia. Todo ello dentro del marco de
sus facultades y atribuciones, como ente rector y constitucionalmente autbnomo, para
cautelar los intereses publicos comprometidos, asi como el uso de los bienes y recursos
del Estado, al cual podemos considerar la victima final del dafio determinado en los

informes de control que identifican responsabilidad civil.

Esta conclusion es importante porque permitira, bajo igual razén y el mismo
derecho, sustentar la propuesta legislativa de este trabajo de investigacion para
comprender también como civilmente responsables a los terceros que ocasionen dafios
al Estado, individualmente o coadyuvando con los funcionarios y servidores publicos en
dicho resultado, sin que estos terceros puedan oponer excepciones arbitrales en los
procesos judiciales que se inicien en virtud a las recomendaciones de los informes de

control que identifiqguen responsabilidad civil en el marco del control gubernamental.

2.8.2 Antijuridicidad
En el Perd Taboada, L. sostiene que una conducta es antijuridica:

no solo cuando contraviene una norma prohibitiva, sino también cuando la
conducta viola el sistema juridico en su totalidad, en el sentido de afectar los
valores o principios sobre los cuales ha sido construido el sistema juridico. Por
ello, en materia de conductas humanas que puedan causar dafios, se debe
distinguir la atipicidad de las mismas en materia extracontractual, de la tipicidad
en materia contractual (2011, pp. 27-28).

En el caso del &mbito contractual, la ilicitud (antijuridicidad) puede encontrarse

“tipificada” en el respectivo contrato, segun Espinoza (2013).

Nuestra jurisprudencia tiene una posicién similar a la anteriormente expuesta. Asi,

la Corte Suprema de la Republica considera lo siguiente:

Al respecto, uno de los principales elementos, es el de la antijuridicidad de la
conducta, la cual consiste en determinar que aquel comportamiento ha
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contravenido una norma prohibitiva, y/o violado el sistema juridico en su totalidad,;
es decir, solo nacera la obligacién de indemnizar, cuando se haya causado dafio
a otro u otros, mediante un proceder que no es amparado por el derecho, porque
se incumple una norma imperativa, los principios del orden publico, o las reglas
de convivencia social, como las buenas costumbres; y en el caso de los asuntos
contractuales, ésta surgira del incumplimiento de una conducta pactada de forma
previa, lo cual, es considerado como una conducta tipica; supuesto que esta
regulado en el articulo 1321 del Cédigo Civil; lo que dara lugar a la obligacion legal
del resarcimiento. Entonces, cuando se cause dafio en el ejercicio regular de un
derecho, legitima defensa o estado de necesidad, no existira responsabilidad civil,
porque estos habrian ocurrido en el ambito permitido por el ordenamiento juridico.
(Casacion N° 3168-2015, 2016)

El jurista italiano Massimo Franzoni considera que:
la injusticia (del dafio) no se identifica més con la lesion de un derecho subjetivo,
sino implica un juicio de relacién sobre la base del cual se establece si el interés
lesionado es merecedor de tutela segin el ordenamiento juridico. Cuando el
interés lesionado esta ya protegido, en la forma de derecho subjetivo, tal juicio ya
ha sido efectuado por el legislador, por tanto, el juez esta exonerado. Viceversa,
cuando el interés es relevante, aunque no sea objeto de un derecho, el juicio debe

ser efectuado por el intérprete, el cual debera tener en cuenta las reciprocas
posiciones en conflicto. (como se cité en Espinoza, 2013, p. 105)

Segun el jurista Diez-Picazo, la nocion o concepto de ilicito o injusto ha sido
sometida a severos cuestionamientos, basicamente en pro de una teoria o derecho de
dafios mas preocupado por el resarcimiento a la victima que por la discusion de

posiciones tedricas y dogmaticas. Asi, sostiene este autor que:

el injusto no puede sin mas excluirse, aungque sea discutible si el injusto ha de ser
el hecho inicial o el resultado final del dafio. Y ello en atencion a que los dafios
justamente causados no se indemnizan, aunque la accion sea punible, no se
indemniza si ocurre una causa de justificacion. Tampoco se indemniza si uno
actla en el ejercicio de su derecho, porque el que usa de su derecho no lesiona
(s.f., p. 735).

Al respecto, agrega dicho autor espafol que, “la jurisprudencia ha tenido que
admitir que existe obligacidn de resarcimiento, aun cuando el acto fuera inicialmente justo
y aungque se ejercitara un derecho, si el derecho se extralimité o se ejercito

abusivamente.” (Diez-Picazo, s.f., p. 735)

De manera parecida al concepto de antijuridicidad que se utiliza en materia penal,
en materia civil indemnizatoria, el sujeto activo debe haber infringido la norma que, para
el caso, es aquella que determina sus obligaciones funcionariales o sus obligaciones

contractuales. Cuando se menciona el término de norma en el d&mbito civil, se hace

107



referencia a cualquier disposicién de caracter general, documento de gestién, directivas
internas, contratos, términos de referencia u otros que, de una forma u otra, precisen las
obligaciones funcionariales o contractuales del sujeto activo, aquellas cuyo

incumplimiento puede describirse como una accion u omision antijuridica.

La situacion antes mencionada es muy clara en materia de responsabilidad civil
de naturaleza contractual. Algo diferente se produce en la responsabilidad
extracontractual, pues esta se basa, principalmente, en el principio u obligacién de no
hacer dafio a otros, aunque, finalmente, no se puede dejar de reconocer que también
esta Ultima obligacion esté recogida por normas generales que la regulan y que habrian

sido infringidas.

Ahora bien, cabe preguntar, ¢,a quién corresponde definir el incumplimiento de las

obligaciones del funcionario o servidor publico?

A nivel administrativo funcional, la respuesta se encuentra, en primer lugar, en las
normas generales que regulan el accionar de los funcionarios y servidores publicos, tales
como la Ley N° 27185 que aprueba el Codigo de Etica de la Funcién Publica, la Ley del
Servicio Civil, la Ley de Procedimiento Administrativo General y una multiplicidad de
normas que regulan el ejercicio de las actividades funcionariales de los servidores
publicos, cuya infraccion es investigada, procesada y sancionada, cuando corresponda,
de acuerdo al procedimiento administrativo disciplinario (PAD) seguido ante los Organos

Instructores y Sancionadores del Procedimiento Administrativo Disciplinario.

En segundo lugar, en el caso de infracciones administrativas graves o muy graves
identificadas en informes de control, corresponde que el presunto incumplimiento
funcionarial sea determinado en el denominado Procedimiento Administrativo
Sancionador (PAS) seguido ante el Tribunal Superior de Responsabilidades
Administrativas e instancias inferiores prescritas por la Ley N° 27785, Ley del Sistema
Nacional de Control y de la Contraloria General de la Republica, 2002, modificada por la
Ley N° 29622 y otras posteriores. Los tipos infractores también estan definidos por ley,
sin embargo, como sucede en el amplio ambito administrativo, estos deben ser
concordados con todo el bagaje normativo que regula de manera especifica la actuacion

de los funcionarios y servidores publicos.
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La antijuridicidad implica necesariamente la infraccion de alguna de las normas
gue regulan la actuacion funcionarial de los funcionarios y servidores publicos, cuando
estos son los sujetos activos del dafio al Estado por incumplimiento de sus obligaciones.
En el caso de personas que han sido contratadas como locadores de servicios a favor
del Estado, la antijuridicidad recae, en esencia, en el incumplimiento de lo pactado. En
ambos casos, en el ambito civil, a diferencia del &mbito administrativo disciplinario, la
definicion y valorizacion del incumplimiento de las obligaciones del funcionario o servidor

publico, le corresponde Unicamente al 6rgano jurisdiccional.

Al respecto, cabe preguntar, ¢para determinar la responsabilidad civil, es acaso
necesario que el citado incumplimiento de las normas que regulan la actuacion
funcionarial de los funcionarios o servidores publicos que generan dafios al Estado sea
previamente determinado por los 6rganos instructores y sancionadores del PAD o del

PAS? La respuesta es no.

En primer término, porque la ley no considera como requisito de procedibilidad
contar con un pronunciamiento administrativo antes de iniciar un proceso civil por dafios
y perjuicios contra un funcionario o servidor publico por el incumplimiento de sus
obligaciones que hubiese irrogado dafios al Estado. En segundo término, porque el fuero
jurisdiccional tiene prevalencia sobre el fuero administrativo. Prueba de ello es que todas
las resoluciones finales dictadas en un procedimiento administrativo sancionador pueden
ser discutidas, finalmente, en un proceso contencioso administrativo ante el Poder
Judicial. En tercer término, el principio de la autonomia de las responsabilidades
determina que lo resuelto en via administrativa no condiciona el pronunciamiento del
organo jurisdiccional, aunque a la inversa si debe ser tomado en cuenta lo resuelto por
este Ultimo para determinar eventuales responsabilidades administrativas. Por ultimo, los
plazos de prescripcion son diferentes en ambos ambitos. En efecto, en materia
administrativa, por lo general, el plazo de prescripcion de la accidn respectiva es de tres
afios. Empero, en el caso de la responsabilidad civil antes mencionada, el plazo de

prescripcion es de diez afios, conforme lo dispone la Ley N° 27785.

En el ambito civil, dicha definicion y valoracion le compete Unica y exclusivamente

al juzgador, al érgano jurisdiccional. La aceptacion de esta conclusion coadyuvara
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también a sentar las bases para generar una propuesta de incorporar como civilmente
responsables de los dafios al Estado identificados en los informes de control, a terceras
personas -en particular empresas contratistas del Estado- que hubiesen coadyuvado con
los funcionarios y servidores publicos en causar los efectos dafiosos al erario publico,
pues en esos casos seria inadmisible esperar un previo pronunciamiento de la autoridad

administrativa de la entidad contratante.

Unas reflexiones especiales merecen aquellos casos en los cuales los
funcionarios, actuando de manera dolosa o culposa, celebran adendas y otorgan a los
contratistas beneficios que no estuvieron inicialmente acordados y que carecen de
legitimidad o son notoriamente ilegales. Un ejemplo de ello anterior puede ser una
ampliacion de plazo por lluvias (inexistentes) y que le permiten al contratista no pagar
penalidades por las demoras en que estaba incurriendo para entregar la obra

oportunamente.

Al respecto, de manera frecuente, las acciones de control de la CGR sobre la
etapa de ejecucion de los contratos de obra, demuestran, con prueba fehaciente, que las
alegadas causales eran inexistentes. Asi, en el ejemplo antes mencionado se acredita
gue en el periodo en cuestion no llovio en lo absoluto en la zona donde se debian hacer
los respectivos trabajos, presuntamente suspendidos por razones climatologicas. Como
es logico, los funcionarios no actuaron diligentemente y aprobaron la ampliacion sin
mayor exigencia probatoria, pese a que no correspondia. Todo lo contrario, debian

aplicar una penalidad, mas no lo hicieron.

En los mencionados supuestos, la antijuridicidad emana de la estricta subsuncion
de los hechos a la norma sobre la materia. Las modificaciones del contrato realizadas al
margen de la ley, no deben otorgar derechos a los contratistas, como tampoco las
actuaciones irregulares de los funcionarios que intervinieron con dolo o culpa. Por tanto,
los actos de estos Ultimos no necesariamente deben otorgar juridicidad a lo actuado
cuando han procedido en contra de lo dispuesto por la norma, aunque tengan visos de
adendas formales o acuerdos contractuales, pues deben prevalecer los intereses

publicos comprometidos.
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2.8.3 Relacién causal

Uno de los elementos basicos de la responsabilidad civil es la relacion causal. De
acuerdo a la doctrina, consiste en aquella relacion directa, inmediata y suficiente o
adecuada (segun las diversas teorias), entre la accion u omision de una persona y el

dano ocasionado a otra.

A diferencia de la doctrina, la Ley N° 27785 define a aquella, de modo restrictivo,

como:

la vinculacion de causa adecuada al efecto entre la conducta activa u omisiva que
importe un incumplimiento de las funciones y obligaciones por parte del
funcionario o servidor publico y el efecto dafioso irrogado o la configuracién del
hecho previsto como sancionable. (Congreso de la Republica, 2002).

Como se puede apreciar, en la definicion de la responsabilidad civil en materia de
control gubernamental y en la conceptualizacion de la relacion causal, la norma de

control releva algunos puntos interesantes:

Primero, se limita a fijar como sujetos activos del dafio al Estado a los funcionarios
y servidores publicos. Segundo, exige como elemento de dicha responsabilidad, una
vinculacién adecuada entre la conducta de los citados sujetos activos y el efecto
producido (teoria de la causa adecuada). Tercero, omite mencionar que la relacion debe

ser directa e inmediata.

Respecto al primer punto, debe precisarse que este tema ya ha sido analizado en
el subtitulo referido al elemento de la responsabilidad civil denominado Sujeto Activo, por

lo cual resultan innecesarios mayores comentarios.

Con relacion al segundo punto, esto es, a la causa adecuada exigida por la norma
de control, es necesario precisar que la respectiva teoria entiende como causa de un
evento aquella conducta que segun un juicio ex ante, resulte adecuada para determinar
los efectos de la conducta dafiosa. Para Sinascalco, quien sintetiza esta teoria, “no es
causa cada condicién del evento sino solo la condicion que sea adecuada, idénea para

determinarlo.” (como se citd en Espinoza, 2013, p. 215)

De acuerdo al profesor Taboada, L. (2003):
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para que una conducta sea causa adecuada de un dafio es necesario que
concurran dos factores o aspectos: un factor in concreto y un factor in abstracto. El
factor in concreto debe entenderse en el sentido de una relacion de causalidad
fisica o material, lo que significa que en los hechos la conducta debe haber
causado el dafio, es decir, el dafio causado debe ser consecuencia factica o
material de la conducta antijuridica del autor. Sin embargo, no basta la existencia
de este factor, pues es necesaria la concurrencia del factor in abstracto para que
exista unarelacién de causalidad adecuada. Este seqgundo factor debe entenderse
en los términos siguientes: La conducta antijuridica abstractamente considerada,
de acuerdo a la experiencia normal y cotidiana, es decir, segun el curso normal y
ordinario de los acontecimientos debe ser capaz o adecuada para producir el dafio
causado. Si la respuesta a esta interrogante es negativa, no existira una relacion
causal, aun cuando se hubiere cumplido con el factor in concreto. Es pues
necesaria la concurrencia de ambos factores para que se configure una relacion
de causalidad adecuada (como se cité en Chang, 2021).

La Corte Suprema de la Republica se ha pronunciado respecto al nexo causal en

un proceso de indemnizacion por dafos y perjuicios. Glosamos los considerandos

pertinentes:

QUINTO. - Que, la figura del nexo causal, aparece en la relacién existente entre
el hecho determinante del dafio y el dafio propiamente dicho, es una relacién de
causa - efecto, esta relacién causal nos permitira establecer hechos susceptibles
de ser considerados hechos determinantes del dafio; cuales hechos ocasionaron
el dafio que produce finalmente el detrimento, esto es, el dafio susceptible de ser
indemnizado, el cual merecera ser reparado.

SEXTO. - Que, este Colegiado Supremo advierte que para los efectos de
ampararse la demanda de Indemnizacion por Dafios y Perjuicios, debe
determinarse indubitablemente si existe la figura juridica del nexo causal,
circunstancia que no ha sido objeto de analisis por parte de las instancias de
mérito, resultando necesario que determinen si media una relacién de causalidad
entre el incumplimiento o el hecho dafioso por una parte y el dafio o perjuicio por
otra. (Casacion N° 3470-2015 Lima Norte, 2016)

En referencia a la relacion directa e inmediata entre la conducta del agente y el

dafio producido (que la norma de control no ha recogido), cabe preguntar, ¢son

inexigibles para determinar la relacién causal en el régimen especial de control

gubernamental?

Antes de emitir un pronunciamiento, es conveniente definir el alcance de cada uno

de estos términos a fin de evaluar su pertinencia o necesidad en la definicién conceptual

utilizada por el Sistema Nacional de Control.

Se entiende por relacion directa a la vinculacion directa, necesaria, entre la causa

y el dafio, considerando a todas las otras condiciones involucradas en el evento daioso
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como indirectas, con la presunta finalidad de evitar un andlisis hasta el infinito de las
causas probables. El riesgo es que se puede llegar a desconocer causas relevantes que,

pese a no haber sido préximas, si determinaron el resultado dafioso.

El maestro Alderini agrega que “se entiende por consecuencia inmediata a los
dafios conocidos o conocibles por el deudor en razén de integrar la trama contractual,
sea porque asi se lo ha pactado, sea porque se trata de una derivacion de la regla de
buena fe” (1996, p. 157).

Respecto a esta relacion inmediata referida por el citado maestro argentino, las
posiciones doctrinarias no son tan pacificas en nuestro pais, pues existe un alto grado

de subjetividad en el término.

En efecto, segun la doctrina mayoritaria, representada por el jurista nacional
Espinoza (2013), debemos entender que la inmediatez exigida por el articulo pertinente
del Cddigo Civil va de la mano con la teoria de la causalidad proxima en lo referente a
una vinculaciéon temporal proxima entre la conducta causante del evento dafioso y este
ultimo, acorde a una rapida lectura del articulo 1321 del Cdodigo Civil. Respecto a esta
teoria, dicho autor sostiene que genera un manto de proteccion respecto a aquellas

personas que estan detras del sujeto activo inmediato.

En ese sentido, una lectura rapida del articulo 1321 del Cédigo Civil peruano
podria llevarnos a entender que en nuestro pais se ha adoptado la teoria de la causa
proxima; sin embargo, Espinoza (2013) considera que es mas sencillo extrapolar la
causa adecuada que expresamente se usa en materia extracontractual en el articulo

1985 del mismo Cuerpo de Leyes. Agrega que:

no existiria inconveniente para emplear también, en el ambito de la
responsabilidad por inejecucién de las obligaciones, la teoria de la causalidad
adecuada (como elemento constitutivo de la responsabilidad civil). Esto en
atencion a que el articulo 1321 del Cdédigo Civil se refiere al quantum
indemnizatorio (causalidad juridica), mientras que el articulo 1985 del Cédigo Civil
a la causalidad como elemento constitutivo del supuesto de responsabilidad civil
(causalidad de hecho). (Espinoza, 2013, p. 216)

En consecuencia, si se hace una revision e interpretacion sistematica de nuestro

ordenamiento, se puede apreciar que solo en materia extracontractual la posicién del
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legislador es absolutamente clara. En ella se hace expresa referencia a la causalidad

adecuada. En todo caso, la decisidn esta en manos del juzgador en cada caso concreto.

En cuanto a la norma de control, mediante una interpretacion literal, apreciaremos
gue no se exige la causa directa e inmediata para definir la relacion que debe existir entre
la conducta del sujeto activo causante del dafio y el resultado o efecto propiamente dicho.
Todo lo contrario. La definicion del nexo causal hace referencia expresa a la causa

adecuada, plegandose a dicha teoria que, por cierto, es la mas aceptada.

En el caso de los funcionarios y servidores publicos, como se ha adelantado al
tratar sobre la antijuridicidad de sus conductas, cabe recordar que la norma sanciona el
incumplimiento de sus obligaciones funcionariales, destacando el principio de
individualidad o personalizacion de las faltas, en virtud del cual el administrado responde
por sus actos, no por los actos de otros. Por ello, en derecho administrativo, a diferencia
del derecho penal, no existen los complices ni los autores mediatos. Ergo, la
antijuridicidad guarda armonia con la relacion causal en la medida en que la conducta
del infractor y causante del dafio, esté relacionada con el efecto causado. La conducta
debe ser idonea (normal) para causar el evento dafioso, lo cual debe ser explicado con

una vision ex ante.

En materia de inejecucion de obligaciones la solucion es mas simple que en
materia extracontractual, quizas porque en la primera la causa esta relacionada con
obligaciones mas predefinidas (legales, laborales o contractuales), mientras que en la
segunda las opciones son multiples. La norma peruana en materia de responsabilidad
extracontractual ha preferido sefialar expresamente que la relacion de causalidad entre

la conducta y el evento dafioso debe ser adecuada; no directa, préxima ni necesaria.

Ahora bien, es oportuna una disquisicion al respecto. Si se considera que el rol
del Estado y aquello que lo define es prestar servicios a la ciudadania, con la mejor
calidad, oportunidad y precio, ¢qué sucede cuando debido al incumplimiento de sus
obligaciones, un funcionario o servidor publico le genera dafios al Estado y le impide

desarrollar sus fines, su esencial rol prestacional?
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En el caso hipotético de la carretera que entreg6 el contratista con un espesor de
asfalto mucho menor al que debia brindar de acuerdo al expediente técnico de obra
(ejercicio hipotético utilizado anteriormente en este trabajo), ¢ se puede considerar que
el dafio directo es solo el valor del asfalto no instalado?, ¢,0, mas bien, se debe considerar
gue estamos ante una ejecucion defectuosa de una obligacion de hacer que, ademas,
impide al Estado cumplir su rol ante los ciudadanos y, por ende, afecta su razén de ser,

su prestigio y reputacién?

¢El primer caso es dafio directo y el segundo indirecto?, ¢0, mas bien, se esta
ante dos dafos directos, uno primario facilmente cuantificable y otro secundario, mas

dificil de cuantificar, pero dafio directo, al fin y al cabo?

La respuesta excede los fines de este trabajo de investigacion, pero queda
pendiente por la relevancia que una nueva perspectiva sobre el tema podria brindar a la
lucha contra la corrupcion y la ineficiencia en las contrataciones publicas. Solo queda
ratificar que la actual redaccion normativa no exige, en materia de control gubernamental,

gue el dafio sea directo.

Respecto a la inmediatez exigida por nuestro Codigo Sustantivo, solo cabe indicar
gue, para reducir el subjetivismo, se debe recurrir a los principios de proporcionalidad y
razonabilidad a fin de evitar la impunidad de ciertas conductas identificadas en los
informes de control que generan dafios al Estado y que corresponde sean resarcidos;
eso si, con prudencia, para darle legitimidad a las medidas que se adopten sobre el

particular.

Expuestos estos puntos, resulta importante enfatizar que la relacion de causalidad
importa el incumplimiento de las obligaciones del sujeto activo. En caso del funcionario
o servidor publico, estas suelen estar precisadas en el Reglamento de Organizacion y
Funciones (ROF) y el Manual de Organizacion y Funciones (MOF) de la entidad donde
laboran, asi como otros documentos de gestiéon como el Cuadro de Puestos, el Manual
de Procesos (MAPRO), los términos de referencia o en los respectivos contratos, sea
gue se trate de trabajadores en planillas, con contrato administrativo de servicios o

locadores de servicios.
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Mas all4d del referido incumplimiento, que se ha mencionado en el punto
precedente sobre el elemento de antijuridicidad, debe destacarse la importancia o, mas
bien, necesidad de acreditar que los hechos en los cuales participa el sujeto activo (sea
por accién u omision) sean los causantes del dafio, de manera determinante o

meramente contributiva.

En el caso de los funcionarios y servidores publicos, no basta, pues, que estos
hayan infringido alguna norma. Esto podria generar, eventualmente, una responsabilidad
administrativa. Para que se configure la responsabilidad civil -de acuerdo a la norma que
regula la funcién de control gubernamental ejercida por el Sistema Nacional de Control-,
es imprescindible la configuracion del elemento denominado causa adecuada, esto es,
gue las acciones u omisiones dolosas o culposas del sujeto hayan generado o causado

de manera adecuada el dafo al Estado, el efecto dafioso.

Llegado a este punto, se debe mencionar que para afirmar la existencia de una
relacion causal es necesario analizar como se materializo la accion u omision del agente
0 sujeto activo, esto es, precisar los hechos en que participd en la ejecucion de sus
prestaciones obligacionales, ya sea que éstas Ultimas estuviesen establecidas por
normas generales, normas internas o, incluso, por relaciones contractuales. Asimismo,
es preciso analizar la relacion univoca de estos hechos con los efectos producidos por
la conducta del sujeto en la perpetracion del dafio al Estado, esto es, su relacion con los

efectos dafosos.

Al respecto, cabe mencionar la definicion de la Causa en el Manual de Auditoria
de Cumplimiento de la CGR (aplicable, por cierto, a todo tipo de desviaciones y

responsabilidades):

Es la razén o motivo que dio lugar al hecho o situacion deficiente detectada. Puede
identificarse una 0 mas causas como consecuencia del método de
cuestionamiento secuencial aplicado; estas se pueden clasificar en las siguientes
tipologias:

Causa Probable: Aquella que se vincula directamente con el hecho
o la situacion deficiente detectada y permita la respuesta al primer “por qué” y
genera otro “por qué”, la respuesta al segundo “por qué” te pedira otro y asi
sucesivamente, hasta que sea dificil para la comisién responder al “por qué”.
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Causa Raiz: Es aquella que no permite responder al “por qué” y
constituye la razén fundamental de que el hecho o situacién deficiente haya
ocurrido. (Contraloria General de la Republica, 2022. Resolucion de
Contraloria N° 001-2022-CG que aprueba la Directiva N° 001-2022-
CG/NORM, denominada Auditoria de Cumplimiento y Manual de Auditoria
de Cumplimiento)

Debe anotarse que la definicion de la Ley N° 27785, entre otras normas de control
gubernamental, no se sustenta en la teoria de la causa préxima, ni en las otras teorias
de la causa eficiente, concausa o0 causa preponderante; algunas de las cuales tienen
muchos seguidores en la doctrina nacional y extranjera. Es mas, expresamente se aparta

de la causa préxima que aparentemente utiliza nuestro Cédigo Civil en su articulo 1321.

La decision del Sistema Nacional de Control y, finalmente, del legislador que
promulgé la referida Ley N° 27785, se sustenta en la causa adecuada; una opcion
legislativa definida en un tema de derecho publico y, como tal, valida, respetable. Sin

embargo, cabe preguntarnos: ¢ es la mejor opcion?
De acuerdo con el maestro peruano Leon, J., experto en control gubernamental,

la causa adecuada representa una exigencia menor para acreditar la relacién
causal entre la conducta del sujeto activo, el hecho generador y el resultado
dafoso... Esta forma de causalidad constituye una caracteristica de la
responsabilidad civil extracontractual y no de la contractual, por cuanto esta ultima
exige que el dafio sea consecuencia inmediata y directa de la inejecucion de la
obligacion (causa proxima). Al menos, en lo que a nuestra legislacion se refiere.
(2008, p. 6)

En esa linea, citamos al profesor Salazar, quien sefiala que las “Funciones
Especiales del Poder, tienen contenido propio, instituciones juridicas propias e
instrumentos sui géneris, congruentes con la naturaleza de la respectiva funcion especial
del Poder” (2020, p. 69).

Bajo las anteriores premisas, una solucién politica que se limite a requerir como
un elemento de la responsabilidad civil en materia de control gubernamental la existencia
de una causa adecuada, en lugar de una causa proxima, no puede ser calificada como
irrazonable o desproporcionada. Es parte del desarrollo de sus propias instituciones
juridicas, de sus propios contenidos. Sin embargo, es recomendable que cualquier
posicion que se adopte trate de armonizar, en la medida de lo posible, las tendencias

contemporaneas del Derecho Civil, de caracter mas garantista cada dia, con las
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necesidades de economia, eficiencia y eficacia de los productos de control

gubernamental, en linea con la lucha contra la corrupcion y la proteccion de la victima.

Sobre esto Ultimo, cabe recordar que en ocasiones serd necesario utilizar en
forma supletoria, las reglas de la responsabilidad civil previstas en el Cédigo Civil; vy,
ademas, tener en cuenta que las acciones civiles sobre indemnizacioén interpuestas por
la CGR ante el 6rgano jurisdiccional, son procesadas y resueltas por operadores de
justicia formados en una ldgica privatista del derecho de dafios, mas que en teorias de

control gubernamental.

Al respecto, cabe citar la reflexion realizada por Leon, J. sobre el particular:

resulta necesario continuar perfeccionando la regulacion de la responsabilidad
civil del funcionario publico a fin de encontrar férmulas que, protegiendo
adecuadamente los intereses del Estado, brinden un tratamiento equitativo a los
funcionarios o servidores publicos que tienen a su cargo la gestién de las
entidades y, por ende, la administracion de recursos publicos. (2008, p. 7)

La obligacion de perfeccionar la regulacion sobre la materia es imprescindible
pues la realidad marcha a una velocidad que el derecho no puede siempre equiparar. En
el ultimo siglo los tribunales han tenido al frente el dificil reto de determinar cuando un
hecho es causa de otro y, finalmente, qué es lo que causa el evento dafoso, peor aun
cuando hay multiples causas o existen de por medio conducta omisivas. Esta tarea, nada
facil, se ha agravado a partir de la existencia de novedosas actividades que recomiendan
0, incluso, obligan a contratar un seguro (seguro obligatorio); con la dificultad adicional

de evaluar y decidir a quién le corresponderia pagar las primas de las pdlizas de seguro.

2.8.4 Criterio o factor de imputacion

La responsabilidad civil contractual requiere que toda conducta, para que sea
sancionada, debe ser culposa o dolosa, dejando al margen la responsabilidad objetiva,
propia de la responsabilidad civil extracontractual y la teoria del riesgo. Revisaremos
brevemente cada una de estos conceptos, culpay dolo, para entender el tipo de conducta

requerida.

Laculpa
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En cuanto a las conductas culposas, nuestro ordenamiento juridico considera la

culpa leve y la culpa grave o inexcusable, las cuales varian en su definicion y, también,

en configurar la carga de la prueba en los respectivos procesos de deslinde de

responsabilidad civil, siendo necesario citar a continuacién los articulos respectivos de

nuestro Caédigo Civil:

Articulo 1319.- Incurre en culpa inexcusable quien por negligencia grave
no ejecuta la obligacion.

Articulo 1320.- Actla con culpa leve quien omite aquella diligencia
ordinaria exigida por la naturaleza de la obligacién y que corresponda a las
circunstancias de las personas, del tiempo y del lugar. (Cadigo Civil, 1984)

Respecto a la culpa, el maestro Osterling (s.f.) sefiala que:

es la infraccion de la ley que uno comete sin dolo ni malicia, por alguna causa que
puede y debe evitar. Es toda conducta contraria a la que debiera haberse
observado. Dicha accién u omisién perjudicial para otro, en que uno incurre, puede
devenir tanto por imprudencia, negligencia o impericia; figuras que, para la
doctrina, enmarcan las formas de culpa (pp. 343-344).

Continta diciendo dicho autor:

la culpa es un tipo de imputabilidad que se caracteriza por dos elementos, ambos
de contenido negativo: (a) En primer lugar, aparece en la actividad del agente una
omisioén de diligencias apropiadas. (b) En segundo lugar, se tipifica esta conducta
por la ausencia de mala fe 0 mala voluntad (Osterling, s.f., pp. 343-344).

Luego, ahondando en el concepto de culpa, dicho experto agrega que:

-lato sensu- la culpa se caracteriza por implicar una actitud contraria a la ley,
causar o ser capaz de causar un dafio y que resulta imputable al autor como
consecuencia de su libre determinacion. Stricto sensu, en cambio, ademas de
dichos requisitos, el acto culpable tiene su origen en la impericia, negligencia o
imprudencia de quien lo comete, con abstraccion de cualquier querer doloso. El
concepto gira, por eso, en torno a la idea de previsibilidad. (Osterling, 2003, pp.
343-344)

En el caso de inejecucion de obligaciones y, especificamente en materia

contractual, aguellas pueden ser por accion u omision. Ahora bien, de acuerdo al maestro

Osterling:

la regla general en materia de responsabilidad consiste, como se sabe, en que el
autor del dafio causado es quien tiene que responder; la excepcion, por el
contrario, es que sea otro quien responda (econémicamente). Esto es lo que la
doctrina denomina responsabilidad indirecta, al lado de la directa (culpa in
eligendo y culpa in vigilando). El deudor no siempre ha de responder directamente
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de su culpa personal, sino que también puede estar obligado a responder de
“culpas personalmente ajenas’, por ejemplo, de la culpa de sus dependientes o
subordinados con motivo de cumplir o ejecutar las obligaciones contraidas por el
primero, esto es por el principal o patron, cuando éste Ultimo no las ejecuta
personalmente o, al menos, no lo hace en su totalidad o integridad. Se le
denomina culpa in eligendo, pues se basa en el dafio causado por la persona
“elegida” por el principal y a quien le encarg0 la ejecuciéon de determinado acto.
Por su parte, la culpa in vigilando deriva de una ‘falta de control” sobre las
personas que dependen de otras. (2003, p. 357)

Respecto a los dos tipos de culpa que sefiala nuestro Cédigo Sustantivo, se debe
precisar que la culpa leve tiene como fundamento la falta de diligencia ordinaria que exija
la naturaleza de la obligacién y en toda circunstancia (personas, tiempo o lugar). La culpa
grave o inexcusable consiste en la exagerada negligencia en relacién con lo que todos

entienden al respecto, incluso las personas menos precavidas.

Las nuevas construcciones juridicas, especialmente en el denominado derecho
continental o europeo, estan cuestionando las bases sobre la que se ha estado afirmando
este elemento de la responsabilidad civil, mas preocupadas por indemnizar a la victima
del hecho dafioso, asi como por explicar las novedosas teorias del riesgo y la actuacion
de los seguros que, finalmente, terminan respondiendo por los dafios causados,
subrogandose en la posicion del sujeto activo de estos. Algunas llegan al extremo de
requerir la inversion de la carga de la prueba respecto a las actuaciones presuntamente

culposas.
Ante tal avance y orientacion, Diez-Picazo comenta irbnicamente lo siguiente:

La conclusion de todo ello, sencillamente expuesta, me parece que es que ya no
hay que reparar, por que existi6é antes una conducta reprobable, sino que hay que
reparar a secas; que no se trata tanto de moralizar las conductas de los eventuales
autores de los dafios como de asegurar las indemnizaciones a las victimas y que
se ha perdido aquella concepciéon magica o teoldgica de la mano de Dios para ver
por todas partes las manos de los hombres. (s.f., p. 732)

El dolo

Respecto a las conductas dolosas, cabe precisar que el dolo civil es diferente al
dolo penal previsto por los articulos 11 y 12 del Codigo Penal, el cual tiene sus propias

especificidades, que no son materia de este trabajo de investigacion.
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Se puede considerar al dolo civil, siguiendo a Osterling, como un vicio de la
voluntad que consiste en:

el engafio que se emplea para inducir a alguien a consentir en la formacién de un

acto juridico, que sin ese dolo no habria sido celebrado o lo hubiera sido en

condiciones diferentes: es el dolo que falsea la intencion del agente y que éste

puede aducir para obtener la anulacion del acto celebrado con ese vicio (2003,
p.273).

El citado autor agrega que, en materia de obligaciones, “el dolo alude a la intencién
con que el deudor ha obrado para inejecutar la prestacion debida. También es

denominado dolo obligacional.” (2003, p. 273)

Osterling considera que el dolo tiene dos elementos: la accién positiva de
incumplir y el animo de obtener una ventaja para si mismo (ilegitima), es decir, no
requiere que su intencidn sea causar un perjuicio al acreedor (animus nocendi). En este
punto se separa de la doctrina, pero siendo fiel al Derecho peruano, para el cual -sefala
el maestro- “no es necesaria la presencia de la voluntad de causar dafo a la otra parte.”
Al efecto, conviene citar el articulo 1318 del Codigo Civil, el cual prescribe que “procede

con dolo quien deliberadamente no ejecuta la obligacion” (Osterling, 1984).

El citado jurista comenta también las posiciones que sobre el dolo tienen otros
autores en materia de incumplimiento de las obligaciones, sintetizando las dos
principales corrientes, aunque tomando partido por la segunda, conforme se ha

adelantado. Estas posiciones son:

(a) El dolo consiste en el incumplimiento deliberado cometido con intencién de
dafiar, o por lo menos con conocimiento y prevision del dafio que se causa.
Interpretan en este sentido Messineo, Larombiére. Demolombe, Baudry
Lacantinerie y Barde, Planiol, Ripert y Esmein, Mazeaud y Tunc, Salvat y De
Géasperi.

(b) El dolo en la inejecucién de las obligaciones consiste en el incumplimiento
deliberado de la prestacién, aunque no medie intencién de dafiar. El dolo vendria
a ser, en este caso, ‘la conciencia de la infracciéon de un deber’. Para ilustrar el
concepto, Larenz pone el ejemplo de un taxista que no pasa a recoger al pasajero
para llevarlo a la estacion: si ello ocurre porque se olvido, hay culpa; pero si lo
hizo porque encontrd otro pasajero que le pagd mas, hay dolo. Comparten este
criterio Giorgi, Puig Pefia, Lafaille, Colmo, Busso, Borda, Llambias, Cazeaux y
Trigo Represas, Salas Carranza y Morello. (Osterling, 2003, p. 285)
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Aparte del deber incumplido y el ejercicio diligente de las obligaciones
funcionariales o contractuales del sujeto activo, es necesario para configurar el dolo, que
el agente infractor o sujeto activo haya tenido la posibilidad de advertir el hecho irregular,

la infraccion del deber.

El avance de la legislacion, la doctrina y la jurisprudencia sobre el particular
transmite cierta armonia en el tratamiento del factor o criterio de imputacién en la
tradicion juridica de nuestro pais. No obstante, este trabajo de investigaciéon si desea
llamar la atencién sobre un punto en particular, de factura totalmente nacional, que se
esta presentando con cierta frecuencia en la tramitacion de los procesos civiles por
indemnizacién seguidos por la CGR contra funcionarios o servidores publicos que han

ocasionado dafio al Estado y que han sido identificados en informes de control.

Es el caso, que algunos jueces estan desestimando las citadas demandas
resarcitorias cuando en la via administrativa el érgano sancionador del PAD o PAS ha
identificado y sancionado al servidor publico por culpa leve. En estas circunstancias,
consideran que mal puede identificarse un perjuicio econémico que deba ser resarcido
al Estado en la via civil cuando el nexo de imputacion del presunto dafio es solo leve, no
grave y, menos aun, muy grave, segun se habria determinado previamente en la via

administrativa.

Al respecto, los jueces que hacen este raciocinio se pretenden amparar en la
Casacion N° 775-2005 Lima, expedida por la Primera Sala Transitoria Constitucional y
Social de la Corte Suprema de la Republica de fecha 19 de octubre de 2005 en el proceso

seguido en el fuero laboral por J.L. Mendoza contra Edipesa, sobre indemnizacion.
Los considerandos cuarto y quinto de dicha casacion afirman lo siguiente:

Cuarto: Que, el literal j) del numeral dos del articulo cuatro de la Ley
namero veintiséis mil seiscientos treintiséis, Ley Procesal del Trabajo
delimita que los Juzgados de Trabajo conocen de las pretensiones
individuales o colectivas por conflicto juridicos sobre indemnizacion por
dafios y perjuicios derivados de la comision de falta grave que cause
perjuicio econémico al empleador, incumplimiento del contrato y normas
laborales cualquiera fuera su naturaleza por parte de los trabajadores;
Quinto: Que, esta norma ademas de definir claramente la competencia de
la Jurisdiccion Laboral para conocer de las acciones resarcitorias
derivadas de la relacion de trabajo intentadas por el empleador a su vez
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agrupa en tres supuestos los motivos que pueden dar lugar a un reclamo
de esta naturaleza: a) La comision de falta grave que cause perjuicio
economico al empleador; b) El incumplimiento del contrato de trabajo; y c)
El incumplimiento de las normas laborales cualquiera fuera su naturaleza.
(Casacion N° 775-2005 Lima, 2005)

El sexto y séptimo considerando de dicha casacion concluyen lo siguiente:

Sexto: Que, como se advierte, la indemnizacion por dafios y perjuicios por
la comisién de falta grave que cause perjuicio econdmico de la forma como
ha sido previsto por el legislador requiere para su amparo de: i) La
acreditacion de los dafios y perjuicios causados al empleador derivados
de la comision de la falta grave; ii) La demostracion que la falta grave
cometida es causa eficiente de estos dafos y perjuicios; y iii) La prueba
del perjuicio econémico que causa al empleador los dafios y perjuicios
acreditados derivado de la falta grave cometida; Sétimo: Que, de este
modo todas estas exigencias tienen como presupuesto esencial la
comision de falta grave que si es entendida como aquella infraccion del
trabajador de los deberes esenciales que emanan del contrato de trabajo
de tal indole que haga irrazonable su subsistencia es claro que esta accion
s6lo podria ser dirigida contra el ex trabajador de la persona natural o
juridica que acciona buscando su resarcimiento por los dafios y perjuicios
qgue le irrogo la falta grave que determind la extincién del contrato de
trabajo de aquel; lo cual descarta de plano que esta pretension por su
naturaleza pueda dirigirse también contra quien tiene vinculo laboral
vigente o cuyo vinculo laboral concluyé por otra causa, en tanto que este
hecho supondria que la supuesta falta alegada no ha sido de tal magnitud
como para resolver el contrato de trabajo y si es asi no podria ser
catalogada como grave (Casacion N° 775-2005 Lima, 2005).

Debe tenerse presente, al respecto, que los citados fundamentos se cifien a una
interpretacion razonable, pero, Unica y exclusivamente, de la ley laboral que regula la
relacion de trabajo entre empleador y trabajador, sometida a un enfoque pro trabajador;
no es unainterpretacion sistematica. El juez laboral, bajo su sesgada perspectiva, estaria
cumpliendo la misién que le asigna el articulo 54 de la Ley Procesal del Trabajo, esto es,
la correcta aplicacion e interpretacion de las normas materiales del Derecho Laboral,

Previsional y de Seguridad Social.

Las preguntas que surgen y que amparan el cuestionamiento de dicha postura
son las siguientes: ¢la responsabilidad civil de un funcionario o servidor publico por
incumplimiento de sus funciones identificada en un informe de control de la CGR al
amparo de las potestades previamente establecidas por la ley del Sistema Nacional de
Control, constituye un tema laboral o0 es un tema eminentemente de derecho publico, de

control gubernamental? ¢Corresponde a un juez laboral determinar los perjuicios
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ocasionados al Estado por un funcionario o servidor publico que, incumpliendo sus
obligaciones, afecta el uso de los recursos publicos que cautela la Contraloria General

de la Republica en el ejercicio de sus potestades constitucionales?

En ambos casos, se puede colegir que no es correcto extrapolar el ordenamiento
laboral, que regula las relaciones de trabajo entre una entidad publica y un trabajador de
dicho sector, con las normas de derecho publico que regulan las potestades
constitucionales del ente rector de control. Si bien el tema puede ser desarrollado en una
tesis 0 en un especifico trabajo de investigacion aplicada, se expondra brevemente a

continuacion los argumentos de esta aseveracion sobre el particular.

En primer lugar, para el control gubernamental la definicion del funcionario o
servidor publico no calza con la utilizada por el juez laboral para dirimir las controversias
entre una entidad empleadora y un trabajador. Si se revisa la definicion de funcionario y
servidor publico para el control gubernamental que se ha desarrollado previamente en el
titulo relacionado con los sujetos de la responsabilidad civil, se puede apreciar que son
considerados tales aquellos que tienen o han tenido cualquier vinculo laboral o
contractual con la entidad presuntamente perjudicada. No se limita, como lo indica la
sentencia casatoria comentada, a aquellos trabajadores que mantienen o han mantenido
una vinculo o relacidén de caracter laboral. Esta ultima posicion, netamente laboralista,
excluye del concepto y, por ende, ser sujetos activos del perjuicio irrogado al Estado, a
los locadores de servicios y a todas aquellas personas que presten servicios al Estado

en virtud de una relaciéon de caracter civil.

En segundo lugar, la sentencia casatoria en cuestion excluye la posibilidad de
indemnizar los dafios y perjuicios ocasionados por faltas leves, reservando las acciones
indemnizatorias para las faltas graves, segun las normas de derecho laboral. Esto puede
tener asidero en una logica laboralista, mas no de control gubernamental. No existe
norma alguna que impida a la CGR iniciar acciones indemnizatorias contra los sujetos

activos que hubiesen ocasionado dafios al Estado por falta leve.

En tercer lugar, como corolario de la precedente posicion del juez laboral, la
mencionada casacion afirma que la pretension indemnizatoria s6lo podria ser dirigida

contra el ex trabajador de la persona natural o juridica que acciona buscando su
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resarcimiento por los dafios y perjuicios que le irrogo la falta grave pues, presupone, que
ha debido extinguirse previamente el contrato de trabajo de aquél.

Al respecto, cabe advertir que, en materia de control gubernamental y de acuerdo
con la noma especial de control, es totalmente intrascendente que el vinculo laboral se
mantenga o se hubiese extinguido. La culpa leve, grave o dolo que constituyen un
elemento de la responsabilidad civil denominado factor de imputacién, son ajenas a la
calificacion de falta grave que se utiliza en el &mbito laboral. Las acciones civiles
recomendadas por el ente rector de control no pueden ser sometidas, como si fuera un
requisito de procedibilidad, a la previa extincion del vinculo laboral del funcionario o
servidor publico demandado por parte de la Entidad. Ello constituiria un obstaculo
insalvable en la lucha contra la corrupcién, la cual constituye una politica nacional de

caracter transversal.

En cuarto lugar, el ordenamiento laboral exige causa eficiente, a diferencia de las
normas de derecho publico de control gubernamental que exigen causa adecuada. Como
es indiscutible, la ley organica del ente rector del Sistema Nacional de Control prima, en
materia especial de control gubernamental, sobre las normas generales en materia

laboral que regulan el contrato de trabajo entre empleadores y trabajadores.

Por ultimo, se debe tener en cuenta que uno de los mas graves problemas en la
lucha contra la corrupcién y la ineficiencia, es la impunidad. La practica demuestra, con
mucha frecuencia, lamentablemente, que en las entidades publicas existe un falso o
indebido “espiritu de cuerpo” en virtud del cual los funcionarios se protegen entre ellos,
al margen o en contra de la ley, siendo una de las manifestaciones mas repetidas calificar
arbitraria o discrecionalmente como una falta leve lo que a todas luces son faltas graves

0 muy graves.

En consecuencia, es un error extrapolar la normativa laboral a relaciones juridicas
de derecho publico que estan expresamente normadas por el ordenamiento de control
gubernamental y que obedecen no a proteger al trabajador sino a cautelar el uso de los
recursos publicos y el accionar de los funcionarios y servidores publicos, asi como a
luchar contra la corrupcion, antes que regular las relaciones laborales de caracter

horizontal entre empleadores y trabajadores. Por las mismas consideraciones, el fuero
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competente para conocer las acciones indemnizatorias por dafios al Estado

recomendadas por los informes de control de la CGR, es el fuero civil, no el laboral.

Para concluir, al igual que en el caso del injusto y del nexo causal, se debe
mencionar que cierta literatura juridica moderna sostiene la necesidad de invertir la carga
de la prueba en materia de todo tipo de responsabilidad a fin de proteger a las victimas
de los eventos dafiosos, de tal manera que se faciliten sus demandas y los respectivos
resarcimientos. Ello opera, incluso, cuando la victima es el Estado. Estas ideas deberan
ir madurando en nuestro pais y dando respuesta a las exigencias sociales, en las cuales
los intereses del Estado no pueden quedar en segundo lugar, mas aun cuando gran parte

del problema es la insolvencia de los deudores.

2.8.5 El dafio.

El dltimo, pero no menos importante elemento de la responsabilidad civil, es el
dafo. Incluso para un amplio sector de la doctrina, es considerado el principal factor al
extremo de sopesarse por algunos la posibilidad de crear un Derecho de Dafios como
una disciplina que regule la responsabilidad contractual y extracontractual orientada a
proteger los derechos de las victimas. Su conceptualizacion, sin embargo, no genera
mayores problemas tedricos en la doctrina. Sus alcances estan definidos en nuestro
sistema por el articulo 1321 del Cédigo Civil.

Articulo 1321.- Queda sujeto a la indemnizacion de dafios y perjuicios quien no
ejecuta sus obligaciones por dolo, culpa inexcusable o culpa leve. El resarcimiento
por la inejecucién de la obligacibn o por su cumplimiento parcial, tardio o
defectuoso, comprende tanto el dafio emergente como el lucro cesante, en cuanto
sean consecuencia inmediata y directa de tal inejecucion. Si la inejecucion o el
cumplimiento parcial, tardio o defectuoso de la obligacion, obedecieran a culpa

leve, el resarcimiento se limita al dafio que podia preverse al tiempo en que ella
fue contraida. (Codigo Civil, 1984)

Segun el maestro Osterling (2003), el dafio es una lesion de un derecho que debe

ser reparada; dafio que debe ser juridicamente relevante.

El citado autor, siguiendo la doctrina general sobre la materia, enuncia las diversas

categorias en que suele dividirse el dafio:

(a) Por el objeto afectado: material (patrimonial) o moral.
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(b) Por la fuente del dafio: contractual o extracontractual.
(c) Por la causa: moratorios 0 compensatorios.

(d) Por el tipo de relacion que exista entre el dafio y el acto u omision que lo ha
provocado: directo (o inmediato) o indirecto (o mediato).

(e) Por su grado: actual y futuro.
(f) Por su previsibilidad: previstos y no previstos (Osterling, 2003, pp. 458-459).
Para efectos de este trabajo, nos interesa analizar especialmente el dafo

patrimonial y, ademas, el moral o extrapatrimonial.
Respecto al primero, Osterling expresa lo siguiente:

el dafio patrimonial consiste en la lesion de derechos de naturaleza econémica
que debe ser reparada. Ahora bien, el dafio material o patrimonial puede
manifestarse en dos formas tipicas, a saber: 1) como la pérdida o disminucion de
valores econdmicos ya existentes, esto es, como un empobrecimiento del
patrimonio, lo que se conoce como dafio emergente o positivo; o bien como 2) la
frustracion de ventajas econdmicas esperadas, es decir, como la pérdida de un
enriquecimiento patrimonial previsto, lo que se denomina lucro cesante. La
distinciéon clasica entre dafio emergente (damnum emergens) y lucro cesante
(lucrum cessans) esta dada por la disminucion del patrimonio en el primero, y por
la privacion del aumento o por la supresion de la ganancia esperable en el
segundo. Asi, el dafio emergente se traduce en el empobrecimiento del factor
econdémico actual del patrimonio del sujeto. De ahi que la doctrina no duda en
sefalar que viene constituido por el perjuicio efectivamente sufrido. El lucro
cesante, por su parte, es la frustracidbn traducida en un empobrecimiento
patrimonial. Ambos elementos -el dafio emergente y el lucro cesante- son
comprendidos en la indemnizacién en si, sin los cuales ésta no alcanzaria su fin,
el mismo que consiste en colocar al perjudicado o a la victima en la misma
situacion que si la obligacién hubiera sido ejecutada. (2003, p. 373)

Con relacién al segundo, denominado dafio moral o, mas apropiadamente, dafio
extrapatrimonial, éste se produce -en materia contractual- cuando los efectos dafiosos
ocasionados por el incumplimiento de la obligacion, recaen sobre la persona considerada
como sujeto de derechos. Este dafio es también aplicable a las personas juridicas y

existe actualmente una saludable inclinacidon a considerar también al Estado.

Al respecto, el jurista francés Héctor Lafaille (1926), expresa que:

el perjuicio que experimenta el acreedor no es siempre de naturaleza patrimonial.
Aunque con menor frecuencia, el retardo o el incumplimiento pueden afectar otro
género de facultades, todavia mas preciosas, como aquellas que integran la
personalidad misma o determinan sentimientos legitimos. Las normas de justicia
imponen la obligaciéon de indemnizar siempre el detrimento irrogado, sea que se
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trate de dafios exclusivamente patrimoniales o de dafios morales -que engendren
0 Nno, perjuicios econémicos (como se cit6 en Osterling, 2003, p. 460).

Es importante relevar que la indemnizacion debe ser integral, completa. Para ello,
segun el mencionado autor peruano, “debe comprender todo lo necesario a fin de colocar
al acreedor en la misma situacion juridica en que se encontraria si la obligacién hubiese
sido cumplida... tratese de dafios y perjuicios previstos 0 no previstos.” (Osterling, 2003,
p. 463)

Ledn Flores hace hincapié en que:

el dafio econémico no se limita a un dafio fisico, o a la integridad del patrimonio
existente de la Entidad publica o del Estado, sino que es posible el dafio
econdmico inmaterial, por accidbn u omision, siempre que el resultado sea el
desmedro del patrimonio de la Entidad Publica o el Estado. (2014, p. 6)

Respecto a la doctrina, al dia de hoy mayoritaria, que acepta el dafio moral o dafio
a la persona en aquellos casos de afectacion a la persona juridica, Osterling menciona

lo siguiente:

Teniendo en cuenta lo expuesto, podemos concluir que toda persona titular de
derechos subjetivos extrapatrimoniales o de intereses legitimos que revistan el
mismo cardcter, puede ser, en consecuencia, sujeto pasivo de dafios morales. Lo
gue es lo mismo afirmar que las personas juridicas o de existencia ideal pueden
sufrir esa especie de agravios en cuanto tienen derechos extrapatrimoniales,
pacificamente admitidos por un sector mayoritario de la doctrina y jurisprudencia
(2003, p. 438).

Dicho autor agrega, a continuacion:

Esta posicion fue consagrada legislativamente por la Constitucién Politica del Peru
de 1979, la cual en su articulo 3° disponia que los derechos fundamentales
consagrados en el articulo 2° de dicha Constitucién, eran también patrimonio de
las personas juridicas en cuanto le fueran aplicables. Si bien dicho principio no ha
sido recogido por la Constitucion Politica de 1993, de ello no se desprende que el
ordenamiento juridico peruano vigente haya optado por la desproteccion de la
persona juridica, respecto de sus derechos extrapatrimoniales. El silencio de la
Carta Politica que nos rige determina que cuando el articulo 2° hace referencia a
los derechos de la persona, estos deben entenderse en el sentido amplio del
término, es decir, que también se incorpora a las personas juridicas. (Osterling,
2003, p. 451)

Osterling y Castillo, analizando el dafio moral, también se pronuncian sobre el
caracter punitivo y compensatorio de las indemnizaciones, en linea con las reparaciones

civiles en el ambito del derecho penal, asi como en la clasificacion de las funciones de la
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responsabilidad civil que hemos visto anteriormente en el acapite 2.6, realizada por

Espinoza. En efecto, sostienen que:

la cuantia debe medirse prestando atencion a la intensidad del dafio moral
causado y no con exclusiva importancia al grado de culpabilidad y reprochabilidad
del obrar del agente, ya que la indemnizacién del dafio moral tiene por naturaleza
no solo el ser punitorio, sino también un propdésito de resarcimiento o
compensacion para la victima. (Osterling & Castillo, 2003, p. 424)

La posibilidad que se irrogue dafio moral en la inejecucion de obligaciones
también es aceptada por ambos autores, “puesto que depende de la repercusion que

tenga el dafio y no el derecho que se viole” (Osterling, 2015, p. 382).

En materia de control gubernamental, recientemente se ha expedido la Resolucién
de Gerencia N° 00001-2022-CG/GJINC, cuyo primer articulo, numeral 1, detalla los
criterios normativos sobre el perjuicio econdmico para la identificacion de la presunta

responsabilidad civil, que glosamos a continuacion:

1. En los informes resultantes de la auditoria de cumplimiento y del servicio de
control especifico a hechos con presunta irregularidad, en los que se identifique
presunta responsabilidad civil, se tiene en cuenta lo siguiente:

- Cuando en los hechos hayan participado varios comprendidos o involucrados,
generando un dafio por causa Unica, se consigna el monto total del perjuicio
econdémico ocasionado a la Entidad o al Estado, sin individualizar el perjuicio
econdmico por cada comprendido o involucrado.

- Cuando el hecho generador del dafio sea producto de una conducta omisiva, se
consigna el monto total del perjuicio econémico ocasionado a la Entidad o al
Estado, sin individualizar el perjuicio econdémico por cada comprendido o
involucrado.

- Cuando se haya generado un dafio a la Entidad o al Estado por parte de varios
comprendidos o involucrados, y este pueda ser individualizado en funcién a su
grado de participacion en los hechos, se consigna el perjuicio econémico
ocasionado por cada uno de ellos durante su periodo de gestiéon en el cargo o
funcién especifica al interior de la Entidad; y, asimismo, se consigna el monto total
del perjuicio econémico causado a la Entidad o al Estado. En este Ultimo supuesto,
el monto total del perjuicio econdmico corresponde al dafio ocasionado a la
Entidad o al Estado, y no a la sumatoria de los montos por perjuicio econémico
gue han sido individualizados por la participacion de cada uno de los
comprendidos o involucrados, debido a la posible coincidencia en los hechos
dafiosos de los participes en determinados periodos de gestion. (Contraloria
General de la Republica, 2022)

Como podemos apreciar, la posicion del ente rector de control es clara sobre la

inclusién este elemento de la responsabilidad civil en sus informes de control. Esa
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posicién es recogida por nuestros tribunales. El problema radica, como se ha adelantado,

en el escaso o limitado resarcimiento final del dafio ocasionado al Estado.

2.9 CASO DE ESTUDIO. PERU

Para comprender la magnitud del problema y las escasas posibilidades de
recuperacion de las sumas indemnizatorias reclamadas por el Estado por los dafios
ocasionados por el incumplimiento de las obligaciones funcionariales de servidores
publicos, identificados por la CGR, consideramos pertinente exponer un caso de estudio:
el proceso civil seguido por la PP-CGR contra varios funcionarios publicos sobre
indemnizacion ante un Juzgado Especializado en lo Civil de Lima, que exponemos a

continuacion.
Antecedentes

La CGR inicio una auditoria de cumplimiento en la Autoridad Autonoma del Tren
Eléctrico (AATE) para verificar el cumplimiento de la legalidad de las obras de la Linea 1

del tren eléctrico.

Durante la respectiva accion de control, la comision auditora observé hechos con
presuntas irregularidades que habrian ocasionado al Estado perjuicio por decenas de
millones de soles, de acuerdo a los lineamientos sobre la materia. En primer lugar, la
contratista, un consorcio internacional de reconocido prestigio econémico y financiero,
no habria cumplido con sus obligaciones legales ni contractuales. En segundo lugar, no
obstante ese incumplimiento, los funcionarios involucrados habrian incumplido sus

obligaciones de supervision y otras establecidas en el ROF, MOF y en la ley, en general.

De acuerdo a los lineamientos sobre la materia, la comision auditora comunico
los hallazgos correspondientes a los funcionarios publicos que habrian estado
involucrados en los hechos advertidos a fin que presenten sus correspondientes

descargos.

Varios meses después, la CGR emitié un Informe de Auditoria de Cumplimiento,

el cual concluia que los hechos observados no habian sido satisfactoriamente
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desvirtuados por los involucrados y, en ese sentido, recomendaba el inicio de acciones
legales de responsabilidad civil. La comision auditora identificé la responsabilidad civil de
cinco funcionarios publicos de la Entidad que habian ocasionado perjuicios a la Entidad
por decenas de millones de soles, debido al incumplimiento de sus obligaciones

funcionariales.

Una vez interpuesta la respectiva demanda indemnizatoria, la PP-CGR inicié la
busqueda de bienes suficientes para garantizar el pago de los dafios y perjuicios
demandados. Pese a las gestiones realizadas, la busqueda fue infructuosa. Los
funcionarios publicos demandados carecian de bienes inmuebles, vehiculos
automotores o depd@sitos en instituciones bancarias y financieras del pais; o, en todo

caso, no figuraban registrados a sus nombres.

Mediante sentencia de primera instancia, el Organo Jurisdiccional declaro
fundada la demanda en todos sus extremos, ordenando que los demandados paguen
solidariamente a la entidad publica la suma demandada. Dicha sentencia ha sido

apelada.
Analisis
El caso materia de estudio nos ofrece dos temas dignos de analisis, por sus

repercusiones en las labores de control y en la eficacia del resarcimiento de los dafios y

perjuicios de naturaleza civil ocasionados al Estado.

El primer tema estd referido a la solvencia econdémico-financiera de los
funcionarios publicos emplazados que pudiera garantizar la suma demandada

ascendente, como hemos adelantado, a decenas de millones de soles.

Segun la Ley N° 27785, la responsabilidad civil es solidaria, conforme hemos
precisado en el precedente titulo sobre los elementos de la responsabilidad civil, es decir,
cada uno de los demandados (obligados) es responsable ante el demandante (acreedor)
del pago total de la obligacion (Congreso de la Republica, 2002). Es decir, la citada deuda
no se divide en cinco partes iguales, sino que cada uno responde oportunamente por el
integro. Como légica consecuencia para el caso bajo estudio, la Procuraduria Publica de

la CGR debia solicitar una medida cautelar para garantizar el pago de la obligacién
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integra por parte de cada uno de los funcionarios publicos identificados por el informe de
control como responsable civil del dafo ocasionado al Estado, por decenas de millones

de soles, en total.

Nos preguntamos: ¢es usual que un funcionario publico tenga un patrimonio
valorizado en decenas de millones de soles? Las reglas de la experiencia nos dicen que
no. No obstante, esta insolvencia -involuntaria o forzada- no es argumento suficiente para
archivar el caso y renunciar a pretender el resarcimiento de los dafios incurridos, méas
aun cuando, segun la CGR, han obedecido a culpa grave de los funcionarios publicos
involucrados y se ha cuantificado un perjuicio relevante. El proceso civil continuara hasta
contar con una sentencia firme que, si nos atenemos a la informacion histérica y
documental de los resultados de la Procuraduria Publica, tendra probablemente un
noventa por ciento de posibilidades de éxito, aunque luego de un costoso proceso de

siete u ocho afos de duracion.

Ahora bien, si medimos los niveles de eficacia de este proceso, ¢cual es el
probable resultado a nivel de resarcimiento efectivo al Estado? La experiencia, los datos
historicos y el sentido comun, nos indican que sera nula, al menos si continuamos
actuando dentro del marco legal existente y haciendo uso de las limitadas herramientas
gue la norma concede al Estado para promover el pago de las sumas sentenciadas por
parte de los funcionarios y servidores publicos ejecutados. Asi como las mayores
posibilidades permiten afirmar que la sentencia final sera favorable a los intereses del
Estado, lo mas probable y con un mayor grado de certeza, es que la cobranza de la suma
sentenciada sea improductiva. No se pudo cautelar oportunamente el derecho a cobrar
del Estado y, casi con seguridad, en el supuesto que el 6rgano jurisdiccional declare
fundada la demanda mediante sentencia firme con autoridad de cosa juzgada, no se
lograra recuperar suma alguna que permita resarcir los dafios ocasionados por los

citados funcionarios que incumplieron sus obligaciones.

Como podemos apreciar a partir de este caso de estudio, al menos en lo que
respecta a la promocion del otorgamiento de garantias al Estado y resarcimiento de los
dafios ocasionados por los funcionarios y servidores publicos que incurren en

responsabilidad civil por incumplimiento de sus obligaciones funcionariales, es necesario
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e importante proponer reformas al marco legal vigente que permitan generar alternativas
para que dicha reparacion sea efectiva. De otra manera, seguiremos consiguiendo
victorias pirricas que no satisfacen los legitimos derechos de crédito del Estado para

cobrar las sumas sentenciadas a su favor.

El segundo tema para analizar en el caso bajo estudio esté relacionado con la
participacion de los terceros, especificamente, los contratistas. La respectiva comision
auditora no los identific6 como terceros civilmente responsables, no obstante que en el
informe de control concluyeron que la Contratista habia incumplido sus obligaciones
contractuales y no habia respetado el expediente técnico respectivo, entre otras graves
irregularidades. Todo lo contrario. La Entidad le habia pagado todo a la Contratista e,
incluso, mucho mas de lo originalmente pactado, atendiendo a las diversas ampliaciones
de contrato y adicionales de obra que -de manera ilegitima- le fueron concedidas a

aquella por los funcionarios publicos involucrados y, posteriormente, demandados.

Existen varias explicaciones respecto a los problemas antes mencionados, sin

embargo, antes de abordarlos resulta conveniente revisar algunas cuestiones previas.

Primero, no todo incumplimiento de las obligaciones funcionariales de los
funcionarios y servidores publicos implica, en paralelo, un incumplimiento de las
obligaciones contractuales de los terceros, en particular de los contratistas. Cada caso
merece un examen especial pues hariamos mal en generalizar que la primera

responsabilidad es sucedanea de la segunda o viceversa.

Segundo, la primera linea de defensa contra el incumplimiento de las
obligaciones de los contratistas es la Entidad. No es correcto ni eficiente ni oportuno
esperar que la ejecucion de las contrataciones publicas sea siempre evaluada por la
CGR, en cada caso particular. El gestor publico debe ser el principal interesado en que
los contratos se cumplan de acuerdo a lo pactado, con el objetivo de brindarle mejores
servicios a la ciudadania, razon de ser del Estado. Para tal efecto, el control interno es
lo apropiado, oportuno y eficiente; no asi la intervencion del ente rector que suele ser
posterior y, debemos reconocerlo, no cuenta con los recursos humanos y logisticos

suficientes para supervisar todos los contratos publicos.
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Dicho lo anterior, volviendo al caso de estudio, debemos mencionar que el marco
legal vigente limita de manera significativa el criterio de los auditores para comprender
como terceros civilmente responsables a los terceros que no ejercen funcién publica,
aunque estos ultimos hubiesen coadyuvado con los funcionarios o servidores publicos
en ocasionar perjuicios al Estado. Recordemos, al efecto, la parte pertinente de la
definicién de responsabilidad civil prevista por la Ley N° 27785, Ley del Sistema Nacional
de Control y de la Contraloria General de la Republica: “(...) es aquella en la que incurren
los servidores y funcionarios publicos, que, por su accién u omision, en el ejercicio de
sus funciones, hayan ocasionado un dafio economico a su Entidad o al Estado (...)"
(Congreso de la Republica, 2002). Literalmente, este concepto no incluye a los terceros,
a los contratistas que no ejercen funcion publica en las entidades y se limitan al

cumplimiento de las obligaciones previamente pactadas.

Respecto a los demandados, las reglas de la |6gica y la experiencia nos permiten
inferir que es altamente improbable que un funcionario o servidor publico tenga la

solvencia econdmica necesaria para pagar al Estado una indemnizacion millonaria.

Como podemos concluir del mencionado caso de estudio, la incorporaciéon de los
terceros propuesta por este trabajo de investigacion no solo es conveniente, sino que se
torna una necesidad, sin perjuicio de fijar medidas legales innovadoras que incentiven,
positiva o negativamente, a los funcionarios y servidores publicos a pagar o, por lo

menos, amortizar, los dafios ocasionados al Estado por incumplimiento de sus funciones.

2.9 EXPERIENCIAS INTERNACIONALES

La identificacion de la responsabilidad civil de los terceros en los informes de
control de las entidades fiscalizadoras superiores no ha sido desarrollada en
Latinoamérica, de manera directa. No obstante, las EFS de Chile, Costa Rica y
Venezuela en Latinoamérica, tienen una forma interesante de enfrentar esta situacion.

En Europa, destaca el ejemplo de Espafia. Todas estas EFS son miembros del INTOSAI.
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- CASO CHILE

La autonomia y potestad de control gubernamental esté precisada por el articulo
98 de la Constitucion Politica de ese pais, el cual dispone que la CGR Chile ejercera el
control de la legalidad de los actos de la Administracion, fiscalizara el ingreso y la
inversion de los fondos del Fisco, de las municipalidades y de los demas organismos y
servicios que determinen las leyes; examinaray juzgara las cuentas de las personas que
tengan a su cargo bienes de esas entidades; llevara la contabilidad general de la Nacion
y desempefiara las demas funciones que le encomiende la ley organica constitucional

respectiva (Constitucién Politica de Chile, 1980).

La respectiva ley organica del ente rector de control fue aprobada por el Ministerio
de Hacienda mediante la Ley N° 10336 de 1952 vy, luego, mediante Decreto 2421 de
1964, se fija el texto refundido de la Ley de Organizacién y Atribuciones de la Contraloria

General de la Republica.

Esta norma sefala que, en el ejercicio de la funcién de control externo, compete
a la Contraloria General de la Republica velar por el cumplimiento de las normas
juridicas, el ingreso y la inversion de los fondos publicos y la probidad administrativa,
resguardar el patrimonio publico y verificar la exactitud o razonabilidad de sus estados
financieros, asi como el cumplimiento de los principios de eficacia, eficiencia y
economicidad en el uso de los recursos publicos, segun corresponda (Ministerio de
Hacienda de Chile, 1964).

En la mencionada norma destacan varios dispositivos relacionados con la
potestad de cobrar los créditos y sumas que se adeuden al Fisco, asi como ejercer las
acciones del caso a fin de obtener la entrega o restitucion de fondos o bienes fiscales,
de acuerdo con el resultado de las investigaciones o0 examenes que practique la
Contraloria (Ministerio de Haciende de Chile, 1964, art. 22).

Mencion especial merece la fiscalizacién de los fondos publicos que pudiesen
gestionar cualesquiera persona o instituciones de caracter privado que perciban por
leyes permanentes a titulo de subvencion o aporte del Estado para una finalidad

especifica y determinada. Esta fiscalizacion tendra solamente por objeto establecer si se
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ha dado cumplimiento a dicha finalidad. Empero, en caso se produzcan reparos sobre la
materia, las acciones que procedieren seran entabladas ante la justicia ordinaria
directamente por la Contraloria General o por el Consejo de Defensa del Estado
(Ministerio de Hacienda de Chile, 1964, art. 25 y 85)

Respecto a la responsabilidad de los funcionarios, dicha norma la hace extensiva
a todo funcionario cuyas atribuciones permitan o exijan la tenencia, uso, custodia o
administracién de fondos o bienes a que se refiere el articulo 1°, sera responsable de
éstos, en conformidad con las disposiciones legales y reglamentarias (Ministerio de
Hacienda de Chile, 1964, art. 60).

La responsabilidad civil derivada de hechos investigados en un sumario
administrativo se hara efectiva en la forma que se establece en el articulo 129, sin
perjuicio de la facultad del Contralor para ordenar que se retengan las remuneraciones,
desahucios o pensiones del funcionario o ex funcionario, cuando se trate de fondos de
gue éste aparezca directamente responsable en el sumario (Ministerio de Hacienda de
Chile, 1964). Si la medida recae sobre remuneraciones, no podran exceder del 50% de

las mismas (Ministerio de Hacienda de Chile, 1964, art. 61y 67)

Un tema novedoso es la obligacion legal que tienen los funcionarios publicos
encargados de la recaudacion, administracion o custodia de fondos o bienes del Estado,
de cualquiera naturaleza, de otorgar caucion (garantias) para asegurar el correcto
cumplimiento de sus deberes y obligaciones (Ministerio de Hacienda de Chile, 1964, art.
68). Esto no se practica en nuestro pais. La liquidacién y realizacion de las citadas
garantias, cuando ocurra un evento que importe menoscabo del interés garantizado, es

dispuesta Unicamente por el Contralor.

Es relevante la obligacion de rendir cuentas que tienen todos los funcionarios,
personas o entidades, que reciban, custodien, administren o paguen fondos publicos. Si
el funcionario, al ser requerido por la Contraloria, no presenta debidamente documentado
el estado de la cuenta de los valores que tenga a su cargo, se presumira que ha cometido

sustraccion de dichos valores (Ministerio de Hacienda de Chile, 1964, art. 85).
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La CGR Chile tiene a disposicién procesos de rendicion de cuentas y procesos

sumarios.

Los juicios de cuentas se siguen contra las personas o funcionarios que tienen
bajo su responsabilidad bienes o recursos publicos y que hubiesen ocasionado un dafio
al Estado (el cual es considerado extrapatrimonial) y concluye con absolucién o condena
del procesado. Una vez requerido el cumplimiento de la sentencia por el juez de primera
instancia, si no satisface en el término de un mes los cargos que hubieren resultado en
su contra, debera ser suspendido de su empleo por el Contralor. Si el reintegro no se
efectlia dentro de los dos meses siguientes a la suspension, serd separado del cargo,
sin perjuicio de la accion judicial que la Contraloria podréa entablar de acuerdo con sus
atribuciones, o pedir que entable el Consejo de Defensa del Estado, para salvaguardar
el interés del Estado (Ministerio de Hacienda de Chile, 1964, art. 125).

Las sentencias definitivas que se dicten en los juicios de cuentas tendran merito
ejecutivo, y en contra de ellas no podran oponerse otras excepciones que las de
prescripcion, pago o falta de emplazamiento, sin perjuicio de las responsabilidades que
procedieren en contra de los funcionarios por su negligencia en la defensa de los
intereses del Estado (Ministerio de Hacienda de Chile, 1964, art. 127).

En los juicios que se sigan ante los Tribunales Ordinarios de Justicia para
perseguir el cumplimiento de la sentencia dictada en el juicio de cuentas (etapa similar a
los procesos de ejecucion en la normativa peruana), la accion sera ejercitada por la
Fiscalia, salvo que el Contralor General estime conveniente disponer otra cosa y sin
perjuicio de las facultades que correspondan al Consejo de Defensa del Estado
(Ministerio de Hacienda de Chile, 1964, art. 128).

Los procesos sumarios tienen tres etapas, las cuales respetan del debido
proceso: investigativa o indagatoria, acusatoria y resolutiva. Si de los sumarios que
sustancie la Contraloria se dedujere responsabilidad civil del funcionario en relacién con
los bienes que administra o custodia, sus conclusiones seran consideradas como
suficiente examen de cuentas para los efectos de proseguir el juicio de cuentas
(Ministerio de Hacienda de Chile, 1964, art. 129).
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Al respecto, debemos destacar que el Contralor o cualquier otro funcionario de la
Contraloria, especialmente facultado por aquél, podra ordenar, cuando lo estime
necesario, la instruccion de sumarios administrativos, suspender a los Jefes de Oficina
o de servicios y a los demas funcionarios y poner a los responsables en casos de
desfalcos o irregularidades graves, a disposicion de la justicia ordinaria (Ministerio de
Hacienda de Chile, 1964, art. 133).

Cabe mencionar que mediante Resolucion N° 10 de 2021, se han establecido
normas que regulan las auditorias efectuadas por la Contraloria General de la Republica

y deja sin efecto la resolucion N° 20 de 2015 (Contraloria General de la Republica, 2021).

Laincorporacion en los informes de control de terceros que hubiesen coadyuvado
con los funcionarios publicos en la generacion del dafio al Estado no esta expresamente
prevista en el sistema chileno, sin embargo, no esta prohibida. Es importante destacar
gue en el caso de los funcionarios que hubiesen infringido sus deberes de cuidado de
los bienes y recursos publicos, las medidas de suspension y separacion del cargo tienen

un efecto motivador importante (motivacion negativa).

- CASO COSTA RICA

Segun la Carta Magna de Costa Rica, la CGR es una institucion auxiliar de la
Asamblea Legislativa en la vigilancia de la Hacienda Publica que fiscaliza los
presupuestos de la Republica; las cuentas de las instituciones del Estado y de los
funcionarios publicos. Cumple también las demas funciones que la Constitucion o las
leyes le asignen (Constitucion Politica de la Republica de Costa Rica, 1949, arts. 183 y
184).

Las atribuciones de la Contraloria estan precisadas en su ley organica, que la
considera organo constitucional rector del sistema de fiscalizacion (Asamblea
Legislativa, 1994, art. 1).

De acuerdo a la citada ley organica, la CGR ejerce su competencia sobre todos

los entes y érganos que integran la Hacienda Publica, asi como tiene competencia
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facultativa sobre los entes publicos no estatales y los sujetos privados, en la medida que
sean custodios o administradores de fondos y actividades publicos (Asamblea
Legislativa, 1994, art. 4).

Cabe destacar que, respecto a la responsabilidad y sanciones a sujetos privados,
dicha norma dispone que:
cuando la desviacion se realice en beneficio de intereses privados, del sujeto
agente o de terceros, la concesion debera ser revocada y el beneficiario quedara
obligado a la restitucién del valor del beneficio desviado, con los dafios y perjuicios
respectivos. En este caso, la recuperacion del monto del beneficio desviado podra
lograrse, ademas, en la via ejecutiva, con base en la resolucién certificada de la

Contraloria General de la Republica, a que se refiere el articulo 76 de esta Ley
(Asamblea Legislativa, 1994, art. 7).

Los servidores de los sujetos pasivos concedentes de los beneficios, a que se
refiere este articulo, seran responsables por conducta indebida, dolosa o gravemente
culposa, en el ejercicio de los controles tendientes a garantizar el cumplimiento del fin

asignado al beneficio concedido.

Una mencion aparte merece la atribucion procesal de la Contraloria General de

la Republica, segun la cual:

tendra legitimacion procesal activa para la tutela objetiva de la Hacienda Puablica
o de los fondos publicos sujetos a su fiscalizacién, de acuerdo con las normas
procesales vigentes, sin perjuicio de las facultades de que gozan para el efecto la
Procuraduria General de la Republica y cualesquiera otros entes u érganos
publicos (Asamblea Legislativa, 1994, art. 35).

En esa misma linea, la citada Ley Organica de la Contraloria General de la

Republica indica que el érgano rector de control,

podra apersonarse como coadyuvante de la Administracion Publica demandada,
actora, o como "amicus curiae" en auxilio de la funcién jurisdiccional, segun lo
estime procedente, de acuerdo con el interés objetivo que hace valer, en aquellos
casos en que la pretensiéon objeto del proceso se encuentre regulada por la
normativa juridica relativa a la Hacienda Publica. (Asamblea Legislativa, 1994, art.
35)

Es importante mencionar que la CGR tiene, adicionalmente, la potestad de fijar
cauciones, esto es, determinar reglamentariamente las categorias de funcionarios o

empleados de los sujetos pasivos, que deben rendir garantia para el ejercicio de sus

139



labores, asi como la naturaleza, monto y forma de esta (Asamblea Legislativa, 1994, art.
37, inciso 4).

En cuanto a las medidas preventivas en materia de responsabilidades, la CGR
puede recomendar, con caracter vinculante, “la suspension temporal de servidores de
las entidades sujetas a su fiscalizacién o su traslado a otro cargo, con goce de salario,
para evitar que entorpezcan o dificulten la funcion fiscalizadora”, asi como cuando
pudieran lesionar al Estado (Asamblea Legislativa, 1994, art. 67). En caso determine
responsabilidades, también puede recomendar sanciones, luego de seguir un debido

proceso.
Cabe relevar también que, de acuerdo a la citada norma:

No podra ser nombrado en un cargo de la Hacienda Publica quien haya cometido
un delito o falta grave contra las normas que integran el sistema de fiscalizacion,
contemplado en esta Ley o contra la propiedad o la buena fe de los negocios, por
un plazo no menor de dos afios ni mayor de ocho. (Asamblea Legislativa, 1994,
art. 72)

Por ultimo, cabe mencionar que en Costa Rica esta también vigente la Ley contra
la Corrupcion y el Enriquecimiento llicito en la Funcién Publica N° 8422, promulgada para
prevenir, detectar y sancionar la corrupcion en el ejercicio de la funcion publica. La norma
se destaca por que sefala criterios razonables para imponer las sanciones por las
infracciones cometidas por dolo o con culpa grave. Estos son:

a) La efectiva lesion a los intereses econdémicos de la Administraciéon
Puablica y la cuantia de los dafios y perjuicios irrogados.

b) El éxito obtenido en el logro de los resultados no deseados por el
ordenamiento juridico o en el enriquecimiento o favorecimiento del autor de la
infraccidn o de terceros, asi como el empefio puesto en procurarlos.

¢) El impacto negativo en el servicio publico.

d) La reincidencia en alguna de las faltas tipificadas en el Articulo 38 de
esta Ley, dentro de los cuatro afios anteriores.

e) El rango y las funciones del servidor; se entiende que, a mayor
jerarquia y complejidad de estas, mayor sera la obligacion de apreciar la legalidad,
oportunidad y conveniencia de los actos que se dictan, autorizan o ejecutan.
(Asamblea Legislativa, 2004, art. 41)

Como se puede apreciar, el caso de Costa Rica nos demuestra la legitimidad

procesal de la CGR para actuar en los procesos judiciales para cautelar los bienes y
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recursos del Estado (Hacienda Publica). Por otro lado, nos ofrece la posibilidad de iniciar
investigaciones ante indicios de hechos irregulares, asi como adoptar acciones legales
preventivas y sancionadoras contra los funcionarios publicos involucrados y, ademas,
accionar contra los contratistas privados, aunque estos Ultimos no sean procesados por
la CGR sino por el Organo Jurisdiccional en el denominado proceso contencioso
administrativo 0, en algunos supuestos, en la via ejecutiva ante los tribunales ordinarios

de justicia.

- CASO VENEZUELA

La Carta Magna venezolana establece que la Contraloria General de la Republica
“es el rgano de control, vigilancia y fiscalizacion de los ingresos, gastos, bienes publicos
y bienes nacionales, asi como de las operaciones relativas a los mismos.” (Constitucion
de la Republica Bolivariana de Venezuela, 1999, art. 287). En el ejercicio de sus
funciones, el ente de control “goza de autonomia funcional, administrativa y organizativa,
y orienta su actuacion a las funciones de inspeccion de los organismos y entidades
sujetas a su control” (Constitucién de la Republica Bolivariana de Venezuela, 1999, art.
287).

Dentro de las principales atribuciones del denominado 6rgano de control fiscal
destacan, para efectos de este trabajo de investigacion, (a) el control, la vigilancia y
fiscalizacion de los ingresos, gastos y bienes publicos, asi como las operaciones relativas
a los mismos; vy, (b) disponer el inicio de investigaciones sobre irregularidades contra el
patrimonio publico, asi como dictar las medidas, imponer los reparos y aplicar las
sanciones administrativas a que haya lugar de conformidad con la ley (Constitucion de

la Republica Bolivariana de Venezuela, 1999, art. 289, incisos 1y 3).

El mandato constitucional se cumple mediante la respectiva ley organica de
control que, entre otras disposiciones, establece que las potestades sancionatorias de
los 6rganos de control seran ejercidas de conformidad con lo previsto en la Constitucion
de la Republica y las leyes, siguiendo el procedimiento establecido en esta Ley para la

determinacién de responsabilidades (Asamblea Nacional, 2001, art. 93).
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La citada norma impone, ademas, que:

los entes y organismos del sector publico, los servidores publicos y los particulares
estan obligados a colaborar con los érganos que integran el Sistema Nacional de
Control Fiscal, y a proporcionarles las informaciones escritas o verbales, los libros,
los registros y los documentos que les sean requeridos con motivo del ejercicio de
sus competencias. Asimismo, deberan atender las citaciones o convocatorias que
les sean formuladas. (Asamblea Nacional, 2001, art. 7)

Es menester relevar que la citada ley organica alcanza, entre otras, a:
Las personas naturales o juridicas que ... en cualquier forma contraten, negocien
0 celebren operaciones con cualesquiera de los organismos o entidades
mencionadas en los numerales anteriores o que reciban aportes, subsidios, otras
transferencias o incentivos fiscales, o que en cualquier forma intervengan en la

administracién, manejo o custodia de recursos publicos. (Asamblea Nacional,
2001, art. 9, inciso 12)

En el caso de los ultimos antes mencionados, la norma dispone que seran
sometidos a las acciones resarcitorias y sanciones aquellos que incurran en

irregularidades (Asamblea Nacional, 2001, art. 52).

Cabe mencionar también la atribucion de la Contraloria para solicitar
declaraciones juradas de patrimonio a quienes en cualquier forma contraten, negocien o
celebren operaciones relacionadas con el patrimonio publico (Asamblea Nacional, 2001,
art. 78).

El Contralor también puede solicitar la suspension en el ejercicio del cargo sin
goce de haber por un periodo no mayor de 24 meses de cualquier funcionario sometido
a un procedimiento de determinacion de responsabilidades o, en caso sea declarado
responsable, disponer su destitucion; e imponer, atendiendo la gravedad de la
irregularidad cometida, su inhabilitacion para el ejercicio de funciones publicas hasta por

un maximo de quince afos (Asamblea Nacional, 2011, art. 105).

En ciertos casos, los drganos de control fiscal procederan a formular reparo
cuando, en el curso de las auditorias, fiscalizaciones, inspecciones, examenes de
cuentas o investigaciones que realicen en ejercicio de sus funciones de control, detecten
indicios de que se ha causado dafio al patrimonio de un ente u organismo como
consecuencia de actos, hechos u omisiones contrarios a una norma legal, asi como por

una conducta omisiva o negligente en el manejo de los recursos. Cuando el dafio sea
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imputable a varios sujetos, operara de pleno derecho la solidaridad. En caso no sea
procedente el reparo, los 6rganos de control remitirdn al Ministerio Publico los indicios

de responsabilidad civil (Asamblea Nacional, 2001, art. 85).

Es importante resaltar que el procedimiento de reparo no impide el ejercicio
inmediato de las acciones civiles y penales a que hubiere lugar ante los tribunales

competentes (Asamblea Nacional, 2001, art. 111).

Como podemos apreciar, el ambito de la potestad de control en Venezuela
incluye a las personas naturales o juridicas que contraten con el Estado. En ese sentido,
bajo ciertos supuestos, la Contraloria General puede ejercer acciones no solo contra los
funcionarios publicos que hubiesen incurrido en responsabilidad civil, sino también contra
los particulares involucrados en la generacion de dafios al Estado. Para concluir, son
dignas de atencion las potestades preventivas y sancionadoras del Contralor respecto a
funcionarios publicos sometidos a procesos de determinacion de responsabilidades o

declarados culpables.

- CASO ESPANA

En Espafa la fiscalizacion de las cuentas y la gestion economica del Estado
corresponden al denominado Tribunal de Cuentas, supremo oOrgano fiscalizador de

acuerdo al articulo 136° de su Carta Magna (Constitucién Espafiola, 1978).

Segun su ley organica, el Tribunal de Cuentas “es el supremo 6rgano fiscalizador
de las cuentas y de la gestion econdémica del Estado y del sector publico, sin perjuicio de

su propia jurisdiccion, de acuerdo con la Constitucién” (Las Cortes, 1982, art. 1).

Las funciones del Tribunal de Cuentas de Espafia podemos distinguirlas en dos:
administrativas y jurisdiccionales. Estas son:
(a) La fiscalizacion externa, permanente y consuntiva de la actividad
econdmico-financiera del sector publico

b) El enjuiciamiento de la responsabilidad contable en que incurran
guienes tengan a su cargo el manejo de caudales o efectos publicos. (Las Cortes,
1982, art. 2)
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Al respecto, cabe destacar el comentario de Arnedo (1999), quien,
pronunciandose sobre las atribuciones del modelo jurisdiccional en Espafia, menciona lo
siguiente:

En el ejercicio de sus funciones, el Tribunal de Cuentas puede y debe detectar y
enjuiciar, en su caso, indicios de corrupcién cuando fiscaliza el manejo de los
fondos publicos por parte de los funcionarios publicos encargados de gestionarlos.
Esta funcién de fiscalizacion puede derivar, a su vez, en la adopcion de medidas
para enjuiciar los casos especificos de corrupcién que detecte. Ademas, su
funcion le permite detectar areas donde el riesgo de corrupcion puede ser mas
alto, en base a una evaluacién del conjunto de sus intervenciones. A partir de ello,
informa al Parlamento, y éste puede proponer al Gobierno la adopcién de medidas

de control interno y de gestién, para superar tales riesgos. (como se citd en
Garcia-Cobian, 2014, p. 35)

En ese sentido, el Tribunal de Cuentas complementa los controles internos y
administrativos de las entidades sujetas a control y, ademas, apoya al Parlamento en el

control politico que realiza, asi como sirve de eslabon en la cadena anticorrupcion.

A diferencia del modelo peruano, la funcion jurisdiccional en Espafia se expresa
en el denominado enjuiciamiento contable, el cual se ejerce “respecto de las cuentas que
deban rendir quienes recauden, intervengan, administren, custodien, manejen o utilicen

bienes, caudales o efectos publicos.” (Las Cortes, 1982, art. 15)

La mencionada responsabilidad contable se origina cuando por accién u omision
contraria a la Ley un funcionario o servidor publico origina el menoscabo de los caudales
o efectos publicos, por lo cual queda obligado a la indemnizacién de los dafios y

perjuicios causados.

Como se puede apreciar, el modelo espafol tiene algunas similitudes con el
modelo hibrido utilizado por el Peru, con un balance entre sus dos principales funciones:
la funcion administrativa para colaborar con la mejora de la gestidén publica y la funcion
jurisdiccional para combatir la ineficiencia y la corrupcion, aunque esta Ultima se basa en
un enjuiciamiento de caracter contable relacionado con la rendicién de cuentas de los
funcionarios publicos. Sin embargo, no descarta la adopcion de medidas para el inicio de

acciones civiles o penales, en los casos que corresponda.
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CAPITULO 3. METODOLOGIA

3.1 METODOS DE ANALISIS

La presente investigacion tiene el caracter de investigacion aplicada, analitica,
propositiva y de caracter principalmente cualitativa. Se desarrolla mediante la utilizacién
de métodos de tipo observacional mediante los procesos de observacion, seleccion,
coordinacion e interpretacion, asi como usando casos de estudio como referencias vy,
ademds, aprovechando la experiencia y competencias del investigador en el
conocimiento de la materia, aunque cuidando de guardar la distancia apropiada para
disminuir cualquier sesgo significativo y mantener la integridad y la objetividad del

analista.

3.2 ESTRATEGIA PARA LA RECOLECCION DE DATOS

Atendiendo a que las variables principales son (a) los informes de control de la
CGR que identifican a las personas civilmente responsables de los dafios ocasionados
al Estado y (b) los respectivos dafios ocasionados al Estado, consideramos que es
imprescindible y prioritario levantar y recolectar la informacién existente en la
Procuraduria Publica de la CGR, érgano que estuvo a cargo de la defensa judicial de los
intereses del Estado, sustentada en los informes de control elaborados por las unidades
de linea de la Institucion, de tal manera que se pueda contar con los indicadores
necesarios que expresen de manera Optima las variables dependientes e

independientes.

El analisis de los mencionados informes de control permitird apreciar la eventual
participacion de contratistas que, de una forma u otra, coadyuvaron los funcionarios y
servidores publicos en la generacién del dafio al Estado, asi como los resultados de las

respectivas gestiones de cobranza.
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Asimismo, las estadisticas de base documental de la Institucién, asi como la
informacion a cargo de la Procuraduria Publica, permitirAn levantar informacion
sistematizada, objetiva y cuantitativa para contestar las preguntas y para acreditar las

hipétesis de la presente investigacion.

Por ultimo, las encuestas a los abogados a cargo de los respectivos casos de
responsabilidad civil que obtuvieron resultados favorables ante el Organo Jurisdiccional,
corroborada y complementada con encuestas a expertos en control gubernamental,
permitirdn observar los fendmenos y sentar las bases cualitativas para el analisis causal
de la escasa efectividad del resarcimiento de los dafios ocasionados al Estado por la
responsabilidad civil de las personas identificadas a nivel nacional en los informes de
control, asi como para encontrar alternativas de solucion, a partir de lo cual se plantearan
las propuestas de solucion al problema publico materia de este trabajo de investigacion

aplicada.

3.3 FUENTES DE INFORMACION

Las evidencias que sustentan el proceso de comprobacion de las hipotesis y de

la formulacion de la propuesta, tienen dos tipos de origen: primarias y secundarias.
Fuentes primarias

Respecto a las fuentes primarias, se aplicaron encuestas a 44 académicos y
expertos en control gubernamental, de un total aproximado de 60, asi como a 11
abogados procesalistas de la Procuraduria Publica de la CGR expertos en derecho civil

de un total de 12 activos.

La muestra estimada de los expertos en control gubernamental fue relacionada
con la poblacion constituida por el nimero de gerencias y subgerencias involucradas en
el tema materia de la presente investigacion. El perfil preseleccionado requeria haber

ejercido un cargo gerencial relacionado con la elaboracion de informes de control,

147



docencia en cursos relacionados con el control gubernamental o contar con amplios

conocimientos o estudios terminados de maestria en la materia.

En el caso de los abogados procesalistas, la muestra estimada fue relacionada
con la poblacion constituida por el nimero de plazas de abogados de la PP-CGR que en
la actualidad se especializan en procesos civiles ante el Organo Jurisdiccional. El perfil
preseleccionado requeria haber tenido a su cargo varias decenas de procesos civiles de

indemnizacién por dafios y perjuicios en agravio del Estado.

El desarrollo de las encuestas ha tenido dos partes. Una primera, destinada a
verificar los datos personales y profesionales de los expertos encuestados, incluyendo
su nivel de competencia y experiencia en el tema materia de la investigacion. La
segunda, destinada a recabar informacién sobre los casos a su cargo y su opinion
experta sobre los objetivos de la investigacion aplicada, segun se detalla en los

apeéndices respectivos.
Fuentes secundarias

Con relacion a las fuentes secundarias, se ha recopilado informacion de tratados,
libros, tesis, articulos especializados y normas legales relevantes para la investigacion,
citadas en la lista de referencias, asi como informes de control, reportes de gestion, data

y estadisticas institucionales.

3.4 HERRAMIENTAS E INSTRUMENTOS

Bases de datos de la Procuraduria Publica de la CGR (La investigaciéon ha
permitido recopilar informacion estadistica, incluyendo datos de los informes de control
que sustentaron los procesos civiles ante el Organo Jurisdiccional, nimero de
demandas, tipo de demandados, montos demandados, porcentaje de resultados
favorables/desfavorables, montos sentenciados, montos cobrados, embargos

solicitados, embargos trabados).
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Base de datos de la CGR (La informacion permitio acceder al contenido de los
informes de control que obtuvieron sentencias firmes favorables en el afio 2017, los
cuales fueron brindados por el funcionario Responsable de Transparencia y Acceso a la
Informacién Publica).

- Expedientes o legajos judiciales que obran en el archivo de la PP-CGR (Informacién
gue ha permitido presentar los casos de estudio).

- Sistema Peruano de informacién Juridica de acceso publico por Internet

- La experiencia y competencias del investigador como ex Procurador Publico de la
CGR.

- Encuestas para abogados especializados en derecho civil de la PP-CGR

- Encuestas para académicos y funcionarios expertos en control gubernamental.

3.5 POBLACION

La poblacion de estudio es a nivel nacional y esta conformada por los informes de
control de la CGR que identificaron responsabilidad civil en funcionarios y servidores
publicos, que sirvieron de sustento a los procesos civiles seguidos ante el Poder Judicial
y que obtuvieron sentencias favorables en el afio 2017, con precision de los dafios

ocasionados al Estado.

De igual manera, en dicha poblacion constituida por los mencionados informes de
control emitidos a nivel nacional y que obtuvieron sentencias favorables en el afio 2017
se aprovechara para identificar en cuantos de ellos se pudo haber incorporado a los
contratistas que habrian coadyuvado con los funcionarios y servidores publicos en la

generacion del referido dafio ocasionado al Estado.

Las entidades publicas en las cuales se desarrollaron las acciones de control que
concluyeron con informes de control identificado responsabilidad civil estan ubicadas en

todo el pais y a nivel de gobierno nacional, gobiernos regionales y gobiernos locales.
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3.6 MUESTRA

La muestra de estudio es no menor del 50 % de los informes de control que
sustentaron demandas civiles ante el Poder Judicial declaradas favorables (fundadas)

en el periodo 2017.

El criterio utilizado en cuanto a los informes de control es el resultado favorable
obtenido en aquellos procesos judiciales seguidos por la Procuraduria Publica de la CGR
ante el Poder Judicial. Sin embargo, no se descart6 aplicar la saturacién tedrica, en la

medida que se cumplan los requisitos para tal fin.

Respecto a los encuestados, la muestra es un porcentaje no menor al 60% del
total de los abogados procesalistas de la Procuraduria Publica de la CGR expertos en
derecho civil, asi como un porcentaje no menor al 60% de los expertos en control
gubernamental respecto al namero total de cargos gerenciales en la Institucion

vinculados al tema o involucrados en el fendmeno investigado.

La extension de la muestra comprende a todas las regiones del Pera.
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CAPITULO 4. RESULTADOS

4.1 INTRODUCCION: RECOPILACION DE LA INFORMACION

Los resultados son el producto de una investigacion eminentemente cualitativa
realizada con rigor cientifico y esta basada en premisas y hechos demostrables y
suficientes, que permiten realizar inferencias l6gicas debidamente sustentadas, dentro

del marco conceptual previamente desarrollado y conforme a la metodologia aprobada.

Una de las herramientas mas importantes para recopilar informacion han sido las
encuestas, realizadas y analizadas bajo el método Delphi, en dos dimensiones, las
cuales han facilitado evaluar diferentes situaciones y problemas relacionados con el
objeto de estudio, asi como conocer la posicion de los expertos al respecto, todo lo cual
ha permitido sustentar las propuestas que contiene este trabajo de investigacion
aplicada. Dichas encuestas desarrolladas en el mes de agosto de 2022 han sido
complementadas con informacion estadistica y procesal de la Procuraduria Publica de la

CGR, asi como con informes, archivos y otros de la Institucion.

Las encuestas de la Dimension | fueron dirigidas a abogados expertos en derecho
procesal civil de la Procuraduria Publica de la CGR. Constaban de diez (10) preguntas
con un promedio de cinco opciones de respuesta cada una con forma de enunciados a
fin que el encuestado exprese su parecer en cada una de ellas dentro de una graduacion
qgue fluctuaba entre cinco alternativas: muy de acuerdo, de acuerdo, neutral, en

desacuerdo y muy en desacuerdo (Escala de Likert).

Las encuestas de la Dimension Il fueron dirigidas a académicos y funcionarios
expertos en control gubernamental. Constaban de cinco (5) preguntas con un promedio
de cinco opciones de respuesta cada una, también con forma de enunciados como en la
dimension anterior, con cinco alternativas para el encuestado en la referida escala de
Likert.
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Cabe destacar que, dentro del perfil de los encuestados, se puede apreciar que el
91.8% tienen educacién superior universitaria. Un 77.6% del total tiene, adicionalmente,
maestria. El 95.6% de los encuestados laboran en el sector publico, de los cuales el
71.4% trabaja en Lima y el resto en provincias. Resulta también relevante sefialar que
mas del 83.7% de los encuestados tienen mas de diez afios de experiencia profesional
en su especialidad laboral.

Ambas encuestas han sido desarrolladas en una plataforma denominada Google
Forms facilitada por la Escuela Nacional de Control de la CGR, que incluia los protocolos
de consentimiento, asi como las declaraciones y registros respectivos, bajo un marco de

estricta confidencialidad.

El nivel de acuerdo o desacuerdo de los encuestados frente a cada enunciado ha
permitido medir y evaluar opiniones expertas con bastante objetividad, transformando

variables cualitativas en valores cuantitativos, conforme se detallara a continuacion.

4.2 DIMENSION I

Esta seccion describe e interpreta las respuestas a diez preguntas con alternativas
multiples que forman parte de la primera dimension de la encuesta dirigida a

abogados expertos en derecho procesal civil, conforme se indica a continuacion.

1. Segun su experiencia personal, ¢, qué porcentaje de éxito en los tribunales han tenido
los procesos de indemnizacion a su cargo (sentencias firmes favorables / sentencias

en total)?

Alternativas PREGUNTAS Y RESPUESTAS

1. Segln su experiencia personal, ¢,qué porcentaje de
éxito en los tribunales han tenido los procesos de
indemnizacion a su cargo (sentencias firmes favorables /
sentencias en total)?
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Ninguno 1 9%
1-50% 0 0%
51 -75% 5 45%
76 a 100% 5 45%

TOTAL 11 100%

Tabla 4.1 Porcentaje de éxito de procesos civiles

1. Segln su experiencia personal, ¢,qué porcentaje de éxito en los tribunales
han tenido los procesos de indemnizacién a su cargo (sentencias firmes
favorables / sentencias en total)?

50% 45% 45%
40%
30%
20%

9%
10%
o
0%

Ninguno 1-50% 51-75% 76 a 100%

Grafico 4.1 Porcentaje de éxito de procesos civiles

Se puede apreciar que un 90% de los encuestados expertos en control considera que
los procesos de indemnizacién a su cargo seguidos por la PP-CGR gubernamental
sustentados en informes de control han tenido un porcentaje de éxito de mas del 50%,
destacando que la mitad de ellos considera que este porcentaje ha sido superior al 75%.
Ello confirma uno de los planteamientos implicitos en una de las hipotesis especificas de

este trabajo de investigacion aplicada, esto es, los juicios se ganan (pero no se cobran).

2. Segun su experiencia personal, ¢ qué porcentaje de éxito han tenido las solicitudes
de medidas cautelares en los procesos de indemnizacién a su cargo (sumas

demandadas cauteladas/sin cautelar)?

PREGUNTAS Y RESPUESTAS
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Alternativas 2. Segun su experiencia personal, ¢qué porcentaje de
éxito han tenido las solicitudes de medidas cautelares
en los procesos de indemnizacién a su cargo (sumas

demandadas cauteladas/sin cautelar)?
Ninguno 7 64%
1-10% 2 18%
11 - 50% 2 18%
51 a 100% 0 0%
TOTAL 11 100%

Tabla 4.2 Porcentaje de éxito de medidas cautelares

2. Segun su experiencia personal, ¢, qué porcentaje de éxito han tenido las
solicitudes de medidas cautelares en los procesos de indemnizacién a su
cargo (sumas demandadas cauteladas/sin cautelar)?

0,
70% 64%

60%
50%
40%
30%
20% 18% 18%
10%
0%

0%
Ninguno 1-10% 11-50% 51 a 100%

Grafico 4.2 Porcentaje de éxito de medidas cautelares

Esta informacién nos permite comprobar que un 82% de los abogados encuestados
consideran que el porcentaje de éxito de las medidas cautelares solicitadas en los
procesos de indemnizacién a su cargo han sido infructuosas, menores aun 10%y, en la
mayoria de los casos, ha sido nula. Ello informa la falta de garantias para que los
funcionarios y servidores publicos paguen las sumas sentenciadas, dificultando el

resarcimiento de los dafios y perjuicios ocasionados al Estado.
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3. Segun su experiencia personal, ¢ qué efectividad han tenido los cobros de las
sumas sentenciadas a favor del Estado en los procesos de indemnizacion a su

cargo (porcentaje)?

PREGUNTAS Y RESPUESTAS
Alternativas 3. Segun su experiencia personal, ¢qué efectividad han
tenido los cobros de las sumas sentenciadas a favor del
Estado en los procesos de indemnizacién a su cargo
(porcentaje)?

Ninguno 3 27%

1-10% 4 36%

11 - 50% 4 36%

51 a 100% 0 0%
TOTAL 11 100%

Tabla 4.3 Efectividad de cobro de sumas sentenciadas

3. Segun su experiencia personal, ¢qué efectividad han tenido los cobros de
las sumas sentenciadas a favor del Estado en los procesos de indemnizacion
a su cargo (porcentaje)?

40% 36% 36%
35%
30% 27%
25%
20%
15%
10%

5%
0%

0%
Ninguno 1-10% 11-50% 51 a 100%

Gréfico 4.3 Efectividad de cobro de sumas sentenciadas
Se observa que una mayoria de abogados considera que la efectividad del resarcimiento
de las sumas sentenciadas en los procesos de indemnizacion es menor al 10%. Sin

embargo, un tercio de los encuestados considera que puede ser mayor. Los resultados
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pueden deberse a que la PP-CGR, por regla general, encarga las ejecuciones de
sentencias a las entidades que fueron directamente afectadas, dificultandose, por ello, la

trazabilidad de la cobranza respectiva.

4. Segln su experiencia personal, ¢qué porcentaje de los informes de control
incorporaron como civilmente responsables a contratistas del Estado, aparte de los

funcionarios publicos involucrados?

PREGUNTAS Y RESPUESTAS

4. Segun su experiencia personal, ¢qué porcentaje de
los informes de control incorporaron como civilmente
responsables a contratistas del Estado, aparte de los

funcionarios publicos involucrados?

Alternativas

Ninguno 2 18%
1-10% 8 73%
11 - 50% 1 9%
51 a 100% 0 0%
TOTAL 11 100%

Tabla 4.4 Porcentaje de incorporacién de terceros en los informes de control

4. Segun su experiencia personal, ¢, qué porcentaje de los informes de
control incorporaron como civilmente responsables a contratistas del
Estado, aparte de los funcionarios publicos involucrados?

80% 73%
60%

40%
18%
20%

0%
0% I

Ninguno 1-10% 11-50% 51a100%

Grafico 4.4 Porcentaje de incorporacion de terceros en los informes de control

Se puede apreciar que el 91% de los expertos encuestados afirman que el porcentaje de
los informes de control que incorporaron a terceros ha sido menor del 10%, lo cual

demuestra uno de los contenidos de las premisas de este trabajo de investigacion
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aplicada. Cabe agregar que los terceros incorporados son, por lo general, residentes o
supervisores de obra, no contratistas del Estado.

5. En la actualidad, ¢cual es la mayor importancia de la identificacion de
responsabilidades civiles en los informes de control de la CGR? [Resarcir al Estado
de los dafios y perjuicios ocasionados por los servidores publicos.]

PREGUNTAS Y RESPUESTAS
Alternativas 5. En la actualidad, ¢cudl es la mayor importancia de
la identificacién de responsabilidades civiles en los
informes de control de la CGR? [Resarcir al Estado de
los dafios y perjuicios ocasionados por los servidores
publicos]
Completamente de acuerdo 10 91%
Parcialmente de acuerdo 1 9%
Neutral 0 0%
Parcialmente en desacuerdo 0 0%
Totalmente en desacuerdo 0 0%
No contest6 0 0%
TOTAL 11 100%

Tabla. 4.5 Importancia del resarcimiento de los dafios ocasionados por los servidores

5. En la actualidad, ¢ cual es la mayor importancia de la identificacion de
responsabilidades civiles en los informes de control de la CGR? [Resarcir al
Estado de los dafios y perjuicios ocasionados por los servidores publicos.]

120% 100%
100%
80%
60%
40%
20% 919 9% 0% 0% 0%
0%
Completamente de Parcialmente de Neutral Parcialmenteen  Totalmente en No contestd
acuerdo acuerdo desacuerdo desacuerdo

Grafico 4.5 Importancia del resarcimiento de los dafios ocasionados por los servidores
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Los expertos encuestados confirman por unanimidad estar de acuerdo o muy de acuerdo
con la importancia de la identificacién de responsabilidades en los informes de control
pues de ello dependen los resultados favorables de los respectivos procesos de
indemnizacién seguidos por la PP-CGR vy, por otro, guardan estrecha relacion con la

efectividad del resarcimiento, materia de este trabajo de investigacion aplicada.

6. En la actualidad, ¢cual es la mayor importancia de la identificacion de
responsabilidades civiles en los informes de control de la CGR? [Reducir la impunidad

de los servidores publicos que ocasionan dafios al Estado.]

PREGUNTAS Y RESPUESTAS
Alternativas 6. En la actualidad, ¢.cual es la mayor importancia de la
identificacion de responsabilidades civiles en los
informes de control de la CGR? [Reducir la impunidad
de los servidores publicos que ocasionan dafios al
Estado.]
Completamente de acuerdo 7 64%
Parcialmente de acuerdo 2 18%
Neutral 1 9%
Parcialmente en desacuerdo 0 0%
Totalmente en desacuerdo 1 9%
No contesto 0 0%
TOTAL 11 100%

Tabla 4.6 Importancia de la reduccién de la impunidad de los servidores publicos

6. En la actualidad, ¢cual es la mayor importancia de la identificacion de
responsabilidades civiles en los informes de control de la CGR? [Reducir la
impunidad de los servidores publicos que ocasionan dafios al Estado.]

80% 64%

60%
40% 18%
20% I : % 0% % 0%
0% - | |
Completamente de Parcialmente de Neutral Parcialmente en Totalmente en No contestd
acuerdo acuerdo desacuerdo desacuerdo

Grafico 4.6 Importancia de la reduccién de la impunidad de los servidores publicos
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Solo un 9% de los encuestados no considera que la importancia de los informes de
control es reducir la impunidad de los servidores publicos que ocasionan dafios al
Estado, en contra de la opinion de la mayoria. Ello demuestra la tendencia sancionadora
de los procesos a cargo de la PP-CGR, no limitada a un resarcimiento econémico sino
extendida a disuadir conductas ilicitas o dafiosas contra el Estado.

7.En la actualidad, ¢cual es la mayor importancia de la identificacion de
responsabilidades civiles en los informes de control de la CGR? [Colaborar con la
gestion de las entidades victimas de dafios ocasionados por los servidores.]

PREGUNTAS Y RESPUESTAS
Alternativas 7. En la actualidad, ¢.cual es la mayor importancia de
la identificacién de responsabilidades civiles en los
informes de control de la CGR? [Colaborar con la
gestién de las entidades victimas de dafios
ocasionados por los servidores.]
Completamente de acuerdo 4 36%
Parcialmente de acuerdo 5 46%
Neutral 1 9%
Parcialmente en desacuerdo 1 9%
Totalmente en desacuerdo 0 0%
No contesto 0 0%
TOTAL 11 100%

Tabla 4.7 Importancia de la colaboracion de la CGR con la gestion de las entidades

7. En la actualidad, ¢,cudl es la mayor importancia de la identificacion de
responsabilidades civiles en los informes de control de la CGR? [Colaborar
con la gestion de las entidades victimas de dafios ocasionados por los

servidores.]
60% 46%
36%
40%
9 9% 9%

20% I ’ ’ 0% 0%

0% | |

Completamente de Parcialmente de Neutral Parcialmenteen  Totalmente en No contestd
acuerdo acuerdo desacuerdo desacuerdo

Grafico 4.7 Importancia de la colaboracién de la CGR con la gestién de las entidades
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Se puede observar que el 82% de los abogados procesalistas considera que la
identificacion de responsabilidades en los informes de control colabora con la gestion de
las entidades victimas de los dafios ocasionados por sus servidores publicos. Se puede
relevar el efecto disuasorio y, a la vez, el provecho del resarcimiento para mitigar los

danos causados.

8. En la actualidad, ¢cual es la mayor importancia de la identificacion de
responsabilidades civiles en los informes de control de la CGR? [Elevar la confianza
de la ciudadania en la CGR.]

PREGUNTAS Y RESPUESTAS
Alternativas 8. En la actualidad, ¢cudl es la mayor importancia de la
identificacion de responsabilidades civiles en los
informes de control de la CGR? [Elevar la confianza de
la ciudadania en la CGR.]
Completamente de acuerdo 10 91%
Parcialmente de acuerdo 1 9%
Neutral 0 0%
Parcialmente en desacuerdo 0 0%
Totalmente en desacuerdo 0 0%
No contesto 0 0%
TOTAL 11 100%

Tabla 4.8 Importancia de elevar la confianza de la ciudadania

8. En la actualidad, ¢,cual es la mayor importancia de la identificacion de
responsabilidades civiles en los informes de control de la CGR? [Elevar la
confianza de la ciudadania en la CGR.]

100% 1%

50%
9%

0% 0% 0% 0%
0% _—
Completamente de Parcialmente de Neutral Parcialmente en Totalmente en No contestd
acuerdo acuerdo desacuerdo desacuerdo

Grafico 4.8 Importancia de elevar la confianza de la ciudadania
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El 91% de los encuestados coincide en la importancia de los informes de control para
elevar la confianza de la ciudadania en el ente rector de control, lo cual conlleva a
optimizar esta herramienta en beneficio del estado de derecho, en la medida que los

resultados sean efectivos, claro esta.

9. ¢(Cudl es el rol de la Procuraduria Publica en materia de responsabilidad civil
identificada en los informes de control de la CGR? [Iniciar las acciones legales para el

cobro de las respectivas sumas indemnizatorias.]

PREGUNTAS Y RESPUESTAS
Alternativas 9. Cuél es el rol de la Procuraduria Publica en materia
de responsabilidad civil identificada en los informes de
control de la CGR? [Iniciar las acciones legales para el
cobro de las respectivas sumas indemnizatorias.]
Completamente de acuerdo 11 100%
Parcialmente de acuerdo 0 0%
Neutral 0 0%
Parcialmente en desacuerdo 0 0%
Totalmente en desacuerdo 0 0%
No contesto 0 0%
TOTAL 11 100%

Tabla 4.9 Rol de inicio de acciones legales por la PP-CGR
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9. Cual es el rol de la Procuraduria Publica en materia de responsabilidad civil
identificada en los informes de control de la CGR? [Iniciar las acciones legales
para el cobro de las respectivas sumas indemnizatorias.]

120%
100%
80%
60%
40%
20%
0%

100%

Completamente de Parcialmente de
acuerdo

0%

acuerdo

0%

Neutral

0% 0% 0%
Parcialmente en Totalmente en No contestd
desacuerdo desacuerdo

Gréfico 4.9 Rol de inicio de acciones legales por la PP-CGR

Existe total unanimidad de los encuestados respecto al rol de la PP-CGR en el inicio de

las acciones legales para el cobro de las indemnizaciones a favor del Estado sefaladas

en los informes de control, las cuales se sustentan en los informes de control, lo cual

releva la importancia de estos ultimos.

10. ¢(Cuél es el rol de la Procuraduria Publica en materia de responsabilidad civil

identificada en los informes de control de la CGR? [Obtener resultados firmes y

favorables en los respectivos procesos de indemnizacion.]

PREGUNTAS Y RESPUESTAS

Alternativas

10. Cual es el rol de la Procuraduria Pablica en materia de

responsabilidad civil identificada en los informes de control

de la CGR? [Obtener resultados firmes y favorables en los
respectivos procesos de indemnizacion.]

Completamente de acuerdo 10 91%
Parcialmente de acuerdo 1 9%
Neutral 0 0%
Parcialmente en desacuerdo 0 0%
Totalmente en desacuerdo 0 0%
No contesto 0 0%
TOTAL 11 100%

Tabla 4.10 Rol de la PP-CGR de obtener resultados favorables
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10. Cudl es el rol de la Procuraduria Publica en materia de responsabilidad civil
identificada en los informes de control de la CGR? [Obtener resultados firmesy
favorables en los respectivos procesos de indemnizacion.]

100% 91%
80%
60%
40%

20% % 0% 0% 0% 0%
(] (] (] 0
0% [
Completamente de Parcialmente de Neutral Parcialmenteen  Totalmente en No contestd
acuerdo acuerdo desacuerdo desacuerdo

Gréfico 4.10 Rol de la PP-CGR de obtener resultados favorables
En linea con la anterior respuesta, el 91% de los abogados expertos estan
completamente de acuerdo en la importancia de obtener resultados firmes y favorables,

como una premisa para lograr el resarcimiento de los dafios ocasionados al Estado.

11.;,Cuél es el rol de la Procuraduria Publica en materia de responsabilidad civil
identificada en los informes de control de la CGR? [Adoptar medidas para garantizar

el pago de las respectivas sumas indemnizatorias.]

PREGUNTAS Y RESPUESTAS
Alternativas 11. Cuél es el rol de la Procuraduria Publica en materia de
responsabilidad civil identificada en los informes de control
de la CGR? [Adoptar medidas para garantizar el pago de
las respectivas sumas indemnizatorias.]
Completamente de acuerdo 7 64%
Parcialmente de acuerdo 3 27%
Neutral 1 9%
Parcialmente en desacuerdo 0 0%
Totalmente en desacuerdo 0 0%
No contest6 0 0%
TOTAL 11 100%

Tabla 4.11 Rol de la PP-CGR de adoptar medidas cautelares
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11. Cual es el rol de la Procuraduria Publica en materia de responsabilidad civil
identificada en los informes de control de la CGR? [Adoptar medidas para
garantizar el pago de las respectivas sumas indemnizatorias.]

70% 64%
60%
50%
40%
30%
20%
10%
0%

Completamente de Parcialmente de
acuerdo

27%

acuerdo

9%

- 0% 0% 0%
Neutral Parcialmente en Totalmente en No contesté
desacuerdo desacuerdo

Gréfico 4.11 Rol de la PP-CGR de adoptar medidas cautelares

Se puede apreciar que el 91% de los encuestados esté parcial o totalmente de acuerdo

con la necesidad de adoptar medidas para garantizar el pago de las sumas sentenciadas,

bajo la I6gica de evitar victorias pirricas, esto es, ganar los casos, pero no cobrarlos en

la etapa de ejecucion de sentencia.

12.¢Cuél es el rol de la Procuraduria Publica en materia de responsabilidad civil

identificada en los informes de control de la CGR? [Cobrar las respectivas sumas

indemnizatorias en ejecucion de sentencia.]

PREGUNTAS Y RESPUESTAS

Alternativas

12. Cual es el rol de la Procuraduria Publica en materia
de responsabilidad civil identificada en los informes de
control de la CGR? [Cobrar las respectivas sumas
indemnizatorias en ejecucion de sentencia.]

Completamente de acuerdo 3 27%
Parcialmente de acuerdo 4 36%
Neutral 4 36%
Parcialmente en desacuerdo 0 0%
Totalmente en desacuerdo 0 0%
No contesto 0 0%
TOTAL 11 100%

Tabla 4.12 Rol de la PP-CGR de cobrar las sumas sentenciadas
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12. Cual es el rol de la Procuraduria Publica en materia de responsabilidad
civil identificada en los informes de control de la CGR? [Cobrar las
respectivas sumas indemnizatorias en ejecucion de sentencia.]

40% 36%
300 27%

20%
10%

0%

Completamente de Parcialmente de
acuerdo acuerdo

36%

Neutral

0% 0% 0%
Parcialmente en Totalmente en No contesté
desacuerdo desacuerdo

Gréfico 4.12 Rol de la PP-CGR de cobrar las sumas sentenciadas

La informacion obtenida permite apreciar que ninguno de los abogados expertos

considera que no forma parte del rol de la PP-CGR cobrar las respectivas sumas

indemnizatorias en ejecucion de sentencia, sin embargo, una cuarta parte de los

encuestados se mantiene neutral respecto a este enunciado, lo cual evidencia la

necesidad de alinear objetivos y articular los resultados de los juicios indemnizatorios con

los impactos en la ciudadania.

13.¢Cuéles son las razones por las cuales las solicitudes de medidas cautelares

solicitadas en los procesos de indemnizacion seguidos por la PP-CGR no serian

completamente efectivas? [Los servidores publicos carecen de patrimonio.]

PREGUNTAS Y RESPUESTAS

Alternativas

13. ¢ Cuales son las razones por las cuales las solicitudes
de medidas cautelares solicitadas en los procesos de
indemnizacion seguidos por la PP-CGR no serian
completamente efectivas? [Los servidores publicos

carecen de patrimonio.]

Completamente de acuerdo 4 36%
Parcialmente de acuerdo 5 45%
Neutral 0 0%
Parcialmente en desacuerdo 1 9%
Totalmente en desacuerdo 1 9%
No contesto 0 0%
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TOTAL

11

100%

Tabla 4.13 Solvencia de los servidores publicos ante medidas cautelares

13. ¢ Cudles son las razones por las cuales las solicitudes de medidas
cautelares solicitadas en los procesos de indemnizacion seguidos por la PP-
CGR no serian completamente efectivas? [Los servidores publicos carecen de

50% 45%
40% 36%
30%
20%
10%
0%

Completamente de Parcialmente de
acuerdo acuerdo

patrimonio.]
9% 9%
0% | [ 0%
Neutral Parcialmente en Totalmente en No contesté
desacuerdo desacuerdo

Gréfico 4.13 Solvencia de los servidores publicos ante medidas cautelares

Se puede apreciar que el 81% de los abogados expertos de la PP-CGR considera como

una de las principales razones por las cuales las solicitudes de medidas cautelares son

infructuosas es por la escasa solvencia de los funcionarios y servidores publicos

demandados, lo cual constituye el contenido de una de las hipoétesis especificas de este

trabajo de investigacion.

14.;Cuéles son las razones por las cuales las solicitudes de medidas cautelares

solicitadas en los procesos de indemnizacion seguidos por la PP-CGR no serian

completamente efectivas?

patrimonio.]

[Los servidores encubren fraudulentamente su

PREGUNTAS Y RESPUESTAS

Alternativas

14. ¢ Cuales son las razones por las cuales las solicitudes
de medidas cautelares solicitadas en los procesos de
indemnizacion seguidos por la PP-CGR no serian
completamente efectivas? [Los servidores encubren

fraudulentamente su patrimonio.]

Completamente de acuerdo 8 73%
Parcialmente de acuerdo 2 18%
Neutral 0 0%
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Parcialmente en desacuerdo 1 9%

Totalmente en desacuerdo 0 0%
No contest6 0 0%
TOTAL 11 100%

Tabla 4.14 Encubrimiento fraudulento de patrimonio de los servidores publicos

14. ¢ Cuales son las razones por las cuales las solicitudes de medidas
cautelares solicitadas en los procesos de indemnizacion seguidos por la
PP-CGR no serian completamente efectivas? [Los servidores encubren

fraudulentamente su patrimonio.]

8o% /3%
60%
40%

18%
20% 9%

. 0% 0% 0%
0% [ |
Completamente de Parcialmente de Neutral Parcialmenteen  Totalmente en No contestd
acuerdo acuerdo desacuerdo desacuerdo

Grafico 4.14 Encubrimiento fraudulento de patrimonio de los servidores publicos

El 91% de los abogados encuestados consideran al encubrimiento fraudulento de bienes
como una de las principales razones por las cuales son infructuosas las solicitudes de
medidas cautelares en los procesos indemnizatorios, lo cual afecta las posibilidades de

lograr finalmente el resarcimiento de las sumas sentenciadas.

15. ¢, Cuéles son las razones por las cuales las solicitudes de medidas cautelares
solicitadas en los procesos de indemnizacion seguidos por la PP-CGR no serian
completamente efectivas? [El procedimiento judicial/registral es engorroso.]

PREGUNTAS Y RESPUESTAS

Alternativas 15. ¢ Cuales son las razones por las cuales las solicitudes
de medidas cautelares solicitadas en los procesos de
indemnizacion seguidos por la PP-CGR no serian
completamente efectivas? [El procedimiento
judicial/registral es engorroso.]
Completamente de acuerdo 4 36%

Parcialmente de acuerdo 4 36%
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Neutral 1 9%
Parcialmente en desacuerdo 1 9%
Totalmente en desacuerdo 1 9%
No contesto 0 0%
TOTAL 11 100%

Tabla 4.15 Limitaciones del procedimiento judicial/registral para trabar medidas cautelares

15. ¢ Cuales son las razones por las cuales las solicitudes de medidas
cautelares solicitadas en los procesos de indemnizacion seguidos por la
PP-CGR no serian completamente efectivas? [El procedimiento
judicial/registral es engorroso.]

40% 36% 36%

30%

20%
9% 9% 9%

10%
] ] ] o%

0%
Completamente de Parcialmente de Neutral Parcialmente en  Totalmente en No contestd
acuerdo acuerdo desacuerdo desacuerdo

Grafico 4.15 Limitaciones del procedimiento judicial/registral para trabar medidas cautelares

Un 18% de los expertos encuestados estan parcial o totalmente en desacuerdo con
aceptar los procedimientos judiciales o registrales como engorrosos, mientras que un
76% si estad de acuerdo con este enunciado. Hemos demostrado en este trabajo de
investigacion que prima la insolvencia y el ocultamiento fraudulentos de bienes como
parte relevante del problema, pero no se puede desconocer que el marco legal de los

citados procedimientos también impacta en los resultados finales.

16.¢Cuéles son las razones por las cuales las solicitudes de medidas cautelares
solicitadas en los procesos de indemnizacion seguidos por la PP-CGR no serian

completamente efectivas? [No es prioridad para la PP-CGR.]

PREGUNTAS Y RESPUESTAS

168



Alternativas 16. ¢ Cuales son las razones por las cuales las solicitudes

de medidas cautelares solicitadas en los procesos de
indemnizacién seguidos por la PP-CGR no serian
completamente efectivas? [No es prioridad para la PP-
CGR/]

Completamente de acuerdo 4 36%

Parcialmente de acuerdo 3 27%

Neutral 2 18%

Parcialmente en desacuerdo 0 0%

Totalmente en desacuerdo 2 18%

No contest6 0 0%

TOTAL 11 100%

Tabla 4.16 Prioridad de la adopcién de medidas cautelares para la PP-CGR

16. ¢ Cuales son las razones por las cuales las solicitudes de medidas
cautelares solicitadas en los procesos de indemnizacion seguidos por la
PP-CGR no serian completamente efectivas? [No es prioridad para la PP-

CGR|]
40% — 36%
30% 27%
18% 18%
20% > >
10%
0% 0%
0%
Completamente de Parcialmente de Neutral Parcialmente en Totalmente en No contestd
acuerdo acuerdo desacuerdo desacuerdo

Grafico 4.16 Prioridad de la adopcion de medidas cautelares para la PP-CGR

Se puede apreciar que solo un 18% de los encuestados esta en total desacuerdo con
este enunciado, lo cual llama la atencién sobre el conocimiento de las obligaciones de la
PP-CGR por parte de los abogados expertos. Una mayoria, por el contrario, esta parcial
o totalmente de acuerdo en considerar que la escasa efectividad de las medidas
cautelares es porque la unidad no las prioriza, lo cual podria ser resultado de los

reiterados resultados negativos al respecto.
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17.¢Cuales son las razones por las cuales el cobro de las sumas sentenciadas en los
procesos seguidos por la PP-CGR no serian completamente efectivas? [Los

servidores publicos carecen de patrimonio.]

PREGUNTAS Y RESPUESTAS
Alternativas 17. ¢ Cuales son las razones por las cuales el cobro de las
sumas sentenciadas en los procesos seguidos por la PP-
CGR no serian completamente efectivas? [Los servidores
publicos carecen de patrimonio.]
Completamente de acuerdo 4 36%
Parcialmente de acuerdo 5 45%
Neutral 0 0%
Parcialmente en desacuerdo 1 9%
Totalmente en desacuerdo 1 9%
No contest6 0 0%
TOTAL 11 100%

Tabla 4.17 Solvencia de los servidores publicos para pagar las sumas sentenciadas

17. ¢ Cuales son las razones por las cuales el cobro de las sumas
sentenciadas en los procesos seguidos por la PP-CGR no serian
completamente efectivas? [Los servidores publicos carecen de patrimonio.]
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0% - 36%
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9% 9%
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acuerdo acuerdo desacuerdo desacuerdo

Grafico 4.17 Solvencia de los servidores publicos para pagar las sumas sentenciadas

Se puede apreciar que el 81% de los abogados encuestados estan parcial o totalmente

de acuerdo en que la insolvencia de los servidores publicos es una razén importante para
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restarle efectividad al cobro de las sumas sentenciadas. Ello demuestra nuestra

respectiva hipotesis especifica que obliga a buscar otras alternativas de solucion.

18. ¢ Cudles son las razones por las cuales el cobro de las sumas sentenciadas en los
procesos seguidos por la PP-CGR no serian completamente efectivas? [Los

servidores encubren fraudulentamente su patrimonio.]

PREGUNTAS Y RESPUESTAS
Alternativas 18. ¢ Cuales son las razones por las cuales el cobro de
las sumas sentenciadas en los procesos seguidos por la
PP-CGR no serian completamente efectivas? [Los
servidores encubren fraudulentamente su patrimonio.]
Completamente de acuerdo 7 64%
Parcialmente de acuerdo 3 27%
Neutral 0 0%
Parcialmente en desacuerdo 1 9%
Totalmente en desacuerdo 0 0%
No contest6 0 0%
TOTAL 11 100%

Tabla 4.18 Encubrimiento fraudulento del patrimonio de los servidores ante sumas sentenciadas

18. ¢ Cudles son las razones por las cuales el cobro de las sumas
sentenciadas en los procesos seguidos por la PP-CGR no serian
completamente efectivas? [Los servidores encubren fraudulentamente su

patrimonio.]
70% 64%
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50%
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40% 27%
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20% I 9%
10% 0% 0% 0%
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acuerdo acuerdo desacuerdo desacuerdo

Grafico 4.18 Encubrimiento fraudulento del patrimonio de los servidores ante sumas sentenciadas
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Respecto a este enunciado, se puede apreciar que el 91% de los abogados encuestados

estan parcial o totalmente de acuerdo en que el ocultamiento fraudulento de los bienes

por parte de los servidores publicos sentenciados influye de manera significativa en la

efectividad del cobro de las sumas sentenciadas. Ello complementa nuestra respectiva

hipétesis especifica sobre las dificultades existentes para lograr un adecuado

resarcimiento de los dafos ocasionados al Estado, lo cual sustenta la necesidad de

buscar otras alternativas de solucion.

19. ¢, Cuales son las razones por las cuales el cobro de las sumas sentenciadas en los

procesos seguidos por la PP-CGR no serian completamente efectivas? [El

procedimiento judicial/registral para la ejecucion de la sentencia es engorroso.]

PREGUNTAS Y RESPUESTAS

Alternativas

19. ¢ Cuales son las razones por las cuales el cobro de las
sumas sentenciadas en los procesos seguidos por la PP-
CGR no serian completamente efectivas? [El procedimiento
judicial/registral para la ejecucion de la sentencia es

€engorroso.]

Completamente de acuerdo 4 36%
Parcialmente de acuerdo 4 36%
Neutral 2 18%
Parcialmente en desacuerdo 0 0%
Totalmente en desacuerdo 1 9%
No contesto 0 0%
TOTAL 11 100%

Tabla 4.19 Limitaciones del proceso judicial/registral para cobrar sumas sentenciadas
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19. ¢ Cuales son las razones por las cuales el cobro de las sumas sentenciadas
en los procesos seguidos por la PP-CGR no serian completamente efectivas?
[El procedimiento judicial/registral para la ejecucién de la sentencia es
€engorroso.]
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Gréfico 4.19 Limitaciones del proceso judicial/registral para cobrar sumas sentenciadas

Solo un 9% de los abogados encuestados discrepa con este enunciado, mientras que la
mayoria lo apoya. La inefectividad del cobro de las sumas sentenciadas es multicausal,
pero uno de los factores importantes es la complejidad procedimental para la ejecucion,

lo cual se constituye en una oportunidad de mejora.

20. ¢ Cuales son las razones por las cuales el cobro de las sumas sentenciadas en los
procesos seguidos por la PP-CGR no serian completamente efectivas? [No es
prioridad para la PP-CGR.]

PREGUNTAS Y RESPUESTAS
Alternativas 19. ¢ Cuales son las razones por las cuales el cobro de
las sumas sentenciadas en los procesos seguidos por la
PP-CGR no serian completamente efectivas? [No es
prioridad para la PP-CGR.]
Completamente de acuerdo 4 36%
Parcialmente de acuerdo 3 27%
Neutral 2 18%
Parcialmente en desacuerdo 0 0%
Totalmente en desacuerdo 2 18%
No contest6 0 0%
TOTAL 11 100%

Tabla 4.20 Prioridad del cobro de las sumas sentenciadas para la PP-CGR
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20. ¢ Cuales son las razones por las cuales el cobro de las sumas
sentenciadas en los procesos seguidos por la PP-CGR no serian
completamente efectivas? [No es prioridad para la PP-CGR.]
40% - 36%

30% 27%

0, 0,
0% 18% 18%
0% 0%
0%
Completamente de Parcialmente de Neutral Parcialmente en  Totalmente en No contestd
acuerdo acuerdo desacuerdo desacuerdo

Gréfico 4.20 Prioridad del cobro de las sumas sentenciadas para la PP-CGR

Se puede apreciar que, pese a la necesidad de resarcir de manera efectiva al Estado
por los dafos y perjuicios que le han sido ocasionados, un 63% de los encuestados
considera que ello no es prioritario para la Procuraduria Publica, lo cual genera cierta
sorpresa y obliga a posteriores analisis, sin perjuicio de las politicas internas que debe
fijar la jefatura de dicha unidad organica para alinear los objetivos de sus profesionales
con los objetivos institucionales y la cadena de valor en la lucha contra la corrupcion.
Una explicacion para dicha posicion pasiva podria ser la actual practica de remitir los

actuados en ejecucion de sentencia a las entidades directamente afectadas.

21. ¢ Qué medidas considera se podrian adoptar para que los funcionarios y servidores
publicos, cumplan con pagar las sumas sentenciadas en los procesos seguidos por
la PP-CGR? (motivacion positiva o0 negativa) [Obligarles a constituir una previa

garantia o caucion para el ejercicio de sus funciones.]

PREGUNTAS Y RESPUESTAS

Alternativas 21. Obligarles a constituir una previa garantia o caucion
para el ejercicio de sus funciones

Completamente de acuerdo 4 36%

Parcialmente de acuerdo 3 27%

Neutral 1 9%
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Parcialmente en desacuerdo 2 18%

Totalmente en desacuerdo 1 9%
No contest6 0 0%
TOTAL 11 100%

Tabla 4.21 Constitucién de garantia previa para el ejercicio de las funciones

21. Obligarles a constituir una previa garantia o caucion para el ejercicio de
sus funciones.

40% 36%

30% 27%

20% 18%
0

9% 9%
10%
B P -
0%
Completamente de Parcialmente de Neutral Parcialmente en Totalmente en No contesté
acuerdo acuerdo desacuerdo desacuerdo

Graéfico 4.21 Constitucion de garantia previa para el ejercicio de las funciones

Un 63% de los expertos encuestados estan parcial o totalmente de acuerdo con esta
posibilidad, lejos de llegar a una unanimidad o, por lo menos, una amplia mayoria. La
viabilidad operativa de la medida sugerida en un Estado con un millébn de servidores

publicos es un gran desafio.

22. ¢ Qué medidas considera se podrian adoptar para que los funcionarios y servidores
publicos, cumplan con pagar las sumas sentenciadas en los procesos seguidos por
la PP-CGR? (motivacion positiva o negativa) [Obligarles a constituir una garantia o
caucion posterior para poder continuar en el ejercicio de sus funciones.]

PREGUNTAS Y RESPUESTAS

Alternativas 22. Obligarles a constituir una garantia o caucion

posterior para poder continuar en el ejercicio de sus

funciones.
Completamente de acuerdo 5 45%
Parcialmente de acuerdo 3 27%
Neutral 3 27%
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Parcialmente en desacuerdo 0 0%

Totalmente en desacuerdo 0 0%

No contesto 0 0%
TOTAL 11 100%

Tabla 4.22 Constitucién de garantia posterior para poder continuar en el ejercicio de funciones

22. Obligarles a constituir una garantia o caucion posterior para poder
continuar en el ejercicio de sus funciones.

50% 45%
45%
40%
35%

30% 27% 27%
25%
20%
15%
10%

2% 0% 0% 0%

0%

Completamente de Parcialmente de Neutral Parcialmenteen  Totalmente en No contesté
acuerdo acuerdo desacuerdo desacuerdo

Grafico 4.22 Constitucidon de garantia posterior para poder continuar en el ejercicio de funciones

Se puede apreciar que ninguno de los expertos encuestados discrepa con esta
alternativa que, en teoria, permitiria garantizar el pago de las sumas sentenciadas. Por
el contrario, el 72% estan parcial o totalmente de acuerdo, lo cual hace que esta medida

sea una opcion interesante.

23. ¢ Qué medidas considera se podrian adoptar para que los funcionarios y servidores
publicos, cumplan con pagar las sumas sentenciadas en los procesos seguidos por
la PP-CGR? (motivacion positiva 0 negativa) [Separarlos del cargo -sin goce de
haber- hasta que cumplan con pagar la suma sentenciada.]

PREGUNTAS Y RESPUESTAS

Alternativas 23. Separarlos del cargo -sin goce de haber- hasta que
cumplan con pagar la suma sentenciada.

Completamente de acuerdo 3 27%
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Parcialmente de acuerdo 1 9%
Neutral 1 9%
Parcialmente en desacuerdo 2 18%
Totalmente en desacuerdo 4 36%
No contesto 0 0%
TOTAL 11 100%

Tabla 4.23 Separacion del cargo hasta que deudores cumplan con pagar suma sentenciada

23. Separarlos del cargo -sin goce de haber- hasta que cumplan con pagar la
suma sentenciada.

40%
35%
30% 27%
25%
20%
15%

9% 9%
10%
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Completamente de Parcialmente de Neutral
acuerdo acuerdo

36%

18%

Parcialmente en Totalmente en No contestd
desacuerdo desacuerdo

Grafico 4.23 Separacién del cargo hasta que deudores cumplan con pagar suma sentenciada

Un 54% de los expertos encuestados estan parcial o totalmente en desacuerdo con esta

opciodn, que solo es aprobada por un 36% del total de los abogados procesalistas. La

sustentacion teorica puede generar dificultades, mas aun, atendiendo al derecho

fundamental de acceso al trabajo inherente a cualquier servidor publico y a la

jurisprudencia vigente del Organo Jurisdiccional.

24. ¢ Qué medidas considera se podrian adoptar para que los funcionarios y servidores

publicos, cumplan con pagar las sumas sentenciadas en los procesos seguidos por

la PP-CGR? (motivacion positiva o negativa) [Iniciarles un proceso de insolvencia y

posterior declaratoria de quiebra.]

PREGUNTAS Y RESPUESTAS
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Alternativas

24. Iniciarles un proceso de insolvencia y posterior

declaratoria de quiebra.

Completamente de acuerdo 4 36%
Parcialmente de acuerdo 3 27%
Neutral 2 18%
Parcialmente en desacuerdo 1 9%
Totalmente en desacuerdo 1 9%
No contesto 0 0%
TOTAL 11 100%

Tabla 4.24 Inicio de proceso de insolvencia contra deudores morosos

24. Iniciarles un proceso de insolvencia y posterior declaratoria de quiebra.

40% 36%

35%
30%
25%
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27%

18%

Neutral

9% 9%

Parcialmente en Totalmente en
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Grafico 4.24 Inicio de proceso de insolvencia contra deudores morosos

0%

No contesté

Solo un 18% de los encuestados esta parcial o totalmente en desacuerdo con esta

medida que puede actuar como un disuasivo para el antes mencionado ocultamiento

fraudulento de los bienes de los servidores publicos sentenciados, por lo cual constituye

una opcion interesante sujeta a posterior analisis de viabilidad, eficiencia y eficacia.

25. ¢ Qué medidas considera se podrian implementar para mejorar la efectividad de los

cobros de las sumas sentenciadas a favor del Estado en los procesos de

indemnizacién seguidos por la PP-CGR? [Incluir en los informes de control que

identifican responsabilidad civil a los contratistas que hayan coadyuvado con los
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servidores publicos en generar dafio al Estado, previa modificacion del marco legal

vigente.]
PREGUNTAS Y RESPUESTAS
Alternativas 25. Incluir en los informes de control que identifican
responsabilidad civil a los contratistas que hayan
coadyuvado con los servidores publicos en generar dafio
al Estado, previa modificacion del marco legal vigente.

Completamente de acuerdo 9 82%
Parcialmente de acuerdo 2 18%
Neutral 0 0%
Parcialmente en desacuerdo 0 0%
Totalmente en desacuerdo 0 0%
No contest6 0 0%

TOTAL 11 100%

Tabla 4.25 Inclusion de contratistas como civilmente responsables en los informes de control

25. Incluir en los informes de control que identifican responsabilidad civil a
los contratistas que hayan coadyuvado con los servidores publicos en
generar dafo al Estado, previa modificacion del marco legal vigente.
100%
82%
80%

60%
40%

18%
20%

. 0% 0% 0% 0%
0%
Completamente de Parcialmente de Neutral Parcialmente en  Totalmente en No contestd
acuerdo acuerdo desacuerdo desacuerdo

Grafico 4.25 Inclusién de contratistas como civilmente responsables en los informes de control
De manera unanime los expertos abogados encuestados coinciden en sefialar que una

medida que se podria implementar para mejorar la efectividad del cobro de las sumas

sentenciadas es incluir a los contratistas en los informes de control como civilmente
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responsables, previa modificacion del marco legal vigente. Ello confirma nuestra

hipétesis general y una de las hipotesis especificas como alternativa valida y cuya

incorporacion en la normativa de control requiere un desarrollo integral y una clara

oportunidad de mejora.

26. ¢ Qué medidas considera se podrian implementar para mejorar la efectividad de los

cobros de las sumas sentenciadas a favor del Estado en los procesos de

indemnizacién seguidos por la PP-CGR? [Otorgar un porcentaje del cobro efectivo a

la CGR, previa modificacion del marco legal vigente.]

PREGUNTAS Y RESPUESTAS

Alternativas

26. Otorgar un porcentaje del cobro efectivo a la CGR,
previa modificacion del marco legal vigente.

Completamente de acuerdo 6 55%
Parcialmente de acuerdo 3 27%
Neutral 1 9%
Parcialmente en desacuerdo 1 9%
Totalmente en desacuerdo 0 0%
No contesto 0 0%
TOTAL 11 100%

Tabla 4.26 Otorgamiento de porcentaje de cobro efectivo a la PP-CGR
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26. Otorgar un porcentaje del cobro efectivo a la CGR, previa modificacion del
marco legal vigente.

60% 55%

50%

40%

30% 27%
20%
10%

0%

Completamente de Parcialmente de
acuerdo acuerdo

9%

Neutral

9%

. 0% 0%

Parcialmente en Totalmente en No contesté
desacuerdo desacuerdo

Gréfico 4.26 Otorgamiento de porcentaje de cobro efectivo a la PP-CGR

Se puede apreciar que un 82% de los abogados encuestados estan parcial o totalmente

de acuerdo con otorgar un porcentaje de lo recuperado a la PP-CGR, como hasta hace

poco era un privilegio de la Procuraduria Publica anticorrupcion respecto a las

reparaciones civiles sefaladas en los procesos penales a su cargo. Esta alternativa no

solo implica un cambio del marco legal sino, sobre todo, enfrentar ele conocido problema

de laiinsolvencia de los deudores del Estado o el ocultamiento fraudulento de sus bienes.

27. ¢ Qué medidas considera se podrian implementar para mejorar la efectividad de los

cobros de las sumas sentenciadas a favor del Estado en los procesos de

indemnizacién seguidos por la PP-CGR? [Afectar el presupuesto de las entidades

publicas que no hubiesen detectado y accionado contra los presuntamente

responsables de los dafios y perjuicios que le han ocasionado sus servidores

publicos, previa modificacion del marco legal vigente.]

PREGUNTAS Y RESPUESTAS

Alternativas

27. Afectar el presupuesto de las entidades publicas que
no hubiesen detectado y accionado contra los
presuntamente responsables de los dafios y perjuicios que

le han

ocasionado sus servidores publicos, previa
modificacién del marco legal vigente.

Completamente de acuerdo

4

36%
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Parcialmente de acuerdo 2 18%
Neutral 2 18%
Parcialmente en desacuerdo 1 9%
Totalmente en desacuerdo 2 18%
No contesto 0 0%
TOTAL 11 100%

Tabla 4.27 Afectacion de presupuesto de entidades negligentes

27. Afectar el presupuesto de las entidades publicas que no hubiesen
detectado y accionado contra los presuntamente responsables de los dafios y
perjuicios que le han ocasionado sus servidores publicos, previa modificacion

del marco legal vigente.

40% 36%

30%

20% 18% 18% 18%
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10%
[ o
0%
Completamente de Parcialmente de Neutral Parcialmente en Totalmente en No contestd
acuerdo acuerdo desacuerdo desacuerdo

Grafico 4.27 Afectacion de presupuesto de entidades negligentes

Solo un 54% de los expertos encuestados estan parcial o totalmente de acuerdo con esta
opciodn, que existe en otras latitudes. Aparte de la necesidad de modificar el marco legal
vigente, esta alternativa agudiza el problema de los ciudadanos que tienen el derecho a
mejores servicios publicos y a una mayor asignacién presupuestaria para tal efecto,

reducida por la conducta dolosa o culposa de sus autoridades.

28. ¢ Qué medidas considera se podrian implementar para mejorar la efectividad de los
cobros de las sumas sentenciadas a favor del Estado en los procesos de
indemnizacién seguidos por la PP-CGR? [Derivar la cobranza de las sumas

sentenciadas a las entidades directamente afectadas.]
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PREGUNTAS Y RESPUESTAS
Alternativas 28. Derivar la cobranza de las sumas sentenciadas a las
entidades directamente afectadas.
Completamente de acuerdo 5 45%
Parcialmente de acuerdo 3 27%
Neutral 0 0%
Parcialmente en desacuerdo 1 9%
Totalmente en desacuerdo 2 18%
No contesto 0 0%
TOTAL 11 100%

Tabla 4.28 Derivacion de cobranzas a entidades directamente afectadas

28. Derivar la cobranza de las sumas sentenciadas a las entidades
directamente afectadas.
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18%

Grafico 4.28 Derivacion de cobranzas a entidades directamente afectadas

Un 72% de los encuestados se encuentra conforme con esta alternativa que, en la
practica, se viene haciendo en la mayoria de los casos ganados por la PP-CGR y que
reduce el trabajo de la procuraduria. Sin embargo, no demuestra que ello haya mejorado
la efectividad de la cobranza de las sumas sentenciadas ni que pueda superar el falso

espiritu de cuerpo que existe, en algunos 0 muchos casos, entre los servidores publicos
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que laboran en la misma entidad; aparte de la pérdida de la trazabilidad de lo actuado en

ejecucion de sentencia para colaborar con la respectiva cadena de valor.

4.3 DIMENSION I

Esta seccion describe e interpreta las respuestas a cinco preguntas con

alternativas multiples que forman parte de la segunda dimension de la encuesta

dirigida a expertos en control gubernamental, conforme se indica a continuacion.

1. ¢Cual es la importancia de los informes de control de la CGR? [Promover la correcta

utilizacion de los recursos y bienes del Estado.]

Alternativas

1. ¢ Cudl es la importancia de los informes de control de la
CGR? [Promover la correcta utilizacion de los recursos y
bienes del Estado.]

Completamente de acuerdo | 33 79%
Parcialmente de acuerdo 5 12%
Neutral 0 0%
Parcialmente en desacuerdo | O 0%
Totalmente en desacuerdo 4 10%
No contesto 0 0%
TOTAL 42 100%

Tabla 4.29 Importancia de promover la correcta utilizacién de los recursos y bienes del Estado
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1. ¢ Cual es la importancia de los informes de control de la CGR?
[Promover la correcta utilizacion de los recursos y bienes del Estado.]
90%
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Gréfico 4.29 Importancia de promover la correcta utilizacion de los recursos y bienes del Estado

Se puede apreciar que un 91% de los encuestados expertos en control gubernamental
esta de acuerdo o muy de acuerdo con la opcién mencionada respecto a la finalidad de
los informes de control. La correcta utilizacion de los recursos y bienes del Estado es la
premisa para que se fortalezcan dichos instrumentos de lucha contra la corrupcion e
ineficiencia a fin de lograr un verdadero impacto en la ciudadania en el resarcimiento de
los dafios ocasionados al tesoro publico, lo cual confirma uno de los planteamientos

implicitos en una de las hipétesis especificas de este trabajo de investigacion aplicada.

2. ¢, Cual es la importancia de los informes de control de la CGR? [Promover el desarrollo

honesto de las funciones y actos de los servidores publicos.]

Alternativas 2. ¢ Cual es la importancia de los informes de control de la
CGR? [Promover el desarrollo honesto de las funciones y
actos de los servidores publicos.]

Completamente de acuerdo 27 64%
Parcialmente de acuerdo 8 19%
Neutral 4 10%
Parcialmente en desacuerdo | 2 5%
Totalmente en desacuerdo 1 2%
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No contest6 0 0%

TOTAL 42 100%

Tabla 4.30 Importancia de promover el desarrollo honesto de los servidores publicos

2. ¢Cual es la importancia de los informes de control de la CGR? [Promover el
desarrollo honesto de las funciones y actos de los servidores publicos.]

70% 64%
60%
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0, 0,
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acuerdo acuerdo desacuerdo desacuerdo

Gréfico 4.30 Importancia de promover el desarrollo honesto de los servidores publicos

Solo una minoria ascendente al 7% de los encuestados expertos en control
gubernamental estd en desacuerdo o muy en desacuerdo en que la promocion del
desarrollo honesto de las funciones y actos de los servidores publicos sea una de las
finalidades de los informes de control, mientras que un 83% esta de acuerdo o muy de
acuerdo con dicho enunciado. Si bien la respuesta no es tan contundente como en la
opciodn anterior, si implica un alto porcentaje de encuestados que entienden el impacto
gue dichos instrumentos pueden generar en los funcionarios y servidores publicos para
reducir la corrupcion y la ineficiencia, objetivo de este trabajo de investigacion aplicada,
lo cual confirma uno de los planteamientos implicitos en una de las hipotesis especificas

de este trabajo de investigacion aplicada.

3. ¢ Cual es laimportancia de los informes de control de la CGR? [Orientar a las entidades

sujetas a control en el mejoramiento de sus actividades y servicios.]

PREGUNTAS Y RESPUESTAS
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Alternativas 3. ¢Cual es la importancia de los informes de control de la
CGR? [Orientar a las entidades sujetas a control en el
mejoramiento de sus actividades y servicios.]

Completamente de acuerdo | 25 60%

Parcialmente de acuerdo 10 24%

Neutral 3 7%

Parcialmente en desacuerdo | O 0%

Totalmente en desacuerdo 4 10%

No contesto 0 0%

TOTAL 42 100%

Tabla 4.31 Importancia de orientar a las entidades en el mejoramiento de sus actividades

3. ¢ Cual es la importancia de los informes de control de la CGR? [Orientar a
las entidades sujetas a control en el mejoramiento de sus actividades y

Servicios.]
80%
60%
60%
0,

40% 24%
20% I 7% - 10% 0%

0% [ ’ | ’

Completamente de Parcialmente de Neutral Parcialmente en  Totalmente en No contesté
acuerdo acuerdo desacuerdo desacuerdo

Tabla 4.31 Importancia de orientar a las entidades en el mejoramiento de sus actividades

Se puede apreciar que un 84% de los encuestados expertos en control gubernamental
esta de acuerdo o muy de acuerdo con la opcién mencionada respecto a la finalidad de
los informes de control. La orientacion a las entidades sujetas a control en el
mejoramiento de sus actividades y servicios es importante para fortalecer la primera linea
de defensa en la lucha contra la corrupcién e ineficiencia en el sector publico, a fin de
mitigar los riesgos de dafios al Estado, lo cual confirma uno de los planteamientos

implicitos en una de las hipétesis especificas de este trabajo de investigacion aplicada.

4. ¢ Cual es la importancia de los informes de control de la CGR? [Mitigar los riesgos de

incumplimiento de metas y resultados de las entidades sujetas a control.]
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PREGUNTAS Y RESPUESTAS

Alternativas 4. ¢Cual es la importancia de los informes de control de la
CGR? [Mitigar los riesgos de incumplimiento de metas y
resultados de las entidades sujetas a control.]

Completamente de acuerdo 17 40%

Parcialmente de acuerdo 11 26%

Neutral 6 14%

Parcialmente en desacuerdo 3 7%

Totalmente en desacuerdo 5 12%

No contesto 0 0%

TOTAL 42 100%

Tabla 4.32 Importancia de mitigar los riesgos de incumplimiento de metas de las entidades

4. ¢ Cudl es la importancia de los informes de control de la CGR? [Mitigar los
riesgos de incumplimiento de metas y resultados de las entidades sujetas a
control.]

45% 40%

40%

35%

30% 26%
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20% o,

15% 14% 12%

10% 7%
s 1 -
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Grafico 4.32 Importancia de mitigar los riesgos de incumplimiento de metas de las entidades

Un tercio de los encuestados expertos en control gubernamental no esta de acuerdo y
menos muy de acuerdo en que sea finalidad de los informes de control mitigar los riesgos
de incumplimiento de metas y resultados de las entidades sujetas a control. Otros dos
tercios si estan de acuerdo o muy de acuerdo. Las diferencias podrian estar en la
posicion que niega el rol de intervencién de la CGR en la gestién, lo cual debe ser materia

de precisiones para mejorar la cadena de valor a los ciudadanos.
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5. ¢Cual es la importancia de los informes de control de la CGR? [Sefalar las

responsabilidades que se pudieran haber identificado en una accion o servicio de

control.]

PREGUNTAS Y RESPUESTAS

Alternativas

5. ¢Cudl es la importancia de los informes de control de la
CGR? [Sefalar las responsabilidades que se pudieran haber
identificado en una accion o servicio de control.]

Completamente de acuerdo | 22 52%
Parcialmente de acuerdo 10 24%
Neutral 4 10%
Parcialmente en desacuerdo | 3 7%
Totalmente en desacuerdo 3 7%
No contest6 0 0%
TOTAL 42 100%

Tabla 4.33 Importancia de sefialar responsabilidades identificadas en los informes de control

5. ¢, Cudl es la importancia de los informes de control de la CGR? [Sefalar las
responsabilidades que se pudieran haber identificado en una accion o servicio
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Grafico 4.33 Importancia de sefialar responsabilidades identificadas en los informes de control

Solo una minoria ascendente al 14% de los encuestados expertos en control

gubernamental esta en desacuerdo o0 muy en desacuerdo en que sefialar las

responsabilidades que se pudieran haber identificado en una accion o servicio de control
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sea una de las finalidades importantes de los informes de control. Esta posicion no

necesariamente niega la importancia de rol de la CGR en la cadena anticorrupcion,

promovido en este trabajo de investigacion aplicada, sino que pondera mas el rol

orientador del ente rector en el uso de los recursos publicos y en el mejoramiento de sus

servicios publicos.

6. ¢ Cual es la importancia final de la identificacion de responsabilidades civiles en los

informes de control de la CGR? [Reducir la impunidad de los servidores publicos que

ocasionan dafos al Estado.]

PREGUNTAS Y RESPUESTAS

Alternativas

6. ¢Cual es la importancia final de la identificacion de
responsabilidades civiles en los informes de control de la
CGR? [Reducir la impunidad de los servidores publicos que
ocasionan dafios al Estado.]

Completamente de acuerdo 26 62%
Parcialmente de acuerdo 12 29%
Neutral 1 2%
Parcialmente en desacuerdo |1 2%
Totalmente en desacuerdo 2 5%
No contesto 0 0%
TOTAL 42 100%

Tabla 4.34 Importancia de reducir la impunidad de los servidores publicos

6. ¢, Cudl es la importancia final de la identificacion de responsabilidades civiles
en los informes de control de la CGR? [Reducir la impunidad de los servidores
publicos que ocasionan dafios al Estado.]
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Gréfico 4.34 Importancia de reducir la impunidad de los servidores publicos

Se puede observar que un 91% de los encuestados expertos en control gubernamental
esta de acuerdo o muy de acuerdo con la importancia de la reduccion de la impunidad
de los servidores publicos que ocasionan dafios al Estado, para lo cual constituyen una
vital herramienta la etapa de identificacion de responsabilidades de los informes de
control, lo cual confirma uno de los planteamientos implicitos en una de las hipétesis
especificas de este trabajo de investigacion aplicada. La falta de sancién adecuada,
reflejada en el escaso resarcimiento al Estado de los dafios y perjuicios que le han sido
ocasionados, constituye uno de los principales objetivos de este trabajo de investigacion

aplicada y las propuestas de mejora que se formulan.

7. ¢Cual es la importancia final de la identificacion de responsabilidades civiles en los

informes de control de la CGR? [Elevar la confianza de la ciudadania en la CGR.]

PREGUNTAS Y RESPUESTAS

Alternativas 7. ¢Cual es la importancia final de la identificacion de
responsabilidades civiles en los informes de control de la
CGR? [Elevar la confianza de la ciudadania en la CGR.]

Completamente de acuerdo 20 48%

Parcialmente de acuerdo 12 29%

Neutral 5 12%

Parcialmente en desacuerdo | 3 7%

Totalmente en desacuerdo 2 5%

No contesto 0 0%

TOTAL 42 100%

Tabla 4.35 Importancia de elevar la confianza de la ciudadania en la CGR
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7. ¢ Cual es la importancia final de la identificacion de responsabilidades
civiles en los informes de control de la CGR? [Elevar la confianza de la
ciudadania en la CGR.]

48%
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Gréfico 4.35 Importancia de elevar la confianza de la ciudadania en la CGR

Solo una minoria ascendente al 12% de los encuestados expertos en control
gubernamental esta en desacuerdo o muy en desacuerdo en que elevar la confianza de
la ciudadania en la CGR sea una de las finalidades del sefialamiento de
responsabilidades en los informes de control. Por el contrario, una amplia mayoria si
subraya esta importancia pues comprende que la confianza de la ciudadania en sus
instituciones fortalece el Estado constitucional de derecho, uno de los objetivos de este

trabajo de investigacion aplicada.

8. ¢ Cual es la importancia final de la identificacion de responsabilidades civiles en los
informes de control de la CGR? [Resarcir al Estado de los dafios y perjuicios ocasionados

por los servidores publicos.]

PREGUNTAS Y RESPUESTAS

Alternativas 8. ¢(Cual es la importancia final de la identificacién de
responsabilidades civiles en los informes de control de la
CGR? [Resarcir al Estado de los dafios y perjuicios
ocasionados por los servidores publicos.]

Completamente de acuerdo 35 83%
Parcialmente de acuerdo 3 7%
Neutral 1 2%
Parcialmente en desacuerdo |1 2%
Totalmente en desacuerdo 2 5%
No contesto 0 0%
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TOTAL

42

100%

Tabla 4.36 Importancia de resarcir al Estado de los dafios ocasionados por los servidores

8. ¢ Cual es la importancia final de la identificacion de responsabilidades civiles
en los informes de control de la CGR? [Resarcir al Estado de los dafios y
perjuicios ocasionados por los servidores publicos.]

100% 83%
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Gréfico 4.36 Importancia de resarcir al Estado de los dafios ocasionados por los servidores
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Se puede observar que un 90% de los encuestados expertos en control gubernamental

esta de acuerdo o muy de acuerdo con la importancia de resarcir al Estado de los dafios

y perjuicios ocasionados por los servidores publicos, mediante la identificacion de

responsabilidades de los informes de control. La mejora de dicho resarcimiento

constituye uno de los principales objetivos de este trabajo de investigacion aplicada.

9. ¢Cuadl es la importancia final de la identificacion de responsabilidades civiles en los

informes de control de la CGR? [Colaborar con la gestién de las entidades victimas de

los dafios ocasionados por los servidores.]

PREGUNTAS Y RESPUESTAS

Alternativas

9. ¢Cuél es la importancia final de la identificacion de
responsabilidades civiles en los informes de control de la
CGR? [Colaborar con la gestién de las entidades victimas de
los dafios ocasionados por los servidores.]

Completamente de acuerdo 13 31%
Parcialmente de acuerdo 14 33%
Neutral 7 17%
Parcialmente en desacuerdo |5 12%
Totalmente en desacuerdo 3 7%
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No contest6 0 0%

TOTAL 42 100%

Tabla 4.37 Importancia de colaborar con la gestion de las entidades afectadas

9. ¢ Cual es la importancia final de la identificacion de responsabilidades
civiles en los informes de control de la CGR? [Colaborar con la gestion de las
entidades victimas de los dafios ocasionados por los servidores.]
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Gréfico 4.37 Importancia de colaborar con la gestion de las entidades afectadas

Casi una quinta parte de los encuestados expertos en control gubernamental no esta de
acuerdo y menos muy de acuerdo en que la importancia del sefialamiento de
responsabilidades en los informes de control sea colaborar con la gestion de las
entidades victimas de los dafios ocasionados por los servidores. Otros dos tercios si
estan de acuerdo o muy de acuerdo, lo cual confirma uno de los planteamientos implicitos
en una de las hipdtesis especificas de este trabajo de investigacion aplicada. Las
diferencias podrian estar en el relieve de otros instrumentos de control para colaborar
con la gestion, considerando las responsabilidades identificadas como un mero problema
de personas y no de la institucion. Esta posicién minoritaria debe ser evaluada y sujeta
a precisiones institucionales por cuanto las respectivas conclusiones y recomendaciones
de los informes de control permiten que las entidades adopten medidas para mitigar

riesgos similares.

10. ¢ Cual es la importancia final de la identificacién de responsabilidades civiles en los

informes de control de la CGR? [Colaborar en la lucha contra la corrupcion.]

PREGUNTAS Y RESPUESTAS
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Alternativas 10. ¢Cuél es la importancia final de la identificacion de
responsabilidades civiles en los informes de control de la
CGR? [Colaborar en la lucha contra la corrupcién.]

Completamente de acuerdo 21 50%

Parcialmente de acuerdo 13 30%

Neutral 4 10%

Parcialmente en desacuerdo 0 0%

Totalmente en desacuerdo 4 10%

No contest6 0 0%

TOTAL 42 100%

Tabla 4.38 Importancia de colaborar en la lucha contra la corrupcién

10. ¢ Cudl es la importancia final de la identificacion de responsabilidades
civiles en los informes de control de la CGR? [Colaborar en la lucha contra la

corrupcion.]

60% 50%
50%
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30%
20% 10% 10%
10% 0% 0%
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Grafico 4.38 Importancia de colaborar en la lucha contra la corrupcién

Se puede apreciar que ocho décimos de los encuestados expertos en control
gubernamental esta de acuerdo o muy de acuerdo en la importancia de la etapa de
identificacion de responsabilidades de los informes de control, para la lucha contra la
corrupcion, lo cual confirma uno de los planteamientos implicitos en una de las hipotesis
especificas de este trabajo de investigacion aplicada. No obstante, existe un décimo que
considera ese rol institucional en la cadena anticorrupcién como algo ajeno al control

gubernamental.

11. ¢ Cuales son las limitaciones para que no se incluya a las empresas o contratistas
como responsables civiles en los informes de control, cuando aquellas hubiesen
coadyuvado con los funcionarios o servidores publicos en la generacion de dafios al

Estado? [El marco legal vigente lo prohibe.]

195




PREGUNTAS Y RESPUESTAS

Alternativas

11. El marco legal vigente lo prohibe.

Completamente de acuerdo 9 21%
Parcialmente de acuerdo 9 21%
Neutral 10 24%
Parcialmente en desacuerdo 2 5%
Totalmente en desacuerdo 12 29%
No contesto 0 0%
TOTAL 42 100%

Tabla 4.39 El marco legal prohibe incorporar a los terceros en los informes de control

11. El marco legal vigente lo prohibe.

30%
5% 19 21%
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Grafico 4.39 El marco legal prohibe incorporar a los terceros en los informes de control

Respecto a esta interrogante, las opiniones de los expertos estan divididas de manera

pareja, aunque levemente prevalece la posicion de considerar que no existe una

prohibiciébn expresa en el marco legal para incluir a los terceros como responsables

civiles, lo cual confirma una de las hipotesis especificas de este trabajo de investigacion

aplicada. Un minoritario 42% considera que si existe una prohibicion. No obstante, en

este estudio hemos indicado que no existe norma alguna que asi lo disponga de manera

expresa o directa.

196



12. ¢ Cudles son las limitaciones para que no se incluya a las empresas o contratistas
como responsables civiles en los informes de control, cuando aquellas hubiesen
coadyuvado con los funcionarios o servidores publicos en la generacion de dafios al

Estado? [El marco legal vigente no lo prevé.]

PREGUNTAS Y RESPUESTAS
Alternativas 12. El marco legal vigente no lo prevé.
Completamente de acuerdo 20 48%
Parcialmente de acuerdo 11 26%
Neutral 4 10%
Parcialmente en desacuerdo 1 2%
Totalmente en desacuerdo 6 14%
No contesto 0 0%
TOTAL 42 100%

Tabla 4.40 EIl marco legal no prevé incorporar a los terceros en los informes de control

12. El marco legal vigente no lo preveé.
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Grafico 4.40 El marco legal no prevé incorporar a los terceros en los informes de control

A diferencia de las posiciones anteriores, en este enunciado si encontramos solo un 16%
gue esta en desacuerdo o muy en desacuerdo con aceptar que una de las limitaciones
para comprender a los terceros en los informes de control sea que el marco legal vigente

no haya previsto la identificacion de las responsabilidades de aquellos. Ergo, la mayoria
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opina que si existe una limitacion por omision de norma al respecto, lo cual confirma

indirectamente una de las hipétesis especificas de este trabajo relacionada con la

interpretacion general de los expertos en control gubernamental, por lo cual se

recomienda regular de manera expresa tal responsabilidad, objetivo de este trabajo.

13. ¢ Cudles son las limitaciones para que no se incluya a las empresas o contratistas

como responsables civiles en los informes de control, cuando aquellas hubiesen

coadyuvado con los funcionarios o servidores publicos en la generacion de dafios al

Estado? [Requiere previamente desarrollar un marco legal integral.

PREGUNTAS Y RESPUESTAS

Alternativas

13. Requiere previamente desarrollar un marco legal integral.

Completamente de acuerdo 27 64%
Parcialmente de acuerdo 7 17%
Neutral 3 7%
Parcialmente en desacuerdo 1 2%
Totalmente en desacuerdo 4 10%
No contesto 0 0%
TOTAL 42 100%

Tabla 4.41 Se requiere desarrollar un marco legal para incorporar a los terceros en los informes

13. Requiere previamente desarrollar un marco legal integral.
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Grafico 4.41 Se requiere desarrollar un marco legal para incorporar a terceros en los informes
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Se puede apreciar que solo una pequefia minoria de los encuestados (12%) esta en

desacuerdo o muy en desacuerdo con desarrollar un marco legal integral para incluir a

los terceros como responsables en los informes de control; porque lo consideran

innecesario 0 por una resistencia frontal a tal medida. Por el contrario, una gran mayoria

considera que lo mejor es desarrollar un marco legal integral para fortalecer el control

gubernamental, ratificando una de las propuestas de este trabajo que se sustenta en una

de las hipétesis especificas que se ha confirmado sobre el modo de dicha incorporacion.

14. ¢ Cudles son las limitaciones para que no se incluya a las empresas o contratistas

como responsables civiles en los informes de control, cuando aquellas hubiesen

coadyuvado con los funcionarios o servidores publicos en la generacion de dafos al

Estado? [Requiere previamente mayores recursos humanos y logisticos.]

PREGUNTAS Y RESPUESTAS

Alternativas

14. Requiere previamente mayores recursos humanos y

logisticos.

Completamente de acuerdo 4 9%
Parcialmente de acuerdo 13 31%
Neutral 11 26%
Parcialmente en desacuerdo | 2 5%
Totalmente en desacuerdo 12 29%
No contesto 0 0%
TOTAL 42 100%

Tabla 4.42 Se requiere mayores recursos humanos y logisticos
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14. Requiere previamente mayores recursos humanos y logisticos.
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Gréfico 4.42 Se requiere mayores recursos humanos y logisticos

Se puede observar que solo un 40% de los expertos encuestados esta de acuerdo o muy

de acuerdo con la necesidad de contar con mayores recursos humanos y logisticos para

poder incorporar a los terceros como civilmente responsables en los informes de control;

obviamente, cuando corresponda. Los demas no consideran ello como una limitacion

relevante, lo cual confirma lo comentado en este estudio y sustenta la propuesta

formulada respecto a una de las hipoétesis especificas.

15. ¢ Cuales son las limitaciones para que no se incluya a las empresas o contratistas

como responsables civiles en los informes de control, cuando aquellas hubiesen

coadyuvado con los funcionarios o servidores publicos en la generacion de dafios al

Estado? [Las empresas o contratistas no colaboran con el control gubernamental.]

PREGUNTAS Y RESPUESTAS

Alternativas

15. Las empresas 0 contratistas no colaboran con el control
gubernamental.

Completamente de acuerdo 12 28%
Parcialmente de acuerdo 14 33%
Neutral 8 19%
Parcialmente en desacuerdo | 4 10%
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Totalmente en desacuerdo 4 10%
No contest6 0 0%
TOTAL 42 100%

Tabla 4.43 Los contratistas no colaboran con el control gubernamental

15. Las empresas o contratistas no colaboran con el control gubernamental.
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Grafico 4.43 Los contratistas no colaboran con el control gubernamental

Solo un 20% de los encuestados considera que las empresas si colaboran con el control

gubernamental. Por el contrario, una mayoria considera que no colaboran, lo cual, de

cierta manera, confirma la necesidad de crear alternativas integrales para comprenderlas

como civilmente responsables en los informes de control, una de las hipotesis especificas

de este trabajo de investigacion aplicada.

16. ¢ Qué ventajas habria si el marco legal permitiese incluir a las empresas o contratistas

como responsables civiles en los informes de control, cuando aquellas hubiesen

coadyuvado con los funcionarios o servidores publicos en la generacion de dafios al

Estado? [Reduciria la impunidad de los servidores publicos que ocasionan dafios al

Estado.]

PREGUNTAS Y RESPUESTAS

Alternativas

16. Reduciria la impunidad de los servidores publicos
gue ocasionan dafios al Estado.

Completamente de acuerdo

18

43%
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Parcialmente de acuerdo 14 33%
Neutral 4 10%
Parcialmente en desacuerdo 1 2%
Totalmente en desacuerdo 5 12%
No contesto 0 0%
TOTAL 42 100%

Tabla 4.44 Ventaja de reducir la impunidad de los servidores publicos

16. Reduciria la impunidad de los servidores publicos que ocasionan dafios al

Estado.
45% 43%
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Grafico 4.44 Ventaja de reducir la impunidad de los servidores publicos

Un 14% de los expertos encuestados consideran que incorporar a los terceros en los
informes de control como civilmente responsables no reduciria la impunidad de los
servidores publicos. Por el contrario, una amplia mayoria considera que si lo haria, lo
cual es un incentivo para la respectiva propuesta que formula este trabajo de

investigacion aplicada.

17. ¢ Qué ventajas habria si el marco legal permitiese incluir a las empresas o contratistas
como responsables civiles en los informes de control, cuando aquellas hubiesen
coadyuvado con los funcionarios o servidores publicos en la generacion de dafios al

Estado? [Elevaria la confianza de la ciudadania en la CGR.]
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PREGUNTAS Y RESPUESTAS
Alternativas 17. Elevaria la confianza de la ciudadania en la CGR.
Completamente de acuerdo 21 50%
Parcialmente de acuerdo 14 33%
Neutral 2 5%
Parcialmente en desacuerdo |1 2%
Totalmente en desacuerdo 4 10%
No contesto 0 0%
TOTAL 42 100%

Tabla 4.45 Ventaja de elevar la confianza de la ciudadania en la CGR

17. Elevaria la confianza de la ciudadania en la CGR.
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Grafico 4.45 Ventaja de elevar la confianza de la ciudadania en la CGR

En este caso se puede apreciar que solo un 12% de los expertos encuestados considera
gue la inclusion de los terceros como civilmente responsables no eleva la confianza de
la ciudadania en la CGR, mientras que los otros consideran lo contrario. Los efectos
socio-politicos positivos de una de las propuestas sobre el particular, que nace a partir
de una de las hipétesis especificas de este trabajo, son facilmente reconocibles por una

amplia mayoria.
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18. ¢ Qué ventajas habria si el marco legal permitiese incluir alas empresas o contratistas

como responsables civiles en los informes de control, cuando aquellas hubiesen

coadyuvado con los funcionarios o servidores publicos en la generacion de dafios al

Estado? [Resarciria al Estado de los dafios y perjuicios ocasionados por los servidores

publicos.]

PREGUNTAS Y RESPUESTAS

Alternativas

18. Resarciria al Estado de los dafios y perjuicios
ocasionados por los servidores publicos.

Completamente de acuerdo 25 60%
Parcialmente de acuerdo 12 28%
Neutral 0 0%
Parcialmente en desacuerdo |1 2%
Totalmente en desacuerdo 4 10%
No contesto 0 0%
TOTAL 42 100%

Tabla 4.46 Ventaja de resarcir al Estado de los dafios que le han sido ocasionados

18. Resarciria al Estado de los dafios y perjuicios ocasionados por los
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Grafico 4.46 Ventaja de resarcir al Estado de los dafios que le han sido ocasionados

Se puede observar que solo un 12% de los expertos encuestados considera que la

inclusién de los terceros como civilmente responsables no resarciria al estado de los
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dafios y perjuicios ocasionados por los servidores publicos, mientras que un 88%

consideran exactamente lo contrario. Los efectos econémicos positivos de una de las

propuestas sobre el particular, que nace a partir de una de las hipétesis especificas de

este trabajo, son también facilmente reconocibles por una amplia mayoria.

19. ¢ Qué ventajas habria si el marco legal permitiese incluir a las empresas o contratistas

como responsables civiles en los informes de control, cuando aquellas hubiesen

coadyuvado con los funcionarios o servidores publicos en la generacion de dafios al

Estado? [Colaboraria con la gestién de las entidades victimas de los dafios ocasionados

por los servidores.]

PREGUNTAS Y RESPUESTAS

Alternativas

19. Colaboraria con la gestion de las entidades
victimas de los dafios ocasionados por los servidores.

Completamente de acuerdo 18 44%
Parcialmente de acuerdo 17 40%
Neutral 1 2%
Parcialmente en desacuerdo 1 2%
Totalmente en desacuerdo 5 12%
No contesto 0 0%
TOTAL 42 100%

Tabla 4.47 Ventaja de colaborar con la gestion de las entidades afectadas

19. Colaboraria con la gestion de las entidades victimas de los dafios
ocasionados por los servidores.
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Gréfico 4.47 Ventaja de colaborar con la gestion de las entidades afectadas

En este caso se puede apreciar que un 84% de los expertos encuestados esta de

acuerdo o muy de acuerdo en que la citada incorporacion de los terceros como civilmente

responsables, colaboraria con la gestion de las entidades victimas de los dafios, lo cual

confirma uno de los planteamientos implicitos en una de las hipotesis especificas de este

trabajo de investigacion aplicada.

20. ¢ Qué ventajas habria si el marco legal permitiese incluir a las empresas o contratistas

como responsables civiles en los informes de control, cuando aquellas hubiesen

coadyuvado con los funcionarios o servidores publicos en la generacion de dafios al

Estado? [Desincentivaria las conductas dolosas y culposas de las empresas que

contratan con el Estado.]

PREGUNTAS Y RESPUESTAS

Alternativas

20. Desincentivaria las conductas dolosas vy
culposas de las empresas que contratan con el
Estado.

Completamente de acuerdo 27 64%
Parcialmente de acuerdo 7 18%
Neutral 1 2%
Parcialmente en desacuerdo 1 2%
Totalmente en desacuerdo 6 14%
No contesto 0 0%
TOTAL 42 100%

Tabla 4.48 Ventaja de desincentivar las conductas dolosas y culposas de los contratistas publicos
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20. Desincentivaria las conductas dolosas y culposas de las empresas que
contratan con el Estado.
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Gréfico 4.48 Ventaja de desincentivar las conductas dolosas y culposas de los contratistas
publicos

Se puede observar que un 82% de los expertos encuestados estan de acuerdo o muy de
acuerdo en que la incorporacion de los terceros como civilmente responsables tendria
un efecto disuasivo sobre conductas dolosas o culposas de las contratistas del Estado,
lo cual confirma uno de los planteamientos implicitos en una de las hipotesis especificas

de este trabajo de investigacion aplicada.

21. ¢ Qué medidas considera se podrian implementar para mejorar la efectividad de los
cobros de las sumas sentenciadas a favor del Estado en los procesos de indemnizacion
seguidos por la CGR? [Incluir a las empresas o contratistas como responsables civiles
en los informes de control, cuando aquellas hubiesen coadyuvado con los funcionarios o

servidores publicos en la generacion de dafios al Estado.]

PREGUNTAS Y RESPUESTAS

Alternativas 21. Incluir a las empresas 0 contratistas como
responsables civiles en los informes de control,
cuando aquellas hubiesen coadyuvado con los
funcionarios o servidores publicos en la generacion de
dafios al Estado.

Completamente de acuerdo 32 76%

Parcialmente de acuerdo 5 12%
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Neutral 1 2%
Parcialmente en desacuerdo |0 0%
Totalmente en desacuerdo 4 10%
No contesto 0 0%
TOTAL 42 100%

Tabla 4.49 Inclusion de los terceros como civilmente responsables en los informes

21. Incluir a las empresas o contratistas como responsables civiles en los
informes de control, cuando aquellas hubiesen coadyuvado con los
funcionarios o servidores publicos en la generacion de dafios al Estado.

go% /6%
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Grafico 4.49 Inclusién de los terceros como civilmente responsables en los informes

Los resultados que se pueden apreciar confirman una de las hipétesis especificas de

este trabajo de investigacion aplicada relacionada con la inclusion de los terceros como

civilmente responsables, lo cual forma parte de una de las propuestas de solucién

recomendadas, estando conformes con esa linea la gran mayoria de expertos en control

gubernamental encuestados y so6lo un 10% en desacuerdo con la medida.

22. ¢ Qué medidas considera se podrian implementar para mejorar la efectividad de los

cobros de las sumas sentenciadas a favor del Estado en los procesos de indemnizacion

seguidos por la CGR? [Impedir contratar con el Estado a las empresas o contratistas que

tengan en trdmite procesos de indemnizacion iniciados por la PP-CGR.]
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PREGUNTAS Y RESPUESTAS

Alternativas 22. Impedir contratar con el Estado a las empresas o
contratistas que tengan en tramite procesos de
indemnizacion iniciados por la PP-CGR.

Completamente de acuerdo 23 55%

Parcialmente de acuerdo 10 24%

Neutral 5 12%

Parcialmente en desacuerdo |0 0%

Totalmente en desacuerdo 4 9%

No contesto 0 0%

TOTAL 42 100%

Tabla 4.50 Impedir contratar a los contratistas con procesos de indemnizacién en tramite

22. Impedir contratar con el Estado a las empresas o contratistas que tengan
en tramite procesos de indemnizacion iniciados por la PP-CGR.
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Grafico 4.50 Impedir contratar a los contratistas con procesos de indemnizacion en tramite

Se puede apreciar que casi un 80% de los expertos encuestados consideran una medida
valida para mejorar el resarcimiento de los dafios al Estado, impedir contratar con este
ultimo a los terceros contratistas que tengan en trdmite procesos de indemnizacion
iniciados por la CGR, lo cual obliga a ponderar esta alternativa como una de las viables

gue indirectamente afirma una de las hipétesis de este trabajo de investigacion aplicada.
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23. ¢ Qué medidas considera se podrian implementar para mejorar la efectividad de los
cobros de las sumas sentenciadas a favor del Estado en los procesos de indemnizacion
seguidos por la CGR? [Obligar a los servidores publicos a constituir una previa garantia

0 caucion para el ejercicio de sus funciones.]

PREGUNTAS Y RESPUESTAS

Alternativas 23. Obligar a los servidores publicos a constituir una
previa garantia o caucién para el ejercicio de sus
funciones.

Completamente de acuerdo 8 19%

Parcialmente de acuerdo 10 24%

Neutral 14 33%

Parcialmente en desacuerdo |2 5%

Totalmente en desacuerdo 8 19%

No contesto 0 0%

TOTAL 42 100%

Tabla 4.51 Obligar a los servidores a constituir una garantia previa al ejercicio de sus funciones

23. Obligar a los servidores publicos a constituir una previa garantia o caucion
para el ejercicio de sus funciones.

35% 33%

30%

25% 24%

0, 0,
20% 2% 19%
15%

10%
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5%
l 0%
0%
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acuerdo acuerdo desacuerdo desacuerdo
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Gréfico 4.51 Obligar a los servidores a constituir una garantia previa al ejercicio de sus funciones

El obligar a los servidores publicos a constituir una previa garantia o caucion para el

ejercicio de sus funciones no tiene una aceptacién mayoritaria entre los expertos

encuestados. Si bien resulta aceptable sea considerada esta alternativa como una de las

medidas viables, tiene inconvenientes para su aplicacién a todo el personal del Estado.

24. ¢ Qué medidas considera se podrian implementar para mejorar la efectividad de los

cobros de las sumas sentenciadas a favor del Estado en los procesos de indemnizacion

seguidos por la CGR? [Separar a los servidores publicos del cargo -sin goce de haber-

hasta que cumplan con garantizar el pago de la indemnizacién identificada en los

informes de control.]

PREGUNTAS Y RESPUESTAS

Alternativas

24. Separar a los servidores publicos del cargo -sin
goce de haber- hasta que cumplan con garantizar el
pago de la indemnizacion identificada en los informes

de control.

Completamente de acuerdo 14 33%
Parcialmente de acuerdo 10 24%
Neutral 10 24%
Parcialmente en desacuerdo | 3 7%
Totalmente en desacuerdo 5 12%
No contesto 0 0%
TOTAL 42 100%

Tabla 4.52 Separar a los servidores hasta que cumplan con garantizar la suma sentenciada
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24. Separar a los servidores publicos del cargo -sin goce de haber- hasta que
cumplan con garantizar el pago de la indemnizacion identificada en los
informes de control.

359% - 33%
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acuerdo acuerdo

24%
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Parcialmente en
desacuerdo

Gréfico 4.52 Separar a los servidores hasta que cumplan con garantizar la suma sentenciada

Se puede apreciar que el 57% de los expertos encuestados consideran oportuna esta

alternativa. Si bien no es un porcentaje determinante, si lleva a considerar evaluar esta

medida dentro de las posibilidades de accion para incentivar el resarcimiento de los

funcionarios y servidores publicos de las sumas sentenciadas, lo cual constituye uno de

los contenidos implicitos de una las hipoétesis especificas de este trabajo de investigacion

aplicada.

25. ¢ Qué medidas considera se podrian implementar para mejorar la efectividad de los

cobros de las sumas sentenciadas a favor del Estado en los procesos de indemnizacién

seguidos por la CGR? [Derivar la cobranza de las sumas sentenciadas a las entidades

directamente afectadas.]

PREGUNTAS Y RESPUESTAS

Alternativas

25. Derivar la cobranza de las sumas sentenciadas a

las entidades directamente afectadas.

Completamente de acuerdo 13 31%
Parcialmente de acuerdo 17 40%
Neutral 9 21%
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Parcialmente en desacuerdo 0 0%

Totalmente en desacuerdo 3 7%
No contesto 0 0%
TOTAL 42 100%

Tabla 4.53 Derivar la cobranza de las sumas sentenciadas a las entidades afectadas

25. Derivar la cobranza de las sumas sentenciadas a las entidades
directamente afectadas.
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Grafico 4.53 Derivar la cobranza de las sumas sentenciadas a las entidades afectadas

Un 71% de los expertos encuestados estan parcial o totalmente de acuerdo con derivar
el cobro de las sumas sentenciadas a las entidades directamente afectadas. Sin
embargo, esta practica se viene haciendo hasta la fecha en la mayoria de los casos
ganados por la PP-CGR mas no demuestra que ello haya mejorado la efectividad de la
cobranza de las sumas sentenciadas ni que pueda superar el falso espiritu de cuerpo
gue existe, en algunos o muchos casos, entre los servidores publicos que laboran en la
misma entidad; aparte de la pérdida de la trazabilidad de lo actuado en ejecucion de

sentencia para colaborar con la respectiva cadena de valor.

4.4  ANALISIS DE RESULTADOS

La data obtenida permite confirmar, en muy alto grado, la hipo6tesis general y las

hipétesis especificas planteadas en este trabajo de investigacion aplicada.
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En efecto, las encuestas llevadas a cabo y la informacion recolectada, nos
permiten verificar que es conveniente e, incluso necesario, formular una propuesta legal
para (1) extender a los terceros, que no ejercen funcién publica, la responsabilidad civil
identificada en los informes de control de la CGR y, ademas, (2) generar incentivos para
el pago de las sumas sentenciadas por los funcionarios ejecutados. Ambas propuestas
permitiran mejorar a futuro el resarcimiento por los dafios que hubiesen ocasionado al
Estado los mencionados sujetos activos por el incumplimiento de sus obligaciones; lo

cual constituyo la hipétesis general de este trabajo de investigacion aplicada.

En esa linea, los resultados obtenidos a partir de la data recolectada y de las
encuestas realizadas a expertos, han permitido verificar que la gran mayoria de procesos
han sido favorables a la Institucién -demostrando que las comisiones auditoras si habian
evidenciado la existencia de dafios ocasionados al Estado-, sin embargo, en menos del
10% de dichos casos se ha logrado cobrar las sumas indemnizatorias sefialadas en las
sentencias emitidas por el Poder Judicial en el periodo 2017 en contra de los funcionarios
y servidores publicos que fueron identificados como civilmente responsables en los
informes de control de la CGR, lo cual constituye la base de una de nuestra hipétesis

especificas y punto de partida de este trabajo de investigacion aplicada.

El escaso resarcimiento de los dafos y perjuicios irrogados al Estado por
funcionarios y servidores, identificados en los informes de control, fue confirmado por los
expertos procesalistas en el cien por ciento de los casos, quienes también coincidieron
en sefalar que las medidas cautelares que se pretendieron ejecutar fueron infructuosas

en casi la totalidad de los casos.

Los resultados se dichas encuestas han permitido comprender con alto grado de
certeza, las razones por las que el Estado no ha cobrado las sumas indemnizatorias
sefialadas en las sentencias emitidas por el Poder Judicial en el afio 2017 en contra de
funcionarios y servidores publicos identificados en los informes de control. Las causas
mencionadas variaron entre la carencia de solvencia econémica de los demandados, la
mala practica de ocultar fraudulentamente sus bienes y, adicionalmente, la existencia de

limitaciones en el marco legal para incentivar el cumplimiento de las sentencias
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condenatorias, todas las cuales explican los motivos del escaso resarcimiento de los

dafios y perjuicios perseguidos por la CGR.

Este trabajo de investigacion ha podido constatar, ademas, que en los informes
de control de la CGR concluidos con sentencias favorables en el periodo 2017, no se
identificé responsabilidad civil a los terceros que, sin ejercer funcion publica, habian
ocasionado dafios y perjuicios al Estado, segun indicaron méas del 90% de los abogados
expertos encuestados. La principal causa fue imputada a la existencia de limitaciones en
el marco legal del Sistema Nacional de Control y de la CGR.

Las anteriores consideraciones constituyeron los fundamentos para que los
citados expertos, por unanimidad, sefialaran la conveniencia de (1) modificar la
normativa vigente de manera integral para poder incluir en los informes de control a los
contratistas del estado como civilmente responsables, en los casos que corresponda; y,
(2), generar incentivos para el pago de las sumas sentenciadas por los funcionarios
ejecutados, dentro de las cuales una gran mayoria se inclind por el inicio de un
procedimiento de sefialamiento de bien libre para embargo, seguido de una declaratoria
de quiebra, como medida disuasiva, mientras que otra mayoria prefirid se separe al
funcionario o servidor de la funcién publica hasta que pague o garantice el pago de la

suma sentenciada.

Ambas acciones confirman el contenido de las dos hipotesis especificas de este
trabajo de investigacion aplicada, en linea con la hipotesis general. Cabe sefialar que la
propuesta de modificar la normativa vigente, reflejo no solo la posicion unanime de los
abogados expertos en derecho civil, sino que también merecio la aceptacion de la gran
mayoria de los expertos en control gubernamental, salvo una décima parte que expresé

su desacuerdo.

Este trabajo de investigacién ha permitido, adicionalmente, advertir la existencia
de millonarios importes demandados que pueden generar ingentes recursos para el
Estado si se adoptan las medidas conducentes para mejorar el resarcimiento de las

sumas sentenciadas. En efecto, solo en el afio 2017 se han presentado mas de 70
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demandas civiles por dafios y perjuicios por un monto que supera la suma de 376

millones de soles.

La revision de los informes de control que sirvieron de sustento a las sentencias
firmes favorables expedidas en el afio 2017, permite concluir que alto porcentaje pudo
haber incluido como codemandados a los contratistas que coadyuvaron con los
funcionarios y servidores publicos que ocasionaron dafios y perjuicios al Estado peruano,

lo cual no se hizo por un inadecuado marco legal.

El analisis de los resultados de la informacion primaria y secundaria obtenida nos

permiten realizar dos afirmaciones que desarrollaremos a continuacion:

441 LIMITADO RESARCIMIENTO DE LAS SUMAS IDENTIFICADAS EN LOS
INFORMES DE CONTROL Y SENTENCIADAS A FAVOR DEL ESTADO

Consideramos relevante identificar y separar dos escenarios relacionados con el
escaso resarcimiento al Estado por los dafos y perjuicios identificados en los informes
de control: el primero, un escenario en que los actores principales son los funcionarios y
servidores publicos; el segundo, un escenario en el que los actores principales son (o
deben ser) los terceros, por regla general, contratistas del Estado. Cada uno de estos
escenarios tiene sus propias especificidades y eventuales soluciones, por lo cual seran

desarrollados de manera independiente en los subtitulos siguientes.

El primer escenario esta relacionado con la solvencia de los funcionarios y
servidores publicos, la cual, por lo general, es insuficiente, por la limitada capacidad
econdmico-financiera de los trabajadores estatales o, lamentablemente, por la mala y
frecuente practica de los deudores de ocultar sus bienes desde que asumen una funcién
publica -en algunos casos con intereses inconfesables- o0, desde el momento en que la
comision auditora a cargo de una acciéon de control les comunica hallazgos o
desviaciones de cumplimiento y en los cuales pueden apreciar que su eventual
intervencion en hechos irregulares que habrian producido dafios al Estado habria sido

descubierta por el ente rector de control.
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El segundo escenario guarda relacion con el involucramiento de los terceros que
habrian coadyuvado con los funcionarios o servidores publicos en la generacion de
dafios al Estado. A diferencia de la mayoria de los trabajadores estatales, los
proveedores del Estado, mas aun en el caso de contratistas de obras publicas, si tienen
la suficiente solvencia econdmica y capacidad financiera para satisfacer las pretensiones
resarcitorias del Estado. Incluso, debemos recordar que, en las contrataciones publicas,
constituye un requisito para intervenir en ciertos procesos de seleccion, la experienciay,
sobretodo, la capacidad econémica financiera de las empresas, aparte de los montos de
contratacion que hubiesen previamente facturado. Como es facil advertir, la mencionada
solvencia es una variable muy importante para determinar la capacidad maxima de
contratacion de un ejecutor de obras publicas. Esta es apreciada en este trabajo de

investigacion para encontrar una alternativa de solucion al problema planteado.

Los dos escenarios antes mencionados, esto es, la escasa solvencia de los
funcionarios y servidores publicos y el involucramiento de los terceros que habrian
coadyuvado con los funcionarios o servidores publicos en la generacion de dafios al
Estado, seran materia de un analisis diferente, pero con un mismo objetivo: proponer
alternativas viables para optimizar el resarcimiento efectivo de los dafios ocasionados al
Estado identificados por los informes de control de la CGR, cuando ésta sefiale la
existencia de los elementos de la responsabilidad civil en la configuracion de los efectos

danosos.

442 RESARCIMIENTO DE LAS SUMAS SENTENCIADAS POR LOS
FUNCIONARIOS Y SERVIDORES PUBLICOS

Como hemos adelantado, en el caso de los funcionarios y servidores publicos, es
casi nula o inexistente la eficacia de los resarcimientos sefalados por el 6rgano
jurisdiccional a favor del Estado en los procesos civiles seguidos por la Procuraduria
Publica de la CGR y que han concluido mediante sentencias firmes estimatorias, esto
es, en aquellos que se declararon fundadas las demandas y se ordené que los

demandados paguen una suma indemnizatoria a favor de la parte actora. La situacion
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se hace mas notoria por cuanto un muy alto porcentaje de los procesos iniciados tiene

un resultado favorable a los intereses del Estado.

Solo en el periodo 2017 materia de este trabajo de investigacién, de las mas de
70 demandas indemnizatorias presentadas ante el Poder Judicial, un tercio de ellas
superaron la suma de un milldn de soles. No eran pues, en lo absoluto, casos de menor
cuantia o bagatela. Los perjuicios ocasionados al Estado han sido significativos y, por
ende, el resarcimiento efectivo se torna siempre en una necesidad imperiosa de

restablecer la justicia.

De acuerdo a las investigaciones que hemos realizado con expertos de la
Procuraduria Publica de la CGR, confirmadas con los datos documentales recogidos
sobre el particular, podemos apreciar que las medidas cautelares solicitadas por el
Estado para garantizar el cobro de las sumas indemnizatorias objeto de los respectivos
procesos de responsabilidad civil, han sido infructuosas. En efecto, la estrategia de
realizar busquedas para encontrar bienes de valor de propiedad de los demandados,
facilmente realizables, como bienes inmuebles, vehiculos automotores o depdsitos de
dinero en las instituciones bancarias y financieras, ha sido infructuosa en la mayoria de

los casos.

Una primera explicacion, de conocimiento publico y notorio, es la limitada
capacidad adquisitiva y de ahorro de los trabajadores del aparato publico, cuyas
remuneraciones son, por regla general, bastante exiguas y no favorecen el incremento
patrimonial de los servidores publicos ni les facilitan generar ahorros personales. Como
I6gica consecuencia, estos no estan en capacidad de resarcir al Estado los dafios que le
han irrogado por el incumplimiento de sus obligaciones funcionariales. Dicha brecha se
amplia, ain mas, cuando las sumas indemnizatorias son cuantiosas e, incluso,
millonarias, como en la mayoria de los casos de inversiones, asociaciones publico
privadas (APP) y contrataciones de obras publicas, lo cual podremos comprenderlo con

la lectura del caso de estudio que hemos presentado anteriormente en el acapite 2.1

La segunda explicacion, es -como hemos adelantado- la dolosa actitud de algunos
funcionarios y servidores publicos de disponer u ocultar su patrimonio a fin que no pueda

ser embargado por sus acreedores, en particular cuando es el Estado quien goza del
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derecho de crédito en virtud de una sentencia judicial. No obstante que la ley sanciona
los actos incurridos por los deudores para reducir su patrimonio con la finalidad de burlar
los derechos de sus acreedores, la ineficacia de estos actos juridicos fraudulentos esta
sometida a una serie de requisitos de forma y fondo que no son faciles de satisfacer por
el Estado, menos en los plazos establecidos por la norma. La utilizacién de los
denominados testaferros, practica difundida en nuestro pais por los deudores de mala
fe, dificulta en extremo la cobranza de los resarcimientos sefialados en los procesos
judiciales seguidos contra los funcionarios y servidores publicos que han ocasionado
dafos al Estado; lo cual ha sido afirmado por una amplia mayoria de expertos abogados

procesalistas de la Procuraduria Publica.

Las corrientes que han intentado superar el citado problema mediante medidas
cautelares de embargos, han demostrado, hasta la fecha, ser inefectivas e ineficaces.
Cuando se trata de embargos sobre bienes muebles, aparte de su escaso valor para
garantizar las sumas demandadas, se requiere el nombramiento de depositarios
judiciales, asumir gastos de alquiler de depésitos, honorarios de martilleros,
publicaciones, etc., etc., que, al final del dia, no son costo efectivas ni superan con éxito
un andlisis costo beneficio; por lo cual esta estrategia ha sido descartada por la
Procuraduria Publica. En el caso de inmuebles u otros bienes de valor, éstos, si existen,
no suelen estar a nombre de los demandados o ejecutados, por las razones que ya
hemos adelantado, haciendo infructuosas las busquedas en los registros publicos

correspondientes, luego de una importante pérdida de tiempo y dinero.

Las anteriores consideraciones nos obligan a tener que examinar alternativas de
solucion innovadoras que incentiven el cumplimiento de las obligaciones resarcitorias de
los funcionarios y servidores publicos, tales como el otorgamiento de garantias, la
separacion del cargo; o, por el contrario, que disuadan el ocultamiento fraudulento de
bienes reales y personales, tal como la declaratoria de quiebra en caso los deudores del
Estado no puedan sefialar bienes libres para embargo. Como podemos suponer, estas

medidas requieren cambios en el marco legal vigente.
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4.4.3 SITUACION ACTUAL DE LOS TERCEROS EN LOS INFORMES DE
CONTROL

Se ha visto que la eficacia de los resarcimientos sefialados por el 6rgano
jurisdiccional a favor del Estado en los procesos civiles seguidos por la Procuraduria
Publica de la CGR y que han concluido mediante sentencias firmes estimatorias, es casi
nula, no obstante que la gran mayoria de juicios se ganan, lo cual confirma una de
nuestras hipétesis especificas. En el subtitulo inmediato anterior se ha analizado la
situacion de los funcionarios y servidores publicos que, incumpliendo sus obligaciones
funcionariales, ocasionan dafo al Estado. En este subtitulo, corresponde analizar la
situacion de los terceros que coadyuvan con estos Ultimos en la generacion de dafios al
Estado.

De la revision de los informes de control del periodo 2017 materia de este trabajo
de investigacion aplicada, se puede apreciar que, en un significativo porcentaje de los
casos de responsabilidad civil identificados por la CGR, esto es, en la generacion de los
efectos dafosos ocasionados a las distintas entidades publicas, participaron no solo
funcionarios y servidores publicos, sino también contratistas del Estado. No obstante, los
terceros no fueron considerados como civilmente responsables en los informes de control
y, como légica consecuencia, tampoco en las demandas que se sustentaban dichos
informes, lo cual confirma otra de las hipdtesis especificas de este trabajo de

investigacion aplicada.

En materia de corrupcion, es conocida una frase que nace de la sabiduria popular:
“un tango se baila entre dos”. Ella hace referencia a la frecuente y ordinaria necesidad
de dos partes involucradas para cometer las infracciones o delitos que la ley tipifica y
sanciona. Por un lado, los funcionarios y servidores publicos. Por el otro lado, los
contratistas del Estado. Los ejemplos son numerosos y han sacudido las esferas mas
altas del poder publico en nuestro pais: caso Fujimori-Montesinos, caso Lavajato, caso
Club de los Constructores, entre otros muchos mas. Esta situacion que genera cientos
de casos de responsabilidad penal y administrativa identificados por los informes de
control de la CGR, se repite también en materia de responsabilidad civil. En muchos

casos los contratistas del Estado son los que se benefician ilegitimamente de las arcas
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publicas, en agravio de las entidades contratantes, pese a no haber cumplido cabalmente

sus obligaciones contractuales.

Cabe preguntarse, ¢ por qué los terceros no responden civilmente por los dafios y
perjuicios irrogados al Estado en las contrataciones publicas en las cuales participan?
¢ Por qué la responsabilidad civil en dichos casos se limita a los funcionarios y servidores

publicos que participaron en la generacion de los efectos dafiosos?

La respuesta se encuentra, principalmente, en dos condiciones previas: Primera,
la laxitud, negligencia o complicidad de las entidades y, en particular, de los funcionarios
publicos de las entidades contratantes en el cumplimiento de su deber de fiscalizar las
contrataciones publicas, obligacion a la cual se le denomina la “primera linea de
defensa”, en materia de gestion de riesgos. Segunda, el marco legal vigente en el Peru,
sobre el cual incidira este trabajo de investigacion y cuyo contenido forma parte de la
correspondiente hipotesis general. La potestad de la CGR para identificar
responsabilidades actuando como una “segunda linea de defensa”, esta sujeta a la
normativa sobre la materia, en especial, a lo dispuesto por la Ley N° 27785, Ley Organica

del Sistema Nacional de Control y de la Contraloria General de la Republica.

Como se ha visto anteriormente al desarrollar el marco conceptual, el concepto
de responsabilidad civil, segun dicha ley organica, esta circunscrito a los funcionarios y

servidores publicos, no incluyendo a los terceros; al menos, no literalmente.

En efecto, dicha vision sesgada se reproduce, de forma indirecta y frecuente, en
la referida ley orgéanica, en la cual se destacan frases que hacen reiterada referencia a

los servidores publicos y no a los terceros.

Asi, se leen frases como: “el desarrollo honesto y probo de las funciones y los
actos de las autoridades, funcionarios y servidores publicos” (Congreso de la Republica,
2002, art. 2); o, “las acciones de control que efectuen los érganos del Sistema no seran
concluidas sin que se otorgue al personal responsable comprendido en ellas, la
oportunidad de conocer y hacer sus comentarios y aclaraciones sobre los hallazgos en

que estuvieran incursos” (Congreso de la Republica, 2002, art. 11).
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Respecto a la actuacion del Sistema Nacional de Control, la respectiva ley
organica indica que su actuacion comprende todas las actividades y acciones en los
campos administrativo, presupuestal, operativo y financiero de las entidades “y alcanza
al personal que presta servicios en ellas, independientemente del régimen que las regule”
(Congreso de la Republica, 2002, art. 12); o, la citada ley también sefiala como atribucion
del Sistema: “Exigir a los funcionarios y servidores publicos la plena responsabilidad por
sus actos en la funcion que desempefian, identificando el tipo de responsabilidad
incurrida” (Congreso de la Republica, 2002, art. 15, literal e). Dicho énfasis sobre la
actuacion del funcionario y servidor publico se observa, adicionalmente, en las
definiciones béasicas de la Novena Disposicion Final de la misma ley sobre la denominada

relacion causal y la responsabilidad civil (Congreso de la Republica, 2002).

Las regulaciones normativas sobre la actuacion de los funcionarios y servidores
publicos son, pues, abundantes y han sido plasmadas también en numerosas directivas
dictadas por el ente rector de control. No obstante, escasas referencias se realizan sobre
la intervencion de los terceros, omision que en la actualidad solo podria ser superada,
parcialmente, realizando un razonamiento basado en inferencias dentro del marco legal

vigente.

Por el contrario, en materia de auditoria de cumplimiento, la Unica cita respecto a
la participacion de terceros la encontramos no en la flamante directiva del afio 2022, sino
en el Manual de la Auditoria de Cumplimiento, en una aislada y desarticulada frase entre

paréntesis, que literalmente reproducimos:

En el caso se advierta la participacion de terceros participes que no tienen la
condiciéon de funcionarios o servidores publicos, se describe de manera breve su
participacién en los hechos observados (sic). (Contraloria General de la
Republica, 2002, Directiva N° 001-2022-CG/NORM)

Cabe preguntar al respecto: ¢ La omision de dispositivos legales que, de manera
expresa, e incluso literal, comprendan a los terceros que contraten con las entidades del
sector publico sujetas al control gubernamental, nos obliga a descartarlos como
eventuales sujetos activos de responsabilidad civil en perjuicio del Estado? Este trabajo
considera que no. Al menos, no necesariamente. Ello seria, claramente, un error l6gico

juridico.
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No obstante, debe admitirse que incluir a los terceros que contratan con las
entidades publicas como sujetos activos en materia de responsabilidad civil exige normas
claras o, en su defecto, todo un desarrollo o andamiaje juridico que, en la préactica, las
comisiones auditoras prefieren evitar. Como l6gica consecuencia, los informes de control
de la CGR, alo sumo, se limitan a mencionar la participacién de aquellos en los eventos
dafiosos que han permitido identificar responsabilidad civil en los funcionarios y
servidores publicos, mas no los comprenden como civilmente responsables del dafio,

aunque fuese evidente.

En la precedente actitud prima una interpretacion restrictiva del principio de
legalidad del control gubernamental, establecido por el literal f del articulo 9° de la Ley
N° 27785 (Congreso de la Republica, 2002). Desafortunadamente, esta posicion formal
o legalista limita, al final del dia, la supervision, vigilancia y verificacion de la correcta
gestion y utilizacion de los recursos y bienes del Estado, asi como desaprovecha una
valiosa oportunidad para mejorar el resarcimiento de los perjuicios irrogados al Estado
por los terceros que incumplen sus obligaciones contractuales en la ejecucion de los
procesos de seleccion en los que participan, pese a que tendrian solvencia econémicay

financiera para hacerlo.

Al respecto, debemos sefialar que la situacion se complica porque enfrenta a un
vacio académico en el estudio de esta posibilidad. En efecto, la doctrina, por lo general,
se pronuncia sobre la responsabilidad civil de las empresas por incumplimiento de sus
obligaciones frente a las entidades directamente agraviadas, es decir, analizan una
relacion obligacional basicamente entre acreedor y deudor, de caracter horizontal y
basados en el principio de igualdad de las partes; sin embargo, no profundiza en la
especial situacion del ente rector cuando en sus acciones de control identifica la comision
de dafios al Estado por parte de los terceros que coadyuvan con los funcionarios o
servidores publicos en la generacidon de los efectos dafiosos en perjuicio de aquél. La
doctrina no afirma ni rechaza esta posibilidad; simplemente, no la ha incluido, ain, como

objeto de estudio.

Una de las explicaciones de la situacion anterior es que su tratamiento

corresponde a materias muy especializadas, como es el derecho publico, el derecho
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administrativo y el ordenamiento de control gubernamental, complementado con
normativa especializada como la Ley de Contrataciones del Estado y demas
relacionadas con la gestién publica. Otra explicacion, en linea con lo anterior, es que la
mayoria de los estudios realizados en materia de responsabilidad civil son realizados por
expertos en derecho privado y, particularmente, en derecho civil; no en derecho publico

ni en derecho administrativo, menos aun, en control gubernamental.

Por parte de los administrativistas, expertos en derecho publico, el tema del
control gubernamental es muy especifico y sumamente especializado, por lo cual existen
pocos estudios que vinculen a ambas materias, menos auln en lo que respecta a la
responsabilidad civil, que, paraddjicamente, algunos consideran un tema eminentemente

de derecho privado.

Para superar este impasse, resulta apropiado enfrentar la problematica de la
responsabilidad civil de los terceros que se identifique a futuro en los informes de control,
haciendo un simil con la responsabilidad civil de los funcionarios y servidores publicos.
Todo ello, sin perder nunca de vista la potestad constitucional del ente rector de control,

desarrollada en la primera parte de este trabajo de investigacion.

En esa linea metodoldgica, cabe preguntarse: ¢ Qué sucede cuando una accion
de control la CGR identifica responsabilidad civil en un funcionario publico que ha
ocasionado perjuicios en el ejercicio de sus funciones en la entidad o, mejor dicho, por

incumplimiento de sus obligaciones funcionariales?

En el mencionado supuesto, las normas de control gubernamental brindan la
respuesta: la comisién auditora describe los hechos, identifica la existencia de todos los
elementos de la responsabilidad civil, comunica a los administrados los hallazgos o
desviaciones encontrados para que formulen sus comentarios y, en caso no sean
desvirtuados (descargados), emite el informe de control con las observaciones, la
conclusiones y las recomendaciones del caso, incluyendo -dentro de estas Ultimas- el
inicio de las acciones legales de naturaleza civil para el resarcimiento de los perjuicios
econdmicos ocasionados al Estado, previamente cuantificados. El detalle de estos pasos

los podemos encontrar en el Manual de Auditoria de Cumplimiento y en el Manual del

224



Servicios Especificos de Control de Hechos con Presunta Responsabilidad elaborados

por el ente rector en la materia.

¢, Cual seria la diferencia entre dicho proceso y la identificacién de responsabilidad
civil de un tercero que coadyuvo con el funcionario o servidor publico en la generacion

de perjuicios al Estado? Practicamente, ninguna. El proceso seria el mismo.

Nos explicamos: en ambos casos la CGR intervendria en el ejercicio de su
potestad de cautelar el uso de los recursos y bienes del Estado, no obstante que, como
es logico y legal, para evaluar la existencia de presunta antijuridicidad, deba apreciar -en
forma minuciosa- la ejecucion de las prestaciones a cargos de todos y cada uno de los
involucrados. En un caso, deberd evaluar el cumplimiento de las obligaciones
funcionariales de los funcionarios o servidores publicos; en el otro, debera evaluar el
cumplimiento de las obligaciones contractuales de los terceros o contratistas. Ello ha sido

desarrollado previamente al analizar los elementos de la responsabilidad civil.

Cabe reiterar que, en ninguno de esos casos, el drgano rector de control interviene
como parte de la relacion juridica en representacion de la entidad publica; tampoco en
via de subrogacion. Lo hace en el ejercicio de sus potestades constitucionales, en un
nivel distinto, especial, de derecho publico y control gubernamental, tal como hemos

adelantado al desarrollar el marco tedérico sobre dicha materia.

Para una eventual identificacion de responsabilidad de los terceros que contratan
con el Estado, la dificultad para el ente rector de control estribara en desarrollar los
lineamientos y directivas para la actuacion de las comisiones auditoras que,
necesariamente, deben evidenciar que el contratista hubiese coadyuvado con los
funcionarios o servidores publicos en la generacién de dafios al Estado, incluyendo todos
y cada uno de los elementos que configuran la responsabilidad civil, mencionados ya a

lo largo de este trabajo de investigacion.

En ese sentido, la l6gica y la metodologia de las respectivas investigaciones o
auditorias publicas seran, practicamente, similares a las que se utlizan con los
funcionarios y servidores publicos, aunque respetando las diferencias antes anotadas.

Esto es, la sustentacién de la antijuridicidad de las conductas de cada uno, asi como la
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acreditacion de la relacion causal entre la accion u omision cuestionada y el resultado

danoso.

Cabe destacar que las comisiones auditoras no estarian obligadas a investigar
qué funcionario o representante del contratista incumplié sus obligaciones laborales o
contractuales con la empresa, ni evaluar la antijuridicidad de su conducta o accion. Los
auditores solo deberan evidenciar en su informe los hechos que demuestren el
incumplimiento de la contratista frente a la entidad, asi como los clasicos elementos de
la responsabilidad civil que ya hemos explicado a lo largo de este trabajo. En el caso de
consorcios, deberan identificar cuales son las empresas que lo conforman y los datos

necesarios para que puedan ser judicialmente emplazadas.

Como se puede apreciar del analisis del marco constitucional y legal realizado,
concordado con los tratados y las politicas de Estado orientados a luchar contra la
corrupcion y la impunidad, existe el sustento tedrico para identificar como civilmente
responsables en los informes de control gubernamental a los terceros que contratan con
el Estado y que coadyuven con los funcionarios y servidores publicos en la generacion

de dafios a aquél.

La mencionada nueva perspectiva y estrategia de control permitira, a nivel
estratégico y operativo, optimizar el resarcimiento de los dafios que le fueron
ocasionados al Estado, asi como mejorar su rol prestacional, promoviendo positivos
efectos econdmicos, sociales y politicos en beneficio de la poblacion, asi como del

Estado democratico y constitucional de derecho.
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CAPITULO 5. DISENO DE LAS PROPUESTAS DE SOLUCION

5.1 OBJETIVO DE LAS PROPUESTAS

Como se ha adelantado, este trabajo de investigacién aplicada pretende formular
dos propuestas para optimizar el resarcimiento de los dafios ocasionados al Estado que
han sido identificados en los informes de control de la CGR. La primera, para incentivar
el pago de las sumas sentenciadas por parte de los funcionarios y servidores publicos
ejecutados; y, la segunda, con un enfoque pragmatico, para incorporar a los terceros que
coadyuvaron con los funcionarios y servidores publicos en la generacion de dafios al

Estado, como civilmente responsables en los informes de control.

5.2 IDENTIFICACION Y DESCRIPCION DE ALTERNATIVAS

Atendiendo a que en este trabajo de investigacion tiene dos objetivos claramente
definidos, se va a desarrollar la identificacion y descripcion de las alternativas de solucién
para cada uno de ellos de manera separada, con base en las diferentes fuentes que se
han utilizado, a partir del marco conceptual y la literatura sobre la materia, la data
estadistica del ente rector de control, las encuestas realizadas con académicos y
expertos en control gubernamental asi como las encuestas a abogados especializados

en los procesos civiles de indemnizacion de la CGR.

5.3 PAGO DE LAS SUMAS SENTENCIADAS POR PARTE DE LOS FUNCIONARIOS
PUBLICOS (OBJETIVO 1)

Identificaciéon de las alternativas
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Existen diferentes alternativas de solucidn respecto a este punto. Se mencionan
a continuacion las mas relevantes, dejando constancia que todas ellas requieren

modificaciones al marco legal vigente:

a. Obligarles a constituir una previa garantia o caucion para el ejercicio de sus
funciones

b. Obligarles a constituir una garantia o caucion posterior a la sentencia firme para
poder continuar en el ejercicio de sus funciones

c. Separarlos del cargo -sin goce de haber- hasta que cumplan con pagar la suma
sentenciada

d. Iniciarles un proceso de insolvencia y posterior declaratoria de quiebra

Tabla N° 5.1 Matriz de andlisis de las alternativas

Alternativa Descripcion Viabilidad | Eficacia Eficiencia | Seleccién

Otorgamiento de caucion previa
Alternativa 1 al ejercicio de funciones X 4 3

Otorgamiento de garantia

Alternativa 2 posterior a la sentencia firme X 3 2

Separacién del cargo, sin goce
Alternativa 3 de haber X 2 4

Inicio de proceso de quiebra,
Alternativa 4 previo sefialamiento de bien X 1 1 X

libre para embargo

Elaboracién propia: Escala ordinal de menor a mayor (1° al 4°)

Descripcion de las alternativas

Sobre la base del levantamiento de informacion realizado en el presente trabajo y
su analisis en concordancia con los desarrollos tedricos previamente indicados, asi como
producto de las encuestas realizadas, podemos identificar varias alternativas viables, las

cuales se describen brevemente a continuacion.

Primera alternativa. Una primera opcién es exigir a los funcionarios publicos,

como se hace en Espafia, que antes de la aceptacion del cargo, otorguen una caucion
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gue garantice de manera suficiente los dafios y perjuicios que pudiera ocasionar al

Estado en el (irregular) ejercicio de sus funciones.

Esta medida, por lo general se aplica solo a aquellos administrativos que estan
relacionados directamente con el manejo de causales o efectos publicos de las entidades
publicas en las cuales laboran, no a todo tipo de servidores publicos. Ello constituye una
limitacion significativa al espectro total. De lo contrario, si aceptamos extender este
requisito a todo el personal, se generaria un altisimo costo de seguros especiales, lo cual

podria llegar a constituir una barrera para el ingreso al sector publico.

Segunda alternativa. Otra opcién es que los funcionarios y servidores publicos
gue hayan sido identificados en un informe de control como civilmente responsables de
dafos al estado y, posteriormente, condenados al pago de una indemnizacion por dafios
y perjuicios, otorguen una garantia suficiente o celebren un compromiso de pago

respecto de la suma sentenciada.

La eficiencia de esta medida es muy alta pues no genera mayores recursos al
erario publico ni a la CGR; sin embargo, carece de eficacia por la falta de sanciones
efectivas contra los morosos. Una obligacién sin una penalidad, resulta infructuosa vy,

mas bien, le genera a la ciudadania una percepciéon de impunidad.

Como se ha podido apreciar de las declaraciones de los expertos procesalistas,
una gran mayoria de funcionarios y servidores publicos tiene escasa solvencia o,
sobretodo, segun sefialan, ocultan sus bienes para que no sean afectados por medidas

cautelares, pese a las gestiones de busqueda de la Procuraduria Publica.

Tercera alternativa: Una opcion adicional es impedir que los funcionarios y
servidores publicos que no hayan cumplido con pagar las sumas sentenciadas por el
organo jurisdiccional a favor del Estado por los perjuicios ocasionados en el
incumplimiento de sus obligaciones, esto es, aquellos que hayan incumplido un mandato
judicial de pago con autoridad de cosa juzgada, puedan contratar con el Estado ni ejercer

funcién puablica, hasta que garanticen su pago de manera idénea.
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La alternativa antes mencionada requiere, como es obvio, una modificacion del
marco legal vigente. Sin embargo, por ahora deseamos concentrarnos en la viabilidad

factica y juridica de dicha alternativa, asi como en su finalidad teleoldgica.

Un antecedente reciente se encuentra en la normativa vigente sobre la
denominada “muerte civil”’, regulada por ley (Poder Ejecutivo, 2016). Dicha medida
innovadora se realizé con base en las politicas anticorrupcién del Acuerdo Nacional del

afo 2002, en particular, la politica namero 26 referida a:

la promocion de la ética y la transparencia y erradicacion de la corrupcion, el
lavado de dinero, la evasion tributaria y el contrabando en todas sus formas, en
virtud de la cual se establecié como objetivos desterrar la corrupcién, promover
una cultura de anticorrupcion y regular la funcidén publica para evitar su ejercicio
en funcion de intereses particulares (Acuerdo Nacional, 2002, Vigésimo Sexta
Politica de Estado, p. 35)

Después de muchos afos, dicha politica fue plasmada normativamente en el Plan
Nacional de Lucha contra la Corrupcion 2012-2016 (Poder Ejecutivo, 2012), el cual
establece como objetivos: la prevencion eficaz de la corrupcién; y, la investigacion,
procesamiento y sancion oportuna y eficaz de la corrupcion en el ambito administrativo

y judicial.

La antes mencionada norma fue promulgada como una medida disuasiva de las
conductas reprochables combatidas y encontraba su sustento en la pena de
inhabilitacion prevista por el articulo 38 del Cédigo Penal. Dicha sancién, como se sabe,
restringe de manera efectiva la posibilidad de acceder o de reincorporarse a la funcion o
servicio publico, especificamente, en el caso mencionado, a quienes hubieren sido
condenados por delitos contra la Administracién Publica tipificados en la Seccion I, Il 'y
IV del Capitulo Il del Titulo XVIII de dicha norma (Codigo Penal, 1991).

El antes referido Decreto Legislativo N° 1243, extendio los plazos de inhabilitacion
e, incluso, en algunos supuestos de delitos muy reprochables, dispuso la inhabilitacion
perpetua. Adicionalmente, cre6 el Registro Unico de Condenados Inhabilitados por

Delitos contra la Administracion Publica.
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No debe olvidarse, sin embargo, que dicho dispositivo ha sido expedido en la
esfera del derecho penal, sancionador por naturaleza, mas que resarcitorio. No obstante,
permite vislumbrar las nuevas tendencias mundiales en materia anticorrupcién y, en esa
linea, sienta las bases para crear alternativas de solucién con el objeto de incentivar el
cumplimiento de las sumas sentenciadas a favor del Estado en los casos de perjuicios
en su contra y que han sido cuantificados por el sistema de control gubernamental en los
informes de control que han identificado responsabilidad civil de los funcionarios o

servidores publicos, sea que hubiesen actuado con culpa o dolo prestando sus servicios.

Para entender la logica de la alternativa propuesta, cabe observar un momento

qué sucede en el sector privado.

En la actividad privada imperan los principios de confianza y lealtad en la relacion
laboral entre empleador y trabajador, asi como los principios de economia, eficacia,
eficiencia y calidad. Esto es, no distan mucho de los principios que rigen en la
administracion publica. Las diferencias serias se aprecian, mas bien, en la reaccion

operativa ante casos reprochables.

En efecto, es altamente probable que en caso un funcionario o servidor en la
actividad privada ocasione un dafo leve, se adopten de inmediato medidas para mitigar
los riesgos de ocurrencia de eventos dafosos, incluyendo dentro de estas medidas, una
mayor capacitacion al personal. Sin embargo, cuando los efectos dafiosos perjudican de
manera significativa al patrimonio de la empresa, se procede, por lo general, a la
extincion de la relacion de trabajo y al trabajador en cuestion no se le vuelve a contratar
(algo similar a la inhabilitacién), sin perjuicio de iniciar las acciones legales para que la
empresa pueda resarcirse de los dafios ocasionados, si es que no habia trasladado

previamente el riesgo mediante la contratacion de seguros.

Como es féacil imaginar, continuar manteniendo las relaciones de trabajo en el
sector privado, mientras en paralelo se sigue ante el Poder Judicial un proceso de
indemnizacién por responsabilidad civil entre ambas partes, no es una opcién natural.

Todo lo contrario; parece insostenible.
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Bajo las mencionadas consideraciones, cabe preguntarse: ¢Cual es la gran
diferencia entre un tipo de empleador y otro? ¢ Entre el sector publico y privado? ¢ Por
qué el Estado debe soportar mantener una relacion laboral que se ha vuelto toxica y

genera riesgos para el logro de sus objetivos?

Las reglas de la I6gica, indican que no hay una gran diferencia. La respuesta a las
precedentes inquietudes se puede encontrar en la teoria del dafio, que se ha adelantado
en el punto 2.7

Segun la teoria del dafio, cabe recordar, el Derecho debe enfocar sus esfuerzos
en proteger y resarcir a las victimas. En ese sentido, mantener en el sector publico una
relacion de trabajo con un funcionario o servidor publico que no ha cumplido con
garantizar ni pagar los perjuicios ocasionados no es justo y, mas bien, victimiza por
segunda vez al Estado, mas aun cuando durante la secuela de la ejecucion forzada, el
respectivo ejecutado, “sancionado” por el érgano jurisdiccional debido a su conducta
culposa o dolosa, puede estar en capacidad de afectar nuevamente el logro de los
objetivos institucionales, en mayor o menor medida, segun las funciones que deba

cumplir.

Es probable que se pueda cuestionar la adopcion de una medida de inhabilitacion
para trabajar en el sector publico para aquellos funcionarios o servidores publicos
identificados en los informes de control de la CGR como responsables civiles de
perjuicios ocasionados al Estado por su actuacion dolosa o culposa, sin embargo, cabe
recomendar que dicha medida se aplique solo después de una sentencia firme y en la
respectiva etapa de ejecucion del respectivo mandato judicial; ademas, por tiempo
limitado. La idea no es llegar tan lejos en el tema reparador/sancionador, pero no se debe

descartar este tipo de medidas, como se ha hecho en Venezuela.

En materia civil, como bien sabemos, el interés del Estado es -principalmente-
lograr su resarcimiento. En esta linea, podemos, mas bien, evaluar y proponer otras
alternativas que incentiven dicha reparacion y permitan restituir la armonia que debe

existir en las relaciones previamente afectadas.
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Esta alternativa de proceder a la suspension de sus funciones publicas vy
separacion del cargo a los funcionarios y servidores publicos hasta que no cumplan con
pagar o, por lo menos, celebrar un convenio de pago y garantizar el integro de la suma
ejecutada, aparenta razonabilidad, aunque puede discutirse la proporcionalidad de la

medida.

Dicha suspension, de caracter temporal y sin goce de haber, incentivara al
ejecutado cumpla lo ejecutado, restableciendo la paz social. ElI ocultamiento de los
bienes por parte de los demandados comenzara a perder sentido y se podra reducir esta
practica fraudulenta, difundida en nuestro pais. Por otro lado, fomentara la proteccion de
la victima garantizandole un oportuno resarcimiento y, en paralelo, evitara que el Estado
ponga en riesgo el cumplimiento de sus objetivos manteniendo en sus funciones a
trabajadores con los cuales esta litigando y que pueden aprovechar su posicion

funcionarial para obstaculizar o afectar de cualquier modo los intereses institucionales.

La Unica excepcion para separar del cargo o restringir el acceso a trabajar con el
Estado, seria para aquellos funcionarios publicos que han sido elegido mediante el voto
popular, en consideracion a los convenios sobre la materia que han sido ratificados por
el Estado peruano y a los pronunciamientos de la Corte Interamericana de Derechos

Humanos.

Para el caso de los funcionarios y servidores publicos que ya no laboren para el
Estado, la medida consistira en restringir su acceso al sector publico en tanto no cumplan

con pagar o garantizar las sumas ejecutadas, como en el supuesto anterior.

La medida antes mencionada no afecta el derecho fundamental de trabajo, en lo
referente al derecho de acceso a trabajar, pues no se restringe que el ejecutado preste
sus servicios al sector privado, si lo considera conveniente; o, en su defecto, trabaje de
manera independiente. La restriccion es temporal o, mas bien dicho, condicional. Solo
opera para trabajar con el Estado y puede ser levantada o superada mediante el pago
de la suma sentenciada o, por lo menos, con el otorgamiento de garantias suficientes y

adecuadas para el cumplimiento de pago a plazos de dicha obligacion.
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Como podemos colegir, la razonabilidad de la medida propuesta es adecuada y
contribuye, al final del dia, a brindarle mejores servicios y mas oportunidades de
desarrollo a los ciudadanos, en especial a los mas vulnerables que necesitan un Estado
fuerte que les brinde buenos servicios publicos y oportunidades de desarrollo. No
obstante, los expertos encuestados han estado, en gran mayoria, en desacuerdo con
esta radical medida.

En este caso, consideramos que debe profundizarse y hacerse mas practico el
proceso de registro de deudores judiciales morosos en aquellos casos de incumplimiento
de pago de sumas sentenciadas en los procesos indemnizatorios seguidos por el Estado.
Es importante el registro de estos morosos para que los miembros de la sociedad los
puedan identificar y sacar sus conclusiones respecto a los antecedentes de las personas

con las cuales, eventualmente, estuviesen interesadas en contratar.

Cuarta: Una alternativa adicional, viable, eficaz y eficiente, con gran poder
disuasivo y seleccionada como la mejor entre todas por este trabajo de investigacion, es
gue el marco legal facilite la declaracion de quiebra de los deudores morosos del Estado
en caso no estén siquiera en capacidad de sefialar bienes libres para embargo que
cubran las sumas resarcitorias fijadas en sentencias firmes y que son materia de un

proceso de ejecucion.

Cabe precisar, sobre el particular, que el actual proceso concursal seguido ante
el Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y de la Proteccion de la Propiedad
Intelectual - Indecopi, conforme a la normativa sobre reestructuracion empresarial, es
adecuado para otro tipo de deudores y deudas, en particular para personas juridicas; sin
embargo, no esta precisamente disefiado para personas naturales. Resulta muy lento,

engorroso, ineficiente e inefectivo en el caso de estas ultimas (Poder Ejecutivo, 1996).

En efecto, una rapida declaratoria de quiebra, ante la imposibilidad o incapacidad
del deudor moroso para sefialar bienes libres para embargo que puedan ser luego
liguidados, descarta la légica concursal y, mas bien, sustenta la necesidad de adoptar
medidas céleres, eficientes y efectivas, para la mencionada declaratoria oficial de quiebra
dictada por el Organo Jurisdiccional. Debe sefialarse que los efectos de esta Ultima

pueden ser levantados mediante el pago de la suma ejecutada o, eventualmente, por el
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transcurso del tiempo, es decir, al vencimiento del plazo maximo que la ley sefiale, como
sucede en otros paises que otorgan los efectos de la quiebra solo por un determinado

tiempo, el cual se recomienda no sea mayor a diez afos.

El antecedente de este expeditivo sistema lo desarrollé el derogado Cddigo de
Procedimientos Civiles, mas dejé de utilizarse cuando se suprimié el cargo de Sindico
de Quiebras y se pretendi6 regular la materia mediante una ley especial de
reestructuracion patrimonial. La modificacion posterior de esta Ultima norma mediante la
Ley N° 27146, generd un procedimiento engorroso antes de declarar la inexistencia de
concurso, asi como produjo cierto vacio legal en el tratamiento de la declaratoria de
insolvencia de las personas naturales, lo cual seria una oportunidad pendiente de
aprovechar sin mayores costos para su implementacion, pero de gran impacto por su

evidente poder disuasivo (Congreso de la Republica, 1999).
Formulaciéon de la intervencion
La intervencidn requiere dos lineas separadas que se indican a continuacion:

(1) La primera y principal intervencion consiste en la presentacion, por parte de la
CGR, de un proyecto de ley que modifique parcialmente la Ley N° 27146: Ley de
Fortalecimiento del Sistema de Reestructuracion Patrimonial. El objetivo es
establecer un procedimiento simple y célere para declarar la quiebra de las
personas naturales que, habiendo sido identificadas en los informes de control
como civilmente responsables de dafios al Estado, no hubiesen cumplido con
pagar oportunamente las sumas sentenciadas luego de haber sido requeridos
para sefialar bien libre para embargo.

En este caso, la respectiva formula legal excede el objetivo de este trabajo de
investigacion.

(2) La segunda, subsidiaria de la primera, es formar y capacitar a los abogados de la
Procuraduria Publica de la CGR en el recupero de las sumas sentenciadas en los
procesos civiles a su cargo por dafios y perjuicios contra el Estado, incluyendo las
particularidades del procedimiento de sefialamiento de bien libre y quiebra materia

de la propuesta, aparte de los procedimientos cautelares a su cargo.
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En este caso, el desarrollo del respectivo proceso de capacitacion excede el

objetivo de este trabajo de investigacion.

A continuacion, realizaremos un breve fluo de ambos procesos, con sus

respectivas matrices de intervencion y diagrama de Gantt.
Proyecto de ley

La primera linea de intervencion para lograr una ley que modifique parcialmente
la Ley N° 27146: Ley de Fortalecimiento del Sistema de Reestructuracion Patrimonial,
requiere la participacién de varias unidades organicas de la CGR dentro de su marco de
actuacion funcional.

Por un tema de especialidad, el anteproyecto de ley con la exposicion de motivos,
formula legal y el respectivo analisis costo-beneficio debe ser elaborado por la Gerencia
de Asesoria Juridica y Normatividad, en coordinacion con la Procuraduria Publica de la
CGR. Dicho documento es remitido a la Secretaria General para que la remita a la
Vicecontraloria de Integridad y Control para su visado y conformidad. Luego debe
retornar a la Secretaria General y ser remitido al Despacho Contralor para su revision y
aprobacion. Sino se requieren ajustes que requieran retornar el documento al flujo inicial,
el documento debidamente autorizado es remitido a la Gerencia de Relaciones
Interinstitucionales o a la que haga sus funciones, a fin que sea presentado al Congreso

de la Republica y se proceda a su seguimiento.

Tabla N° 5.2 Matriz de desarrollo de la intervencién

Componente Actividad Costo Responsable Plazo I(rj1d|cador~de
esempefio
Elaborar el
anteproyecto
de la Gerencia de Anteproyecto
exposicion de i idi
Formular p- S/3 270 Asesor|a.Jl_Jr|d|ca 2 semanas | 9"

motivos, y Normatividad elementos
formula legal y CGR basicos
andlisis costo-
beneficio.
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. Porcentaje
Ajustar el .
alj"nl::paroeecto de reuniones
de le ge Gerencia de sostenidas

Y, Asesoria Juridica con la PP-
acuerdo a las S/1.990 o 1 semana
X y Normatividad CGR.
necesidades de
la Institucion CGR
Anteproyecto
ajustado
Numero de
Proponer el . . .
Vicecontraloria de reuniones
proyecto del : .
' Integridad y sostenidas
convenio a
X . S/5 997 Control y 1 semana | entre el
Vicecontraloria f
: Secretaria responsable
de Integridad y
General y la alta
Control . .
; direccion
Coordinar
Numero de
Proponer el . .
Secretaria reuniones
proyecto del .
) General y sostenidas
convenio al S/1 635 1 semana
Despacho de entre el
despacho
Contralor responsable
Contralor
y el DC.
Elaborar e.l Gerencia de
proyecto final . - Proyecto de
X Asesoria Juridica .
listo para la Normatividad ley concluido
Definir Gerencia de si1990 | Y ; y 1 semana |y remitido al
. Gerencia de
Relaciones y el . Congreso de
Relaciones P
Congreso de la ST la Republica
AR Interinstitucionales
Republica
Fuente: Elaboracién propia.
Tabla N° 5.3 Diagrama de Gantt
- S S S S S S
Actividad 1 5 3 4 5 6

Componente 1: Formular

Elaborar el anteproyecto de la exposicién de
motivos, férmula legal y analisis costo-
beneficio

Ajustar el anteproyecto de ley, de acuerdo a
las necesidades de la Institucion

Componente 2: Coordinar

Proponer el proyecto del convenio a
Vicecontraloria de Integridad y Control

Proponer el proyecto del convenio al
despacho Contralor

Componente 3: Definir
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Elaborar el proyecto final listo para la
Gerencia de Relaciones interinstitucionales
y el Congreso de la Republica

Fuente: Elaboracion propia.

Formacion y capacitacion de los abogados

Las actividades de formacion corresponden en la CGR a la Gerencia de Capital
Humano. Esta, a través de la subgerencia de Politicas y Desarrollo Humano, debe
elaborar el plan de capacitacion, el cual debe ser coordinado con la PP-CGR.
Posteriormente, debe ser remitido a la Secretaria General para ser enviado a la Escuela
Nacional de Control (ENC) a fin que evalle la mejor formar de gestionar el respectivo
conocimiento y la formacion de los abogados especializados de la PP-CGR. Una vez
evaluado y validado, el plan correspondiente junto con los anexos relacionados con el
presupuesto estimado y la relacion de los recursos humanos y logisticos necesarios,
debe ser remitido a la Secretaria General para su conocimiento y aprobacion, con
conocimiento de la Gerencia de Administracion. Luego, el documento final se devuelve

a la ENC para el inicio de la respectiva capacitacion.

Tabla N° 5.4 Matriz de desarrollo de la intervencién

Componente Actividad Costo Responsable Plazo I3d|cador~de
esempefio
Elaborar el Gerencia de
Plan de Capital Humano - Proyecto de
Capacitacion S/3 270 Subgerenma de 2 semanas Plan con
del I Politicas y elementos
€ pgrsona Desarrollo basicos
focalizado Humano
Formular Ajustar el . Porcentaje
Gerencia de de reuniones
anteproyecto ; .
Capital Humano - sostenidas
de ley, de :
Subgerencia de con la PP-
acuerdo a las S/1.990 P 1 semana
X Politicas y CGR.
necesidades de
Y Desarrollo
la Institucion
Humano Proyecto
ajustado
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Numero de
Prr(())pggtir deell Vicecontraloria de reuniones
FF)>I a)rq a Integridad y sostenidas
. . S/5 997 Control y 1 semana | entre el
Vicecontraloria f
: Secretaria responsable
de Integridad y
General y la alta
Control . .
; direccion
Coordinar
b NUmero de
roponer el . .
Secretaria reuniones
proyecto del General sostenidas
Plan al S/1 635 y 1 semana
Despacho de entre el
despacho
Contralor responsable
Contralor
y el DC.
Elaborar el Gerencia de Provecto de
proyecto final Capital Humano - Plar)1/
Definir del Plan I.'§t° S/1 990 Sut;gerenma de 1 semana | concluidoy
para remitirlo a Politicas y o
remitido a la
la ENC para su Desarrollo
. e ENC
implementacion Humano
Fuente: Elaboracion propia.
Tabla N° 5.5 Diagrama de Gantt
- S S S S S S
Actividad 1 > 3 2 5 6

Componente 1: Formular

Elaborar el proyecto del Plan de
Capacitacion

Ajustar el proyecto del Plan, de acuerdo
a las necesidades de la Institucién

Componente 2: Coordinar

Proponer el proyecto del convenio a
Vicecontraloria de Integridad y Control

Proponer el proyecto del convenio al
despacho Contralor

Componente 3: Definir

Elaborar el proyecto final del Plan de
Capacitacion listo para su
implementacion por la Escuela Nacional
de Control

Fuente: Elaboracion propia.
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Andlisis de la viabilidad

La viabilidad organizacional de la ultima opcién antes analizada que favorece la
declaratoria de quiebra de los deudores morosos del Estado, tiene un antecedente
legislativo y doctrinario historico, asi como ha sido confirmada con las encuestas
realizadas a académicos, expertos en control gubernamental y abogados especializados
en los procesos de indemnizacién por dafios y perjuicios a cargo de la Procuraduria
Publica de la CGR. Todos ellos, casi por unanimidad, estuvieron muy de acuerdo con las
medidas para simplificar el proceso de quiebra de los deudores morosos del Estado, lo
cual solo requiere otorgarles previamente la oportunidad de sefalar bien libre para

embargo.

La viabilidad financiera tampoco es un problema por cuanto la afectacion al
presupuesto de la CGR es minima atendiendo a que la actual estructura organizacional
y las unidades organicas relacionadas estan plenamente capacitadas para desarrollar la

propuesta.

Respecto a la viabilidad normativa, debe distinguirse dos niveles: el ambito de
intervencion y las dificultades normativas. En cuanto al primero, debe reiterarse que la
CGR es el ente rector del sistema nacional de control, con facultades normativas sobre
la materia a nivel de directivas y lineamientos, entre otros. Asimismo, tiene capacidad de
propuesta legislativa en los temas que le conciernen y afectan, como en el presente caso,
aunque de manera limitada y, en ocasiones, indirecta. Con relacion al segundo nivel, la
dificultad de modificar parcialmente la ley de reestructuracion en lo referido al tratamiento
de la declaratoria de insolvencia de las personas naturales, es un cambio importante,
pero en el cual existen las condiciones para ello por los negativos resultados de la norma

sobre el particular que exigen una modificacion sustantiva en dicho extremo.

La alternativa materia de analisis presenta un alto indice de eficacia por la
potencia de su nivel suasorio para los funcionarios y servidores publicos, aparte de retirar
del sector laboral publico a aquellos funcionarios que, no siendo capaces de administrar

sus finanzas personales, pretenden gestionar las finanzas del erario publico.
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En un analisis costo eficiencia se puede concluir que el cambio normativo no
genera mayores gastos a la CGR ni al Estado, pues no requiere contar con una gran
cantidad de recursos para dicho efecto, pero si reportaria ingentes beneficios a la CGR

y al Estado, como se ha indicado oportunamente en este trabajo de investigacion.
Los mencionados criterios se mencionan graficamente a continuacion.

Tabla N° 5.6 Criterios del andlisis de viabilidad de la intervencién propuesta

Tipo y subtipo de viabilidad Valores presentados Valor
obtenido
0= En desacuerdo con los expertos en control
Politica 1= De acuerdo con los expertos en control
2= Muy de acuerdo con los expertos en control 2

Capacidad | 0= La CGR notiene la capacidad para desarrollar la
Viabilidad propuesta

organizacional 1= La CGR tiene una capacidad de nivel medio 2
2= La CGR tiene una capacidad de nivel alto

0 = La CGR no puede costear la innovacion
propuesta

1 = La CGR puede costear la innovacion propuesta, 2
Viabilidad financiera aunque con dificultades

2 =La CGR puede costear lainnovacion propuestas
sin dificultades

0 = Fuera del &mbito de intervencion de la CGR
Ambito 1 = Dentro del &mbito de intervencion de la CGR, 1
pero con algunas restricciones

2 = Dentro del &mbito de intervencion de la CGR
Dificultades | 0 = La propuesta implica un cambio normativo
normativas | importante y de alto nivel

1 = La propuesta implica un cambio normativo de 1
Viabilidad normativa nivel medio
2 = La propuesta no implica un cambio normativo
importante
Total: 08

5.4 RESPONSABILIDAD CIVIL DE LOS TERCEROS QUE OCASIONARON DANOS
AL ESTADO (OBJETIVO 2)

Identificacion de las alternativas

Con relacion a este punto existen también diferentes alternativas, que se

mencionan a continuacion:
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a. Incluir en los informes de control que identifican responsabilidad civil a los

contratistas que hayan coadyuvado con los servidores publicos en generar dafio

al Estado, previa modificacion del marco legal vigente

b. Afectar el presupuesto de las entidades publicas que no hubiesen detectado y

accionado contra los presuntamente responsables de los dafios y perjuicios que

le han ocasionado sus servidores publicos, previa modificacion del marco legal

vigente

c. Otorgar un porcentaje del cobro efectivo a la CGR, previa modificacién del marco

legal vigente

d. Derivar la cobranza de las sumas sentenciadas a las entidades directamente

afectadas

Tabla N° 5.7 Matriz de andlisis de las alternativas

Alternativa Descripcion Viabilidad | Eficacia Eficiencia Seleccion
Inclusién de los terceros en los
Alternativa 1 informes de control X 1 1 X
Alternativa 2 Impedir contratar con el Estado a
las empresas que tengan
procesos de indemnizacién en X 2 2
tradmite con el Estado
Afectacién del presupuesto de las
Alternativa 3 entidades negligentes X 3 5
Otorgamiento de porcentaje de
Alternativa 3 sumas cobradas a la CGR X 4 4
Delegacién de cobranzas a las
Alternativa 5 | entidades directamente afectadas X 5 3

Descripcion de las alternativas

Primera alternativa. La primera de las opciones mencionadas en el precedente
cuadro para incluir a los terceros participes en los informes de control cuando han

coadyuvado con los funcionarios y servidores publicos en la generacion de dafio al
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Estado, ha sido seleccionada como la mejor por cumplir cabalmente los criterios de
viabilidad, eficacia y eficiencia, como se desarrollard. Por ahora, este trabajo de

investigacion se limitar4 a describir brevemente las otras alternativas existentes.

Segunda alternativa. La opcion de impedir contratar a las empresas que tengan
procesos de indemnizacién con el Estado es un disuasivo muy importante para aquellas
compariias que se dedican a la contratacién publica y basta con emitir una norma que
asi lo disponga. No obstante, puede llevar a la comisién de abusos en la identificacion
de responsabilidad civil de las personas juridicas, mas aun cuando no esta limitada a la
actuacion del ente rector de control. El riesgo de esos abusos se mitigaria exigiendo que
la responsabilidad civil haya sido identificada previamente por una comision auditora, sin
embargo, esto nos lleva a la exigencia previa de la primera alternativa, esto es, disefiar
un marco legal para que, en los informes de control y normativa complementaria, se
comprenda a los terceros que hubiesen ocasionado dafos al Estado, lo cual le resta

cierta eficacia a la alternativa.

Tercera alternativa. La afectacion del presupuesto de las entidades es una
practica que existe en otros paises para disuadir comportamientos negligentes de los
funcionarios publicos en el cuidado y la cautela del uso de los recursos del Estado; vy,
ademas, para sancionar la negligencia de las entidades en supervisar a sus funcionarios
y servidores encargados de dichas funciones de cautela. Como se puede apreciar, la

finalidad es doble: disuasiva y represiva o sancionadora.

Esta opcion, sin embargo, genera varios problemas que le restan eficacia. En
primer lugar, indirectamente, se agrava la afectacién al ciudadano que requiere los
servicios publicos que el Estado le debe brindar a través de las entidades publicas, no
siendo responsable, en definitiva, de la indebida o negligente actuacion de los servidores
gue actuaron dolosa o culposamente. En segundo lugar, la irregular actuacién de estos
ultimos que generaron el dafio al Estado, se ve diluida por la sancion a la entidad publica,
lo cual se contradice con uno de los principales objetivos estratégicos y operativos de la
CGR.

Respecto a la eficiencia de esta medida, debemos considerar que, segun nuestra

legislacion vigente, cualquier ejecucion de sentencia que impacta sobre el presupuesto
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de una entidad, debe sujetarse a un procedimiento especial de prelaturas que puede
diferir varios afios el cobro del crédito, generando incertidumbre en la respectiva gestion

financiera; lo cual puede resultar muy costosa para la sancionada.

Cuarta alternativa. La opcién de otorgar un porcentaje de la cobranza de las
sumas sentenciadas a la CGR ofrece la ventaja de aumentar los recursos directamente
recaudados de la Institucion, permitiendo fortalecer las areas de deteccion, investigacién
y procesamiento de conductas reprochables. Un ejemplo en el Peru lo constituy6 el
citado beneficio que tuvo el Ministerio de Justicia durante la vigencia del derogado
Decreto Legislativo de Defensa Juridica del Estado con relacién a las reparaciones civiles
recaudadas en los procesos penales por delitos de corrupcion, cuyo 50% quedaba para
el Ministerio de Justicia y el saldo para la entidad agraviada. (Poder Ejecutivo. Decreto
Legislativo N° 1068. 2008. Decreto Legislativo del Sistema de Defensa Juridica del

Estado. Tercera Disposicion Complementaria Final)

La desventaja de esta alternativa, a nivel de eficacia, es que no supera el problema
ya mencionado de la escasa solvencia de los funcionarios y servidores publicos

demandados, demostrado en este trabajo de investigacion.

Con relacion a la eficiencia, existia controversia pues se afirmaba por los
opositores a dicha medida que el 100% de los recursos recaudados podia y debia ser
manejado de manera mas adecuada por la autoridad fiscal, evitando excesos que

pudieran afectar la asignacion de recursos publicos a favor de la poblacion.

Quinta alternativa: La opcion de delegar la cobranza a las entidades directamente
afectadas es, en esencia, o que sucede actualmente en la mayoria de los casos y, como
se aprecia en la practica, no resulta eficaz. Por un lado, tropieza con la referida escasa
solvencia de los funcionarios. Por otro, se enfrenta al ocultamiento fraudulento del
patrimonio de los servidores publicos. Por su fuera poco, existe en algunas entidades un
falso espiritu de cuerpo que tolera la morosidad de sus servidores y favorece la

impunidad.

Realizado el andlisis de las mencionadas opciones, corresponde retornar a

evaluar la primera alternativa seleccionada, esto es, la inclusion en los informes de
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control de los terceros, especialmente contratistas que, incumpliendo sus obligaciones
contractuales, hubiesen coadyuvado con los funcionarios y servidores publicos en la

generacion de dafos y perjuicios al Estado.

En nuestro pais, como se ha adelantado, el marco legal existente no facilita
comprender como civilmente responsables a los antes mencionados terceros participes,
pese a que, como ya se ha expuesto, la ldgica y la metodologia para identificar dicha
responsabilidad en los informes de control seria muy similar a la utilizada para los

funcionarios y servidores publicos.

La escasa solvencia de los funcionarios y servidores publicos, asi como una
reconocida practica fraudulenta para ocultar su patrimonio a las autoridades de control,
nos impele a evaluar qué otros sujetos activos del dafio al Estado pueden ser
comprendidos en los informes de control. Las reglas de la logica y la experiencia
profesional nos indican que los terceros, tales como los contratistas del Estado,
participan a menudo en la generacion del dafo a las entidades publicas con las cuales

establecen una relacion juridica contractual.

La respuesta inmediata es, pues, modificar el marco legal. En efecto, no acudimos
a una posicion simplista, sino que, analizada la situacidon, podemos concluir que, en

Gltima instancia, nos enfrentamos solo a una politica legislativa y a una opcion normativa.

La viabilidad de dicha opcion requiere un previo andlisis de la legitimidad de la
medida de comprender a los terceros como civilmente responsables. Al efecto, nos
remitimos a la argumentacion brindada en los precedentes capitulos, la cual sustenta la
validez y legitimidad de dicha incorporacion en los informes de control. La pregunta que
surge respecto a esta posibilidad es, mas bien, ¢por qué no? En efecto, ¢ existe, acaso,
alguna limitacion material o sustantiva, mas alla de una interpretacion legislativa en
materia de control, que impida identificar responsabilidad civil a los terceros cuando en
los informes de la CGR se determina un dafio al Estado por incumplimiento de las

obligaciones previamente asumidas por aquellos? Como hemos visto, no existe.

De manera tradicional se ha auditado la actuacion de los funcionarios y servidores

publicos en el uso de los bienes y recursos del Estado. Los efectos positivos de dicho
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control han sido muchos; sin embargo, en materia de lograr un cabal resarcimiento del
Estado por los dafios y perjuicios que le han sido ocasionado, esencialmente en materia
de contrataciones publicas, los resultados han sido desalentadores. No por el nivel de
éxito en los respectivos procesos judiciales sustentados en informes de control que
identificaron responsabilidad civil (el cual -como hemos adelantado- ha sido muy alto),
sino por la ineficacia en la cobranza de las sumas sentenciadas, por todas las razones
gue oportunamente hemos expuesto. Esta situacion debe ser modificada. Si seguimos
haciendo lo mismo, dificilmente lograremos un cambio que agregue valor, como sostenia

Albert Einstein (como se cit6 en Wilczek, 2015).

Los beneficios de esta alternativa y su eficacia son indiscutibles, comenzando por
la solvencia econdmica financiera de los terceros, sobre todo los contratistas del Estado,
los cuales, por el propio giro de sus negocios, estan obligados a contar con experiencia
y solvencia para participar en los procesos de seleccion de obras publicas. Cuanto mas
importante la licitacion, mayor la capacidad financiera requerida, lo cual contribuye a
garantizar el resarcimiento de los dafios que estos pudieran ocasionar al Estado por la

eventual inejecucion cabal de sus obligaciones.

La eficiencia de la medida es muy alta, mas aun cuando no genera mayores
recursos al Estado ni a la Institucion realizar las modificaciones normativas que se
requieren para tal efecto. De igual modo, son minimos los costos de la capacitacion de
los auditores para que, oportunamente, puedan dirigir sus esfuerzos al involucramiento
de los terceros como responsables solidarios de los funcionarios que hubiesen generado

dafnos y perjuicios al Estado, en los casos que corresponda.
Formulacion de la intervencion
La intervencién requiere dos lineas de accion, que se indican a continuacion:

) La primera y principal intervencién consiste en la presentaciéon, por parte de la
CGR, de un proyecto de ley que modifique parcialmente la Ley N° 27785, Ley del
Sistema Nacional de Control y de la Contraloria General de la Republica,
especialmente en la definicion de Responsabilidad Civil contenida en la Novena

Disposicién Final, a fin que se incluya a los terceros que hubiesen coadyuvado
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con los funcionarios y servidores publicos en la generacion de dafios al Estado.
El objetivo de la intervencion a nivel legislativo es que todos los dispositivos
legales relacionados con la responsabilidad civil, no se limiten a mencionar a los
funcionarios y servidores publicos, sino que se comprendan también a los terceros

gue fueran identificados en los informes de control.

En este caso, la respectiva formula legal excede el objetivo de este trabajo de

investigacion.

(2) Lasegunda, subsidiaria de la primera, es modificar la normativa de control con la
finalidad anotada en el punto anterior de tal manera que las comisiones auditoras
no duden en comprender a los terceros como civilmente responsables, cuando
corresponda. Ello no se limta a residentes y supervisores, cOmo
excepcionalmente se ha hecho hasta la fecha, sino, principalmente, a los

contratistas.

En este caso, el desarrollo de los respectivos lineamientos internos excede el
objetivo de este trabajo de investigacion, sin embargo, debe destacarse la conveniencia
de formular normas internas que fortalezcan la labor de los auditores en todos los casos,

es decir, desarrollar una normativa integral.

A continuacion, realizaremos un breve flujo de ambos procesos, con sus

respectivas matrices de intervencion y Diagrama de Gantt.
Elaboracion de proyecto de ley

La primera linea de intervencién para lograr una ley que modifique parcialmente
la Ley N° 27785, requiere la participacion de varias unidades organicas de la CGR dentro

de su marco de actuacion funcional.

Por un tema de especialidad, el anteproyecto de ley con la exposicion de motivos,
férmula legal y el respectivo analisis costo-beneficio debe ser elaborado por la Gerencia
de Asesoria Juridica y Normatividad, en coordinacion con la Procuraduria Publica de la

CGR. Dicho documento es remitido a la Secretaria General para que la remita a la
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Vicecontraloria de Integridad y Control para su visado y conformidad. Luego debe

retornar a la Secretaria General y ser remitido al Despacho Contralor para su revision y

aprobacion. Si no se requieren ajustes que requieran retornar el documento al flujo inicial,

el documento debidamente autorizado es remitido a la Gerencia de Relaciones

Interinstitucionales o a la que haga sus funciones, a fin que sea presentado al Congreso

de la Republica y se proceda a su seguimiento.

Tabla N° 5.8 Matriz de desarrollo de la intervencién

Componente Actividad Costo Responsable Plazo I(r;dlcador~de
esempefio
Elaborar el
anteproyecto de la Gerencia de
exposicion de Asesorfa Juridica Anteproyecto
. . S/3 270 S 2 semanas | con elementos
motivos, férmula y Normatividad basi
o asicos
legal y anélisis CGR
costo-beneficio.

Formular Porcentaje de
Ajustar el reuniones
anteproyecto de Gerencia de sostenidas con
ley, de acuerdo a Asesoria Juridica la PP-CGR Y
las necesidades S/1.990 y Normatividad 2 semanas otras UUOO.
de la Institucion CGR

Anteproyecto
ajustado
Proponer el . . Numero de
Vicecontraloria de :
proyecto del Intearidad reuniones
convenio a 9 y sostenidas
; . S/5 997 Control y 1 semana
Vicecontraloria de f entre el
: Secretaria
Integridad y responsable y
General ) 7
Control la alta direccion
Coordinar
NUmero de
Proponer el . :
Secretaria reuniones
proyecto del i
) General y sostenidas
convenio al S/1 635 1 semana
Despacho de entre el
despacho
Contralor responsable y
Contralor
el DC.
Elaborar el Gerencia de
. . ; - Proyecto de ley
proyecto final listo Asesoria Juridica luid
- ara la Gerencia y Normatividad y conciuido y
Definir P . S/1.990 ; 1 semana | remitido al
de Relaciones y el Gerencia de C
. ongreso de la
Congreso de la Relaciones o
A R Republica
Republica Interinstitucionales
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Fuente: Elaboracion propia.

Tabla N° 5.9 Diagrama de Gantt

. S S S S S
Actividad 1 3

o wm
~N W

Componente 1: Formular

Elaborar el anteproyecto de la
exposicion de motivos, formula legal y
analisis costo-beneficio

Ajustar el anteproyecto de ley, de
acuerdo a las necesidades de la
Institucion

Componente 2: Coordinar

Proponer el proyecto del convenio a
Vicecontraloria de Integridad y Control

Proponer el proyecto del convenio al
despacho Contralor

Componente 3: Definir

Elaborar el proyecto final listo para la
Gerencia de Relaciones
interinstitucionales y el Congreso de la
Republica

Fuente: Elaboracién propia.

Modificacién de la normativa de control

Al igual que en el caso anterior, la modificacion de todas las normas internas que
tienen relacion con la adecuada incorporacion de los terceros como responsables civiles
en los informes de control, requiere la participacion de varias unidades organicas de la

CGR dentro de su marco de actuaciéon funcional.
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Por un tema de especialidad, la relacion de las normas internas que pueden ser

afectadas debe ser elaborado por la Gerencia de Asesoria Juridica y Normatividad, en

coordinacion con la Procuraduria Publica de la CGR y la Vicecontraloria de Control

Sectorial y Territorial. Dicho documento es remitido a la Secretaria General para que la

remita a la Vicecontraloria de Integridad y Control para su visado y conformidad. Luego

debe retornar a la Secretaria General y ser remitido al Despacho Contralor para su

revision y aprobacion. La socializacién de estos proyectos normativos puede requerir

coordinaciones constantes con las unidades de linea, proceso que debe ser liderado por

la Vicecontraloria a cargo de dichas unidades organicas.

Tabla N° 5.10 Matriz de desarrollo de la intervencion

Componente Actividad Costo Responsable Plazo Igg;;?ggé#oe
Elaborar los
anteproyectos de Gerencia de Antenrovectos
cada norma, con S/ 3270 Asesoria Juridica 2 semanas | con glen%entos
la exposicion de y Normatividad bASiCOS
motivos y formula CGR
legal
Formular Ajustar los Porcentaje de
anteproyectos de Gerencia de reuniones
cada norma, de Asesoria Juridica sostenidas con
acuerdo a las S/ 7960 Normatividad 4 semanas | otras UUQO.
necesidades de la )éGR
Institucion Anteproyectos
ajustados
Proponer los . . Numero de
Vicecontraloria de .
proyectos de cada Intearidad reuniones
norma a la 9 y sostenidas
; . S/ 5997 | Controly 1 semana
Vicecontraloria de Secretaria entre el
Integridad y General responsable y
Control la alta direccion
Coordinar
Proponer los Numero de
0 pectos de cada Secretaria reuniones
proy General y sostenidas
norma al S/ 1635 1 semana
despacho Despacho de entre el
Contralor responsable y
Contralor el DC
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Definir

y
difundir

Elaborar los
proyectos finales
de cada norma
para su
publicacion en el
portal institucional

S/1 990

Gerencia de
Asesoria Juridica
y Normatividad

1 semana

Proyectos de
normas
concluidos y
remitidos para
su difusion y
publicacion en
el portal

Fuente: Elaboracion propia.
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Tabla N° 5.11 Diagrama de Gantt

.. S S S S S S S S S
Actividad 1 3 6 7 9

Componente 1: Formular

Elaborar los anteproyectos de
cada norma modificada, con
su exposicion de motivos y
férmula legal

Ajustar los anteproyectos de
cada norma modificada, de
acuerdo a las necesidades de
la Instituciéon

Componente 2: Coordinar

Proponer los proyectos de
cada norma a Vicecontraloria
de Integridad y Control

Proponer los proyectos de
cada norma al despacho
Contralor

Componente 3: Definir y difundir

Elaborar los proyectos finales
listo para su difusion y
publicacién en el portal
institucional

Fuente: Elaboracién propia.

Analisis de la viabilidad

En cuanto a la viabilidad de la alternativa seleccionada, consideramos que es
absoluta, siempre y cuando se modifique el marco legal vigente, a nivel legislativo vy,

luego, a nivel normativo dentro de las normas generales de control gubernamental.

Los beneficios y las ventajas econdmicas, politicas, sociales y financieras de
incluir a los terceros, son abrumadoras. Al respecto, nos remitimos a lo adelantado en el
capitulo 4. Por el contrario, las desventajas son casi imperceptibles, mas aun en el
mediano y largo plazo, luego de desarrollado el marco legal necesario para despejar
cualquier duda sobre la legalidad de la propuesta. Los criterios respectivos los

desarrollamos en el cuadro que sigue a continuacion.
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En lo que respecta a la viabilidad organizacional de esta ultima opcién que
promueve comprender a los terceros como civilmente responsables cuando hubiesen
coadyuvado con los funcionarios y servidores publicos en la generacién de dafios al
Estado, identificados en los informes de control, ésta ha sido confirmada con las
encuestas realizadas a académicos y expertos en control gubernamental, asi como a
abogados especializados en los procesos civiles de indemnizacién por dafios y perjuicios
a cargo de la Procuraduria Publica de la CGR, los cuales casi por unanimidad estuvieron
muy de acuerdo con dicha propuesta. Ademas, no se requieren nuevas unidades

orgéanicas, sino solo capacitar a los auditores en dicha linea de accién.

La viabilidad financiera tampoco es un problema por cuanto la afectacion al
presupuesto de la CGR es minima atendiendo a que las comisiones auditoras no
requieren contratar personal especializado para tal efecto. La actual estructura
organizacional y las unidades organicas relacionadas estan plenamente capacitadas

para desarrollar la propuesta.

Respecto a la viabilidad normativa, debe distinguirse dos niveles: el ambito de
intervencion y las dificultades normativas. En cuanto al primero, debe reiterarse que la
CGR es el ente rector del sistema nacional de control, incluyendo facultades normativas
sobre la materia a nivel de directivas y lineamientos, entre otros. Asimismo, tiene
capacidad de propuesta legislativa en los temas que le conciernen y afectan, como en el
presente caso, en que se recomienda la modificacion de su propia ley organica, gestion

gue no debe generar mayor complicacién en ese aspecto.

En cuanto al segundo nivel, la dificultad de modificar parcialmente la ley organica
de la CCGR, sin duda representa un cambio importante, pero de nivel medio, atendiendo

a la mencionada rectoria de la Institucion y los evidentes beneficios de la propuesta.
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Tabla N° 5.12 Criterios del andlisis de viabilidad de la intervencion propuesta

Tipo y subtipo de viabilidad Valores presentados Valor
obtenido
0= En desacuerdo con los expertos en control
Politica 1= De acuerdo con los expertos en control
2= Muy de acuerdo con los expertos en control 2
Capacidad 0= La CGR no tiene la capacidad para desarrollar
Viabilidad la propuesta
organizacional 1= La CGR tiene una capacidad de nivel medio 2
2= La CGR tiene una capacidad de nivel alto

0 = La CGR no puede costear la innovacion

propuesta

1 = La CGR puede costear la innovacion 2
Viabilidad financiera propuesta, aunque con dificultades

2 = La CGR puede costear la innovacion

propuestas sin dificultades

0 = Fuera del ambito de intervencion de la CGR
Ambito 1 = Dentro del ambito de intervencion de la CGR, 2
pero con algunas restricciones

2 = Dentro del ambito de intervencion de la CGR
Dificultades 0 = La propuesta implica un cambio normativo

normativas importante y de alto nivel
1 = La propuesta implica un cambio normativo de 1
Viabilidad normativa nivel medio
2 = La propuesta no implica un cambio normativo
importante
Total: 09

Como se puede apreciar en el cuadro precedente, es valor obtenido es muy alto

y demuestra la viabilidad de la precitada alternativa de solucion.
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CAPITULO 6. CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

6.1 CONCLUSIONES SOBRE LA BASE DE LOS RESULTADOS

La informacion recopilada, la revisién del estado del arte en la materia, las
opiniones obtenidas a partir de las encuestas realizadas a académicos, expertos en
control gubernamental y abogados civilistas expertos en procesos indemnizatorios, asi
como la data acopiada, especialmente en la CGR, asi como su respectivo analisis,

permiten arribar a las siguientes conclusiones:

1. La mayoria de demandas indemnizatorias interpuestas por la CGR son exitosas.
En el aflo 2017 se expidieron en total 28 sentencias en procesos civiles seguidos
por la CGR contra funcionarios y servidores publicos. 25 de ellas declararon
fundada la demanda interpuesta por la Institucion, esto es, practicamente un 90%
de resultados favorables.

2. Las cuantiosas sumas sentenciadas dificilmente pueden ser pagadas por los
funcionarios publicos. En el afio 2017 la Procuraduria Publica de la CGR interpuso
mas de 70 demandas indemnizatorias por dafios y perjuicios en agravio del
Estado contra de diversos funcionarios y servidores publicos por la suma
aproximada de 376 millones de soles, lo cual demuestra las cuantiosas
indemnizaciones que son solicitadas al Organo Jurisdiccional por los dafios
ocasionados al Estado y que, muy dificilmente, podran ser pagadas por aquellos.

3. Las medidas cautelares en los procesos indemnizatorios contra funcionarios
publicos son improductivas. En el 90% o mas de los procesos civiles
indemnizatorios seguidos por la PP-CGR no se ha logrado trabar medida cautelar
alguna que garantice el cobro de las sumas demandadas pese a las gestiones
realizadas por la parte actora. Atendiendo al alto grado de éxito de las demandas
civiles interpuestas por la CGR, es altamente probable que los perjuicios
ocasionados al Estado no sean resarcidos, sobre todo si se continla demandando

solo a funcionarios o servidores publicos
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4. En el 72% de los casos civiles, el Estado no ha cobrado ni una décima parte de
las sumas indemnizatorias sefialadas en las sentencias emitidas por el Poder
Judicial en contra de los funcionarios y servidores publicos que fueron
identificados como civilmente responsables en los informes de control de la CGR,
pese alas gestiones de la Procuraduria Publica. En consecuencia, los respectivos
dafios no fueron resarcidos y, por ende, los respectivos efectos econdmicos,
sociales y politicos han impactado, finalmente, de forma negativa en los
ciudadanos, asi como en el estado social y constitucional de derecho.

5. El 85% de los abogados encuestados especializados en derecho civil, consideran
gue los funcionarios y servidores publicos carecen de solvencia econémica para
pagar las indemnizaciones sefialadas a favor del Estado por el Organo
Jurisdiccional, u ocultan de manera fraudulenta su patrimonio, aparte de existir
limitaciones en el marco legal para incentivar el cumplimiento de aquellos.

6. El 71% de los abogados estan de acuerdo en hacer uso de un procedimiento de
sefialamiento de bien libre para embargo y subsecuente quiebra, previa
modificacion del marco legal vigente para tal efecto, para incentivar a los
servidores publicos cumplan con pagar las sumas sentenciadas a favor del
Estado.

7. Existe una correlacion inversa entre la solvencia econémica de los servidores
publicos y el monto de las sumas sentenciadas. A mayor monto, menor posibilidad
de recupero. Ello es mas evidente en los casos millonarios.

8. En casi la totalidad de los informes de control de la CGR concluidos con
sentencias favorables en el periodo 2017, no se identificé responsabilidad civil a
los terceros (empresas proveedoras o contratistas) que, sin ejercer funcion
publica, podrian haber coadyuvado con los funcionarios y servidores publicos en
la generacion de dafios y perjuicios ocasionados al Estado, por limitaciones en el
marco legal del Sistema Nacional de Control y de la CGR y en otros, tales como
la Ley de Fortalecimiento del Sistema de Reestructuracion Patrimonial que
actualmente regula el procedimiento de insolvencia de las personas naturales y

juridicas.
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6.2

9.

10.

11.

El 84% de los académicos y expertos en control gubernamental estan de acuerdo
0 muy de acuerdo con incluir a las empresas o contratistas como responsables
civiles en los informes de control, cuando ellas hubiesen ocasionado perjuicios al
Estado, individualmente o coadyuvando con los funcionarios publicos en el
resultado dafioso. El 80% considera que debe modificarse para ello el marco legal
vigente.

Constituye un eficaz incentivo para que los funcionarios y servidores publicos
identificados en los informes de control como responsables de ocasionar dafios y
perjuicios al Estado, paguen las sumas sentenciadas, someterlos a un
procedimiento célere de sefialamiento de bien libre para embargo una vez
requeridos en ejecucion de sentencia, bajo apercibimiento de ser declarados en
quiebra por el Organo Jurisdiccional.

Es legitimo, viable, eficaz y eficiente que la CGR, a través de sus informes de
control, incorpore como civilmente responsables a los terceros que hubiesen
ocasionado dafios y perjuicios al Estado, sea individualmente o coadyuvando con
los funcionarios y servidores publicos en la generacion de los resultados dafiosos,

previa modificacion del marco legal vigente.

DEMOSTRACION DE LAS HIPOTESIS DEL TRABAJO DE INVESTIGACION
APLICADA

El anadlisis de la informacion obtenida mediante el uso de fuentes primarias y

secundarias ha permitido demostrar las hipétesis inicialmente planteadas, esto es:

1.

El Estado no ha cobrado las sumas indemnizatorias sefialadas en las sentencias
emitidas por el Poder Judicial en el periodo 2017 en contra de los funcionarios y
servidores publicos que fueron identificados como civilmente responsables en los
informes de control de la CGR, porque carecen de solvencia econémica y existen
limitaciones en el marco legal para incentivar su cumplimiento.

En los informes de control de la CGR concluidos con sentencias favorables en el
periodo 2017, no se identific6 responsabilidad civil a los terceros (empresas

proveedoras o contratistas) que, sin ejercer funcidén publica, habian coadyuvado
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6.3

con los funcionarios y servidores publicos en la generacidn de dafios y perjuicios
ocasionados al Estado, por limitaciones en el marco legal del Sistema Nacional
de Control y de la CGR, entre otras normas.

Una propuesta legal para comprender a los terceros, que no ejercen funcién
publica, en la responsabilidad civil identificada en los informes de control de la
CGR, asi como generar incentivos para el pago a los funcionarios sentenciados,
permite mejorar a futuro el resarcimiento por los dafios que hubiesen ocasionado

al Estado por el incumplimiento de sus obligaciones.

RECOMENDACIONES

La CGR debe elaborar un proyecto de ley que modifique parcialmente la Ley N°
27146: Ley de Fortalecimiento del Sistema de Reestructuracion Patrimonial con
el objetivo de establecer un procedimiento simple y célere para que aquellas
personas que, habiendo sido identificadas en los informes de control como
civiimente responsables de dafios al Estado y notificados por el Organo
Jurisdiccional en ejecucidon de sentencia, no cumplan con el pago de las sumas
sentenciadas. En dicho supuesto, seran requeridos para sefalar bien libre para
embargo, bajo apercibimiento de ser declarados en quiebra por el Organo
Jurisdiccional. Esta medida actuara como un incentivo para los funcionarios y
servidores publicos que, en caso fuesen declarados en quiebra, quedarian
incapacitados para ejercer algun cargo publico, incluyendo aquellos de eleccion
popular. Este procedimiento constituirdA una potente medida disuasiva de
conductas fraudulentas.

La CGR debe formar y capacitar a los abogados de la Procuraduria Publica de la
CGR en el recupero de las sumas sentenciadas en los procesos civiles a su cargo
por dafios y perjuicios contra el Estado, asi como en la importancia del resultado
final, incluyendo las particularidades del procedimiento de sefialamiento de bien
libre y quiebra materia de la propuesta, una vez promulgada la ley prevista en el
acapite inmediato anterior.

La CGR debe elaborar un proyecto de ley que modifique parcialmente la Ley N°

27785, Ley del Sistema Nacional de Control y de la Contraloria General de la
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Republica, especialmente en la definicidon de Responsabilidad Civil contenida en
la Novena Disposicion Final, a fin que se incluya a los terceros que hubiesen
ocasionado dafios al Estado, individualmente o coadyuvando con los funcionarios
y servidores publicos en el resultado dafioso, de tal manera que todas las
disposiciones legales relacionadas con la responsabilidad civil, no se limiten a
mencionar a los funcionarios y servidores publicos, sino que se comprendan
también a los terceros que fueran identificados en los informes de control.

La CGR debe modificar la normativa de control con la finalidad anotada en el punto
anterior de tal manera que las comisiones auditoras comprendan a los terceros
como civilmente responsables, cuando su actuacion refleje los elementos clasicos
de la responsabilidad civil, en especial cuando se han generado dafios millonarios
en la contratacion publica. El desarrollo de los respectivos lineamientos internos
debe ser integral para fortalecer la labor de los auditores en las auditorias de
cumplimiento y en los servicios de control especifico sobre hechos con presunta

responsabilidad.
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APENDICES

APENDICE N° 1

ENCUESTA: REFORMAS LEGALES PARA MEJORAR EL RESARCIMIENTO DE LOS
PERJUICIOS OCASIONADOS AL ESTADO, IDENTIFICADOS EN LOS INFORMES DE
CONTROL DE LA CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA, PERIODO 2017

Seccibén 1
Estimado participante:

La presente encuesta se realiza en el marco del trabajo de investigacién aplicada
conducido por Jaime Antonio Ortiz Rivero, graduando de la Maestria de Control
Gubernamental de la Escuela Nacional de Control de la Contraloria General de la
Republica, asesorado y supervisado por el Mag. David Medianero Burga. El objetivo
principal de la investigacion es realizar una propuesta de reformas legales para mejorar
a futuro el resarcimiento de los perjuicios ocasionados al Estado, identificados en los
informes de control de la CGR, periodo 2017, pues desde hace varios afios no se llega
a recuperar millonarias sumas que han sido sentenciadas por el Poder Judicial a favor

del Estado; problema que requiere ser solucionado.

La presente encuesta esta dirigida a los abogados procesalistas en derecho civil y

expertos en control gubernamental.

Al invitarlo (a) a responder el presente cuestionario, debo manifestarle que su
participacion es completamente voluntaria. La informacién obtenida sera utilizada
Unicamente para la elaboraciéon del trabajo de investigacion referido. Nos
comprometemos a mantener absoluta confidencialidad sobre la informacion que usted
brinde. Si usted accede a participar, se le solicita que, ademas de sus datos generales,
en las preguntas que a continuacion se acompafan responda de la manera mas objetiva

posible, marcando con un click la opcién que mejor refleje su opinidn.

Gracias por su participacion.
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Seccién 2

PARTE I. DATOS GENERALES

Datos del experto (a)

1.

Nombres y apellidos

2. Edad

Nivel de instruccion (Ultimo afio completado en su totalidad)

_ Superior universitaria

_ Maestria

__ Doctorado

Titulo profesional

__ Abogado

__ Administrador

_ Contador publico

_ Otra

Experiencia o especialidad laboral
_ Derecho Procesal Civil
__ Derecho Procesal Penal
_ Derecho Constitucional
_ Otra

Sector donde labora

_ Sector publico

_ Sector privado

_ Sector académico (publico o privado)

Lugar de trabajo

__Lima

_ Otra

ARos de experiencia profesional
_labafios

__Mas de 5 a 10 afios

(1) Mas de 10 afios
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9. Afos de experiencia profesional en su especialidad laboral
_labafos
__Mas de 5 a 10 afios
_ Mas de 10 afios
10.Promedio de casos civiles a su cargo
_1a100
_ 101 a 200
_ Mas de 200

__No aplica
Seccion 3
ESPECIALIDAD DEL PARTICIPANTE
Profesion relacionada a la funcion que desempeia
¢,Cual es su especialidad en relacion al presente estudio?
_ Procesalistas expertos en derecho civil
__ Expertos en control gubernamental
Seccion 4
PARTE II: PREGUNTAS PARA PROCESALISTAS EXPERTOS EN DERECHO CIVIL

Respecto de las preguntas que se ofrecen a continuacion, marque la opcion de su

preferencia.

1. Segun su experiencia personal, ¢qué porcentaje de éxito en los tribunales han
tenido los procesos de indemnizacion a su cargo (sentencias firmes favorables /

sentencias en total)?

e Ninguno
e 1-50%
e 51-75%

e 76a100%
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2. Segun su experiencia personal, ¢, qué porcentaje de éxito han tenido las solicitudes
de medidas cautelares en los procesos de indemnizacién a su cargo (sumas

demandadas cauteladas/sin cautelar)?

e Ninguno
o 1-10%
e 11-50%

e 51 a100%
3. Segun su experiencia personal, ¢qué efectividad han tenido los cobros de las
sumas sentenciadas a favor del Estado en los procesos de indemnizacién a su

cargo (porcentaje)?

e Ninguno
e 1-10%
e 11-50%

e 51 a100%
4. Segun su experiencia personal, ¢qué porcentaje de los informes de control
incorporaron como civilmente responsables a contratistas del Estado, aparte de

los funcionarios publicos involucrados?

e Ninguno
o 1-10%
e 11-50%

e 51a100%
5. En la actualidad, ¢cudl es la mayor importancia de la identificacion de
responsabilidades civiles en los informes de control de la CGR?
Alternativas: (Completamente de acuerdo, parcialmente de acuerdo, neutral,
parcialmente en desacuerdo, totalmente en desacuerdo, no contesto)
e Resarcir al estado de los dafios y perjuicios ocasionados por los servidores
publicos
e Reducir la impunidad de los servidores publicos que ocasionan dafios al
estado
e Colaborar con la gestién de las entidades victimas de dafios ocasionados

por los servidores
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e Elevar la confianza de la ciudadania en la CGR
6. ¢Cudl es el rol de la Procuraduria Publica en materia de responsabilidad civil
identificada en los informes de control de la CGR?
Alternativas: (Completamente de acuerdo, parcialmente de acuerdo, neutral,
parcialmente en desacuerdo, totalmente en desacuerdo, no contesto)
e Iniciar las acciones legales para el cobro de las respectivas sumas
indemnizatorias
e Obtener resultados firmes y favorables en los respectivos procesos de
indemnizacion
e Adoptar medidas para garantizar el pago de las respectivas sumas
indemnizatorias
e Cobrar las respectivas sumas indemnizatorias en ejecucion de sentencia
7. ¢Cuales son las razones por las cuales las solicitudes de medidas cautelares
solicitadas en los procesos de indemnizacion seguidos por la PP-CGR no serian
completamente efectivas?
Alternativas: (Completamente de acuerdo, parcialmente de acuerdo, neutral,
parcialmente en desacuerdo, totalmente en desacuerdo, no contesto)
e Los servidores publicos carecen de patrimonio
e Los servidores encubren fraudulentamente su patrimonio
e EIl procedimiento judicial/registral es engorroso
e No es prioridad para la PP-CGR
8. ¢Cuales son las razones por las cuales el cobro de las sumas sentenciadas en
los procesos seguidos por la PP-CGR no serian completamente efectivas?
Alternativas: (Completamente de acuerdo, parcialmente de acuerdo, neutral,
parcialmente en desacuerdo, totalmente en desacuerdo, no contesto)
e Los servidores publicos carecen de patrimonio
e Los servidores encubren fraudulentamente su patrimonio
e El procedimiento judicial/registral es engorroso

e No es prioridad para la PP-CGR
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9. ¢Qué medidas considera se podrian adoptar para que los funcionarios vy
servidores publicos, cumplan con pagar las sumas sentenciadas en los procesos
seguidos por la PP-CGR? (motivacion positiva o negativa)

Alternativas: (Completamente de acuerdo, parcialmente de acuerdo, neutral,
parcialmente en desacuerdo, totalmente en desacuerdo, no contesto)
e Obligarles a constituir una previa garantia o caucion para el ejercicio de
sus funciones
e Obligarles a constituir una garantia o caucion posterior para poder
continuar en el ejercicio de sus funciones
e Separarlos del cargo -sin goce de haber- hasta que cumplan con pagar

la suma sentenciada
Iniciarles un proceso de insolvencia y posterior declaratoria de quiebra

10.¢Qué medidas considera se podrian implementar para mejorar la efectividad de
los cobros de las sumas sentenciadas a favor del Estado en los procesos de
indemnizacion seguidos por la PP-CGR?

Alternativas: (Completamente de acuerdo, parcialmente de acuerdo, neutral,

parcialmente en desacuerdo, totalmente en desacuerdo, no contesto)

e Incluir en los informes de control que identifican responsabilidad civil a los
contratistas que hayan coadyuvado con los servidores publicos en generar
dafo al Estado, previa modificacion del marco legal vigente

e Otorgar un porcentaje del cobro efectivo a la CGR, previa modificacion del
marco legal vigente

e Afectar el presupuesto de las entidades publicas que no hubiesen detectado y
accionado contra los presuntamente responsables de los dafios y perjuicios
gue le han ocasionado sus servidores publicos, previa modificacién del marco
legal vigente

e Derivar la cobranza de las sumas sentenciadas a las entidades directamente

afectadas
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Seccién 5

PARTE Ill. CUESTIONARIO PARA EXPERTOS EN CONTROL GUBERNAMENTAL

Respecto de las preguntas o afirmaciones que se ofrecen a continuacion, indique con

una X la opcion de su preferencia.

1. ¢Cual es la importancia de los informes de control de la CGR?

Alternativas: (Completamente de acuerdo, parcialmente de acuerdo, neutral,

parcialmente en desacuerdo, totalmente en desacuerdo, no contesto)

Promover la correcta utilizaciéon de los recursos y bienes del Estado
Promover el desarrollo honesto de las funciones y actos de los servidores
publicos

Orientar a las entidades sujetas a control en el mejoramiento de sus
actividades y servicios

Mitigar los riesgos de incumplimiento de metas y resultados de las
entidades sujetas a control

Sefialar las responsabilidades que se pudieran haber identificado en una

accioén o servicio de control

2. ¢Cual es la importancia final de la identificacion de responsabilidades civiles en

los informes de control de la CGR?

Alternativas: (Completamente de acuerdo, parcialmente de acuerdo, neutral,

parcialmente en desacuerdo, totalmente en desacuerdo, no contesto)

e Reducir la impunidad de los servidores publicos que ocasionan dafos al
Estado

e Elevar la confianza de la ciudadania en la CGR

e Resarcir al Estado de los dafios y perjuicios ocasionados por los servidores

publicos

e Colaborar con la gestion de las entidades victimas de los dafios ocasionados

por los servidores

e Colaborar en la lucha contra la corrupcién

3. ¢Cuales son las limitaciones para que no se incluya a las empresas o contratistas

como responsables civiles en los informes de control, cuando aquellas hubiesen

276



coadyuvado con los funcionarios o servidores publicos en la generacion de dafios

al Estado?

Alternativas: (Completamente de acuerdo, parcialmente de acuerdo, neutral,

parcialmente en desacuerdo, totalmente en desacuerdo, no contesto)

e El marco legal vigente lo prohibe

e El marco legal vigente no lo prevé

e Requiere previamente desarrollar un marco legal integral

e Requiere previamente mayores recursos humanos y logisticos

e Las empresas o contratistas no colaboran con el control gubernamental

¢, Qué ventajas habria si el marco legal permitiese incluir a las empresas o

contratistas como responsables civiles en los informes de control, cuando aquellas

hubiesen coadyuvado con los funcionarios o servidores publicos en la generacion

de dafios al Estado?

Alternativas: (Completamente de acuerdo, parcialmente de acuerdo, neutral,

parcialmente en desacuerdo, totalmente en desacuerdo, no contesto)

e Reduciria la impunidad de los servidores publicos que ocasionan dafios al
Estado

e Elevaria la confianza de la ciudadania en la CGR

e Resarciria al Estado de los dafios y perjuicios ocasionados por los servidores
publicos

e Colaboraria con la gestion de las entidades victimas de los dafios ocasionados
por los servidores

e Desincentivaria las conductas dolosas y culposas de las empresas que
contratan con el Estado

¢, Qué medidas considera se podrian implementar para mejorar la efectividad de

los cobros de las sumas sentenciadas a favor del Estado en los procesos de

indemnizacién seguidos por la CGR?

Alternativas: (Completamente de acuerdo, parcialmente de acuerdo, neutral,

parcialmente en desacuerdo, totalmente en desacuerdo, no contesto)
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Incluir a las empresas o contratistas como responsables civiles en los informes
de control, cuando aquellas hubiesen coadyuvado con los funcionarios o
servidores publicos en la generacion de dafios al Estado

Impedir contratar con el Estado a las empresas o0 contratistas que tengan en
trAmite procesos de indemnizacion iniciados por la PP-CGR

Obligar alos servidores publicos a constituir una previa garantia o caucion para
el ejercicio de sus funciones

Separar a los servidores publicos del cargo -sin goce de haber- hasta que
cumplan con garantizar el pago de la indemnizacion identificada en los
informes de control

Derivar la cobranza de las sumas sentenciadas a las entidades directamente

afectadas
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APENDICE N° 2

SENTENCIAS FAVORABLES 2017. CASOS CIVILES DE INDEMNIZACION DE LA PP-CGR

1 2017 | 2011 | 286-2011-CG/ORPI-EE M.D. HUANCABAMBA Piura Indemnizacion
2 2017 | 2013 | L.E. 708-2012-CG/ORTR-EE M.D. VICTOR LARCO HERRERA La Libertad Indemnizacion
3 2017 | 2003 | 247-2002-CG/ORAR-EE M.D. MARIANO MELGAR Arequipa Indemnizacion
4 2017 | 2012 | 469-2011-CG/ORAR-EE M.D. SAMUEL PASTOR Arequipa Indemnizacion
5 2017 | 2016 | 773-2014-CG/ORCU-EE M.D. SANTA TERESA Cusco Indemnizacion
6 2017 | 2015 | 373-2014-CG/ORAB-EE M.P. AYMARAES Apurimac Indemnizacion
7 2017 | 2010 | 123-2010-CG/OEA-EE EMP.SERV.MUN.AG.POT.Y ALC. Lima Indemnizacion
8 2017 | 2003 | 115-2002-CG/ORHU M.P. HUANCAYO Junin Indemnizacion
9 2017 | 2011 | 469-2010-CG/ORTR-EE M.P. PACASMAYO La Libertad Indemnizacion
10 | 2017 | 2009 | 265-2008-CG/ORCH-EE M.D. PACANGA La Libertad Indemnizacion
11 | 2017 | 2009 | 219-2009-CG/ORCH-EE REGION AMAZONAS Loreto Indemnizacion
12 | 2017 | 2002 | 060-2001-CG/B392 INPE-DIRECCION REGIONAL LIMA- Lima Indemnizacion
13 | 2017 | 2004 | 033-2000-CG/A252 M.D.UCHUMAYO Arequipa Indemnizacion
14 | 2017 | 2009 | 050-2008-CG/ORTR M.D. JULCAN La Libertad Indemnizacion
15 | 2017 | 2011 | 421-2011-CG/ORTR-EE M.P. SANTIAGO DE CHUCO La Libertad Indemnizacion
16 | 2017 | 2013 | 444-2013-CG/ORIQ-EE GOBIERNO REGIONAL DE LORETO Loreto Indemnizacion
17 | 2017 | 2014 | I.E. 838-2013-CG/ORCU-EE M.P. CANCHIS Puno Indemnizacion
18 | 2017 | 2013 | I.E. 937-2012-CG/ORMO-EE M.D. SAN MARTIN San Martin Indemnizacion
19 | 2017 | 2003 | 138-2003-CG/SP COFIDE - CUSCO Lima Indemnizacion
20 | 2017 | 2009 | 025-2009-CG/ORTR-EE M.D. QUIRUVILCA La Libertad Indemnizacion
21 | 2017 | 2005 | 137-2004-CG CTAR LIMA Lima Indemnizacion
22 | 2017 | 2014 | 780-2013-CG/ORCA-EE GOBIERNO REGIONAL DE Cajamarca Indemnizacion
CAJAMARCA
23 | 2017 | 2014 | IL.E. 182-2014-CG/ORAY-EE GOBIERNO REGIONAL DE Ayacucho Indemnizacion
AYACUCHO
24 | 2017 | 2013 | 705-2012-CG/-EE M.D. CHEPEN Cajamarca Indemnizacion
25 | 2017 | 2014 | 918-2013-CG/PRIC-EE M.D. SALAS Ica Indemnizacion

Fuente: Contraloria General de la Republica
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APENDICE N° 3

CAUSALES DE DEMANDAS INDEMNIZATORIAS. CASOS FAVORABLES DE LA PP-CGR 2017.

INFORME ESPECIAL REGION MATERIA CAUSAL
1 286-2011-CG/ORPI-EE Piura Indemnizacién | Otras (resolucion de contrato x incumplimiento de la entidad)
2 708-2012-CG/ORTR-EE La Libertad Indemnizacién | Inejecucion parcial, tardia o defectuosa de contrato de servicio
3 247-2002-CG/ORAR-EE Arequipa Indemnizacién | Otras (insumos vencidos para programa Vaso de Leche)
4 469-2011-CG/ORAR-EE Arequipa Indemnizacién | Otras (pagos indebidos)
5 773-2014-CG/ORCU-EE Cusco Indemnizacion | Incorrecta determinacion de valor referencial
6 373-2014-CG/ORAB-EE Apurimac Indemnizacién | Inejecucién parcial, tardia o defectuosa de contrato de obras
7 123-2010-CG/OEA-EE Lima Indemnizacién | Inejecucién parcial, tardia o defectuosa de contrato de obras
8 115-2002-CG/ORHU-EE Junin Indemnizacion
9 469-2010-CG/ORTR-EE La Libertad Indemnizacién | Inejecucién parcial, tardia o defectuosa de contrato de obras
10 | 265-2008-CG/ORCH-EE La Libertad Indemnizacién | Inejecucién parcial, tardia o defectuosa de contrato de obras
11 | 219-2009-CG/ORCH-EE Loreto Indemnizacién | Otras (medicinas vencidas)
12 | 060-2001-CG/B392-EE Lima Indemnizacién | Inejecucién parcial, tardia o defectuosa de contrato de obras
13 | 033-2000-CG/A252-EE Arequipa Indemnizacién | Inejecucién parcial, tardia o defectuosa de contrato de obras
14 | 050-2008-CG/ORTR-EE La Libertad Indemnizacién | Inejecucién parcial, tardia o defectuosa de contrato de obras
15 | 421-2011-CG/ORTR-EE La Libertad Indemnizacién | Otras (pago indebido de dietas)
16 | 444-2013-CG/ORIQ-EE Loreto Indemnizacién | Otras (cuentas bancarias no autorizadas)
17 | 838-2013-CG/ORCU-EE Puno Indemnizacién | Otras (pago indebido de dietas)
18 | 937-2012-CG/ORMO-EE | San Martin Indemnizacion
19 | 138-2003-CG/SP Lima Indemnizacién | Otras (préstamos indebidos)
20 | 025-2009-CG/ORTR-EE La Libertad Indemnizacién | Inejecucion parcial, tardia o defectuosa de contrato de obras
21 | 137-2004-CG Lima Indemnizacién | Inejecucion parcial, tardia o defectuosa de contrato de obras
22 | 780-2013-CG/ORCA-EE Cajamarca Indemnizacién | Inejecucién parcial, tardia o defectuosa de contrato de bienes
23 | 182-2014-CG/ORAY-EE Ayacucho Indemnizacién | Inejecucion parcial, tardia o defectuosa de contrato de bienes
24 | 705-2012-CG/-EE Cajamarca Indemnizacién | Inejecucion parcial, tardia o defectuosa de contrato de obras
25 | 918-2013-CG/PRIC-EE Ica Indemnizacién | Inejecucién parcial, tardia o defectuosa de contrato de bienes

Fuente: Elaboracién propia.

Data: Contraloria General de la Republica
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APENDICE N° 4
RELACION DE DEMANDA CIVILES DE PROCURADURIA PUBLICA DE LA CONTRALORIA GENERAL
DE LA REPUBLICA DEL ANO 2017

item INFORME N° DEPARTAMENTO “/IIDAJIFI_I:IOA FEIEII-IS(I))E PROCESO DEI\::II\\IIII;:DA MONEDA
1 680-2015-CG/ORTR-AC LA LIBERTAD Indemnizacién 05/01/2017 CIVIL 5,998,018.81 SOLES
2 952-2015-CG/SALUD-AC LIMA Indemnizacién 19/01/2017 CIVIL 431,562.00 SOLES
3 039-2016-CG/MPROY-AC SAN MARTIN Indemnizacién 19/01/2017 CIVIL 842,757.88 SOLES
4 061-2016-CG/MPROY-AC SAN MARTIN Indemnizacién 19/01/2017 CIVIL 21,157,133.32 SOLES
5 379-2015-CG/ORIQ-EE LORETO Indemnizacién 25/01/2017 CIVIL 38,019.38 SOLES
6 288-2016-CG/JUST-AC LIMA Indemnizacién 26/01/2017 CIVIL 523,385.71 SOLES
7 940-2015-CG/ORIQ-AC LORETO Indemnizacién 26/01/2017 CIVIL 1,492,970.01 SOLES
8 493-2015-CG/ORIQ-EE LORETO Indemnizacién 05/01/2017 CIVIL 2,120,644.47 SOLES
12 825-2015-CG/ORAY-AC AYACUCHO Indemnizacién 26/01/2017 CIVIL 91,803.08 SOLES
13 1044-2014-CG/ORTR-EE LA LIBERTAD Indemnizacién 02/02/2017 CIVIL 425,177.79 SOLES
14 809-2015-CG/ORAY-AC AYACUCHO Indemnizacién 11/01/2017 CIVIL 295,000.00 SOLES
15 926-2015-CG/JUST-AC LIMA Indemnizacién 14/02/2017 CIVIL 411,214.67 SOLES
16 576-2016-CG/MPROY-AC LIMA Indemnizacién 14/02/2017 CIVIL 16,830,899.08 SOLES
17 890-2015-CG/ORMQ-AC MOQUEGUA Indemnizacién 17/02/2017 CIVIL 560,248.75 SOLES
18 751-2014-CG/ORHV-EE HUANCAVELICA Indemnizacién 27/02/2017 CIVIL 140,669.57 SOLES
21 965-2015-CG/CRLM-AC LIMA Indemnizacién 07/03/2017 CIVIL 119,963.25 SOLES
22 409-2014-CG/ORTA-EE TACNA Indemnizacién 06/03/2017 CIVIL 2,708,921.00 SOLES
23 204-2016-CG/CORELP-AC LIMA Indemnizacién 18/04/2017 CIVIL 0.00 SOLES
25 343-2016-CG/SALUD LIMA indemnizacién 24/04/2017 CIVIL 510,266.35 SOLES
26 252-2014-CG/ORCA-EE CAJAMARCA Indemnizacién 10/03/2017 CIVIL 326,532.60 SOLES
27 305-2016-CG/JUST-AC LIMA Indemnizacién 15/03/2017 CIVIL 107,933.88 SOLES
28 852-2015-CG/CRS-AC AREQUIPA Indemnizacién 09/03/2017 CIVIL 20,022.00 SOLES
29 592-2016-CG/COREPI-AC PIURA Indemnizacién 09/05/2017 CIVIL 5,146,455.94 SOLES
30 329-2016-CG/CORECHC-AC HUANUCO Indemnizacion 11/05/2017 CIVIL 1,788,834.48 SOLES
31 296-2016-CG/CORELM-AC LIMA Indemnizacion 21/04/2017 CIVIL 107,069.12 SOLES
32 414-2016-CG/COREMQ-AC MOQUEGUA Indemnizacion 11/05/2017 CIVIL 1,116,476.70 SOLES
33 513-2016-CG/COREPI-AC PIURA Indemnizacion 17/05/2017 CIVIL 1,082,028.17 SOLES
34 306-2016-CG/COREAY-AC AYACUCHO Indemnizacion 28/06/2017 CIVIL 4,740,151.49 SOLES
35 974-2015-CG/CRLM-AC LIMA Indemnizacion 06/06/2017 CIVIL 21,171.57 SOLES
38 178-2015-CG/ORCU-EE CUSCo Indemnizacion 14/07/2017 CIVIL 98,045.02 SOLES
39 366-2016-CG/COREPU-AC PUNO Indemnizacion 12/07/2017 CIVIL 1,170,000.00 SOLES
41 1134-2014-CG/ORPI-EE PIURA Indemnizacion 19/06/2017 CIVIL 4,193,153.78 SOLES
42 710-2015-CG/ORHC-AC HUANUCO Indemnizacion 12/07/2017 CIVIL 114,712.24 SOLES
43 510-2016-CG/PRODE-AC LIMA Indemnizacion 07/07/2017 CIVIL 21,240.00 DOLARES
46 030-2016-CG/SALUD-AC LIMA Indemnizacion 07/07/2017 CIVIL 46,716.88 SOLES
47 596-2016-CG/MPROY-AC CUSCO Indemnizacion 02/08/2017 CIVIL 48,416,918.72 SOLES
48 226-2016-CG/CORHC-AC HUANUCO Indemnizacion 10/07/2017 CIVIL 10,500.00 SOLES
49 721-2015-CG/ORHV-AC JUNIN Indemnizacién 18/07/2017 CIVIL 36,455.49 SOLES
50 779-2015-CG/ORMO-AC SAN MARTIN Indemnizacién 13/07/2017 CIVIL 137,460.32 SOLES
51 704-2016-CG/VIT-AC LIMA Indemnizacién 25/08/2017 CIVIL 121,780.00 SOLES
52 423-2016-CG/PRODE-AC MOQUEGUA Indemnizacién 07/07/2017 CIVIL 35,671.70 SOLES
53 626-2016-CG/COREPM-AC MADRE DE DIOS | Indemnizacién 14/08/2017 CIVIL 1,012,931.99 SOLES
54 373-2016-CG/COREPU-AC AREQUIPA Indemnizacién 22/08/2017 CIVIL 75,000.00 SOLES
55 535-2016-CG/CORCU-AC MADRE DE DIOS | Indemnizacion 11/08/2017 CIVIL 173,189.02 SOLES
56 781-2015-CG/ORTB-AC TUMBES Indemnizacién 21/07/2017 CIVIL 1,125,992.05 SOLES

281




57 106-2016-CG/ORCA-AC CAJAMARCA Indemnizacién 10/07/2017 CIVIL 3,554,947.42 SOLES
58 761-2015-CG/ORIC-AC ICA Indemnizacién 10/08/2017 CIVIL 574,175.65 SOLES
59 938-2015-CG/ORTR-AC LA LIBERTAD Indemnizacién 12/07/2017 CIVIL 1,082,397.02 SOLES
60 303-2017-CG/MPROY-AC LIMA Indemnizacién 18/09/2017 CIVIL 22,982,386.72 DOLARES
61 559-2016-CG/COREHU-AC SAN MARTIN Indemnizacién 12/09/2017 CIVIL 121,900.73 SOLES
62 354-2016-CG/COREPI-AC PIURA Indemnizacién 04/09/2017 CIVIL 68,877.35 SOLES
63 677-2015-CG/ORPI-AC PIURA Indemnizacién 07/07/2017 CIVIL 11,402.24 SOLES
64 006-2016-CG/MPROY-AC CUSCO Indemnizacién 03/10/2017 CIVIL 98,268,144.86 SOLES
65 307-2016-CG/COREHC-AC HUANUCO Indemnizacién 11/10/2017 CIVIL 750,774.49 SOLES
66 682-2015-CG/ORPI-AC PIURA Indemnizacién 13/07/2017 CIVIL 880,330.41 SOLES
67 713-2015-CG/ORPU-AC PUNO Indemnizacién 01/08/2017 CIVIL 675,638.86 SOLES
68 292-2016-CG/CORETR-AC LA LIBERTAD Indemnizacién 19/10/2017 CIVIL 84,000.00 SOLES
69 034-2014-CG/CRC-EE JUNIN Indemnizacién 17/10/2017 CIVIL 256,489.71 SOLES
70 689-2016-CG/VIT-AC LIMA Indemnizacién 10/11/2017 CIVIL 31,874,421.24 SOLES
71 513-2016-CG/COREPI-AC PIURA Indemnizacién 05/10/2017 CIVIL 1,158,311.21 SOLES
72 704-2016-CG/VIT-AC LIMA Indemnizacién 11/09/2017 CIVIL 1,060,225.23 SOLES
73 704-2016-CG/VIT-AC LIMA Indemnizacién 11/10/2017 CIVIL 15,267,145.27 SOLES
76 875-2015-CG/ORHC-AC HUANUCO Indemnizacién 11/07/2017 CIVIL 98,213.38 SOLES
77 875-2015-CG/ORHC-AC HUANUCO Indemnizacién 13/07/2017 CIVIL 46,932.78 SOLES
78 713-2015-CG/ORPU-AC PUNO Indemnizacién 01/08/2017 CIVIL 55,672.00 SOLES
79 067-2017-CG/VIT-AC LIMA Indemnizacién 15/12/2017 CIVIL 3,585,410.66 SOLES
80 662-2016-CG/CORECHT-AC ANCASH Indemnizacién 28/11/2017 CIVIL 1,739,775.39 SOLES
81 003-2017-CG/PRODE-AC LIMA Indemnizacion 15/12/2017 CIVIL 929,939.83 SOLES
82 846-2015-CG/JUST-AC LIMA Indemnizacién 07/07/2017 CIVIL 21,744.42 SOLES
83 710-2016-CG/CORELM-AC LIMA Indemnizacién 22/11/2017 CIVIL 32,899.42 SOLES

Fuente: Procuraduria Pablica de la Contraloria General de la Republica

282




	RESUMEN
	ABSTRACT
	INTRODUCCIÓN
	CAPÍTULO 1. PREGUNTA, OBJETIVO E HIPÓTESIS DE INVESTIGACIÓN
	1.6 HIPÓTESIS

	CAPÍTULO 2. MARCO CONCEPTUAL
	CAPÍTULO 3. METODOLOGÍA
	CAPITULO 4. RESULTADOS
	CAPÍTULO 5. DISEÑO DE LAS PROPUESTAS DE SOLUCIÓN
	CAPÍTULO 6. CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES
	REFERENCIAS
	APÉNDICES
	RESUMEN (1)
	ABSTRACT (1)
	INTRODUCCIÓN (1)
	CAPÍTULO 1. PREGUNTA, OBJETIVO E HIPÓTESIS DE INVESTIGACIÓN (1)
	1.1. LÍNEA DE INVESTIGACIÓN. DATOS COMPLEMENTARIOS
	1.2. ENUNCIACIÓN Y DESCRIPCIÓN DEL PROBLEMA PÚBLICO
	1.3  JUSTIFICACIÓN DEL PROBLEMA PÚBLICO
	1.4 ANTECEDENTES
	1.5  PREGUNTAS Y OBJETIVOS
	1.6  HIPÓTESIS

	CAPÍTULO 2. MARCO CONCEPTUAL (1)
	2.1   EL ESTADO Y LAS FUNCIONES DEL PODER
	2.2 LA FUNCIÓN DE CONTROL GUBERNAMENTAL
	2.3  MARCO CONSTITUCIONAL DE LA CGR
	2.4 ROL DE LA CGR Y LA LUCHA CONTRA LA CORRUPCIÓN
	2.5 LAS OBLIGACIONES Y LA RESPONSABILIDAD CIVIL POR DAÑOS OCASIONADOS AL ESTADO
	2.6  RESPONSABILIDAD CONTRACTUAL, RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL Y RESPONSABILIDAD POR DAÑOS
	2.7 LOS CONTRATOS Y LA CONTRATACIÓN PÚBLICA
	2.8 ELEMENTOS DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL
	2.9 CASO DE ESTUDIO. PERÚ
	2.9  EXPERIENCIAS INTERNACIONALES

	CAPÍTULO 3. METODOLOGÍA (1)
	3.1 MÉTODOS DE ANÁLISIS
	3.2 ESTRATEGIA PARA LA RECOLECCIÓN DE DATOS
	3.3 FUENTES DE INFORMACIÓN
	3.4 HERRAMIENTAS E INSTRUMENTOS
	3.5 POBLACIÓN
	3.6 MUESTRA

	CAPITULO 4. RESULTADOS (1)
	4.1  INTRODUCCIÓN: RECOPILACIÓN DE LA INFORMACIÓN
	4.2 DIMENSIÓN I
	4.3 DIMENSIÓN II
	4.4 ANÁLISIS DE RESULTADOS

	CAPÍTULO 5. DISEÑO DE LAS PROPUESTAS DE SOLUCIÓN (1)
	5.1  OBJETIVO DE LAS PROPUESTAS
	5.2  IDENTIFICACIÓN Y DESCRIPCIÓN DE ALTERNATIVAS
	5.3  PAGO DE LAS SUMAS SENTENCIADAS POR PARTE DE LOS FUNCIONARIOS PÚBLICOS (OBJETIVO 1)
	5.4 RESPONSABILIDAD CIVIL DE LOS TERCEROS QUE OCASIONARON DAÑOS AL ESTADO (OBJETIVO 2)

	CAPÍTULO 6. CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES (1)
	6.1 CONCLUSIONES SOBRE LA BASE DE LOS RESULTADOS
	6.2  DEMOSTRACIÓN DE LAS HIPÓTESIS DEL TRABAJO DE INVESTIGACIÓN APLICADA
	6.3 RECOMENDACIONES

	REFERENCIAS (1)
	APÉNDICES (1)

