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RESUMEN

actualmente incorporan solo a funcionarios publicos de escasa solvencia econémica y

no alos terceros (empresas contratistas, por lo general) que coadyuvaron a ocasionar el
perjuicio, es un serio problema publico.

En efecto, los dafios y periuicios_
m

sentenciadas a favor del Estado por dafios identificados en informes de cgatrol, =

. pero las sumas recuperadas h
I han sido minimas.

B 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 enb fin I
cumplan con pagar [l sumas sentenciadas antes mencionadas. Dos, incorporar a los
terceros, especialmente en el caso de los contratistagdel Estado, cuando en los informes
de control se hubiera determinado que habrianb
I respectivas obligaciones, individualmente [ 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 implementacion producird 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: contratacion publica, incumplimiento de obligaciones, darfos 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 are mostly successful. [Jj

B 1astdecade, [l 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.

15




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 Gltimos afos

I Contraloria General [l Republica (I
|

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 investigacion aplicada observara la situacién actual, el marco
legal existente, establecera relaciones de causa efecto y analizara desde varias
perspectivas la informacién recopilada a fin de plantear una soluciéon al problema, que
esté soportada por adecuadas bases teoricas y principios generales del Derecho.

Al efecto, parte importante es observar la situacion actual y explicarh
(funcionarios y servidores publicos) que son

escaso [INNEEGGGNE. utiizando como variable [l
. £n 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 dafno 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 idénea que incluya una modificacién del marco legal vigente, incentive el

pago de las sugas sentenciadas, contribuya a la mejora de los productos de control,
promueva una h y, finaimente,

genere mayores oportunidades de desarrollo y mejores servicios a la poblacion.
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El marco conceptual, a partir del estado del arte, tendra 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 afo (2017) y definir adecuadamente el
fendbmeno 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. esta manera, las actividades
que se realicen seran el sustento de los componentes[_
B v propositos [l este I 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 potestadesla CGR, afin 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 stitucional de control
gubernamental de la CGR y su especial relacién con la cautelab
. =si como con . bajo |a 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 6rgano 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 h nacional [[INEGGN
B que otorga publicas [l capacidad [l accionar civilmente
N ocasionados por proveedores ] contratistas del Estado en
la via arbitral; analizando los problemas practicos que este escenario presenta; vy,
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

Dy q sin descartar [l novedosa teoria del dafio, con la finalidad
de entender el sustento , que, ademas, servira [l

base para involucrar a los proveedores y contratistas del Estadg,-sean de bienes,

[

servicios u obras-, como civilmente responsables cuando coadyuven

I 2 aquel.

Ademas, se analizard el significado

|

ocasionados [, 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 dano.

Finalmente, se apreciaran las posjgiones teoricas que existen en el estudio
) que

asionan dafios l] Estado por inejecucion [l sus obligaciones y que participan junto
_ del evento dafioso en

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

|

académico de la relacion entre la CGR

En este trabajo se intentara formular, gues, sendas propuestas para incentivar el
pago de las sumas sentencias por parte
ejecutados, . adicionalmegte, una teoria [Jll, con un enfoque pragmatico,
permita incorporar a los terceros
B proble
se optimice la

s planteados en este trabajo de investigacion aplicada que requieren
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CAPITULO 1. PREGUNTA, OBJETIVO E HIPOTESIS DE INVESTIGACION

1.1. LINEA DE INVESTIGACION. DATOS COMPLEMENTARIOS

La linea de investigacién de este trabajo gira h: (1)

a aquellos [l que hubiesen ocasionado dafio al Estado, identificados

).

o))

partir de la incorporacion 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,

data,

encuestas y [N

1. ENUNCIACION Y DESCRIPCION DEL PROBLEMA PUBLICO

unciacion

I octualmente incorporan solo a funcionarios publicos de escasa
solvencia econdmica y no a los terceros (empresas, por lo general) que ocasionaron un

1

w




|

dafo al Estado, individualmente o coadyuvando con

no garantizan [l recupero Il referidos dafios.

Descripcién

|

El problema consiste en que los dafios y perjuicios

, N0 se cobran o

|

sentenciadas a favor del Estado por dafos identificadogen
informes de contral, los cuales asumimos como validos para efectos de este trabajo,t

Segun Shack (2020), ll Contraloria General [li] la Republica interpone anualmente
cientos de demandas indemnizatorias por millones de soles contrgcientos de servidores
publicos que ocasionaron perjuicios al Estado, de acuerdo h
realizadas [JJj informes |Jl. Asi. por ejemplo, en el afio 2019 se
itieron 2285 informes de control posterior, de los cuales 850 correspondieron a

792 millones de
soles. Asimismo, en dicho ejercicio fiscal, se generaron 557 servicios de control
especifico, los cuales identificaron un perjuicio econdmico de 128 millones de soles. En
total, en un solo afo mas de 900 millones de soles fueron identificados como perjuicio
econdmico al Estado (p. 9).

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 Vi
onferencia Anual Anticorrupcion Internacional - CAAI 2017 y en dos trabajos publicados
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 informacién preliminar de la Procuraduria Publica de la CGR, en el

ano 2017 mas del noventa por ciento (90%) de los procesqg de responsabilidad civil

seguidos contra funcionarios publicos que ocasionaron dafios

. concluyeron con sentencia favorable
I indemnizatoria I CGR. No obstante, estas sumas

sentenciadas a favor del Estado no pudieron ser garantizadas durante el proceso v,
finalmente, resultaron incobrables en la etapa de ejecucion de sentencia, pese a las

gestiones realizadas por la Procuraduria Publica para lograr algan recupero.

En ninguno de esos procesos, los informes de control incorporaron como

corresponsables civiles de los millonarios dafnos y perjuicios ocasionados al Estado a las
empresas que habian contratado con el Estado e incumplido sus ohligaciones legales o
contractuales, limitandose a identificar como responsables civiles“
I escasa solvencia econdmica [ que ocultaron fraudulentamente

su patrimonio real y personal.

En efecto, —

. generado dafios

ocasionados al Estado e incorporarlos como responsables.

En paralelo, el marco legal vigente tampoco genera incentivos para que .

I qaranticen [l resarcimiento [l dafios [l perjuicios
al I,

El efecto inmediato de estas desfavorables situaciones es que se h

I ol 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 poblacién 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 econdémica o, cuando la tienen, ocultan fraudulentamente su patrimonio.

“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 dafo
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 que la
ciudadania demanda y que el proceso de crecimiento econdmico requiere” (como se cita
en Shack, 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 poblacién de menores recursos de nuestro pais. Las limitaciones
presupuestarias retardan su inclusidon 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 dltimainstancia, afecta sus derechos
fundamentales. Segun Shack (2020), en la dimension social “la corrupcién e inconducta
funcional tienen un efecto distributivo regresivo. Afectan significativamente mas a los que
menos tienen”. (p. 13)

Por dltimo, se debe tener presente que también existen efectgg politicos,
igualmente graves. La citada ineficiencia, ineficacia e impunidad disminuyenh

. o cual socava las bases del estado constitucional

de derecho democratico.

Segln Yvan Montoya (2015):

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 educacion... De este modo, si
considerasemos la corrupcion como una afectacion a la correcta asignacion de
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los recursos pulblicos, favoreciendo intereses privados y en defrimento de la
concrecion del bien comun a través del favorecimiento de politicas publicas,
llegariamos al desvio irregular de caudales publicos que debieran ser asignados
a satisfacer necesidades de vivienda, educacion y salud, algo que afectaria el
sentido programatico de los DESC y su salvaguarda por parte del Estado, mas
aun en el caso de poblaciones extremadamente vulnerables. (p. 21)

1.3 JUSTIFICACION DEL PROBLEMA PUBLICO

Resulta importante investiggg este tema porque actualmente e, incluso, desde
hace varios afigs, no se llega aa—

] que han sido NG
I | scntenciados 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 civilesh
. carentes [ solvencia econémica 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

N ¢! desarrollo de un marco legal apropiado

que, por un lado, incentive a los funcionarios publicos a pagar las sumas sentenciadas;
y, por otro lado, permita incorporar a los terceros como civimente responsables o
corresponsables, cuando corresponda, méas 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

23




propondran permitiran el efectivo _ millonarios [l y perjuicios

B -si como reduciran [llimpunidad 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
oportunidades de desarrollo de la poblacién, promover la inclusion de los mas
vulnerables y, ademas, brindarles mejores servicios publicos y de calidad.

Como muegira de los cuantiosos importes involucrados, cabe mencionar que solo
en el afio 2017

B 70 acciones civiles [l indempizacion solicitando el pago de mas de 376
millones de soles por dafios y perjuiciob fueron identificados
I

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
eslabén clave de la cadena anticorrupcion, colaborando con el aporte de insumos de
calidad (Iéase 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 — (CGR)

B potestad [l ejercer I como ente rector [l Sistema Nacional

de Control. (

de 1993, NG
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Respecto a [l potestad ] control gubernamental, en general, Dromi (1996) 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 intemo y externo del quehacer

publico, estatal o no. (p.172)

Dentro de las principales atribuciones de control gubernamenjal de la CGR
desarrolladas por el derecho publico se encuentra la funcién o potestad

Estas atribuciones han sido plasmadas —

, aparte [l
regular su respectivo ambito, organizacion, atribuciones y funcionamiento, impone al ente

rector de control “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 Nacion.”
(Congreso de la Republica, 2002, Ley N° 27785, Ley Organica del Sistema Nacional de
Control y de la Contraloria General de la Republica de 2002, articulo 2°)

De esta manera, la CGR goza de la potestad de control y fiscalizacion de todo el
Estado a nivel de ente rector, lo cual incluye la facultad de identificar a aquellas personas
que 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.
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La referida potestad y su orientacion no solo estd plasmada expresa e
implicitamente en nuestra Carta Magna sino también en los tratados internacionales que
nuestro pais ha refrendado, sobresaliendo la Convencion Interamericana contra la

Corrupcién (1997) y la Convencién de las Naciones Unidas contra la Corrupcion (2004).

El Perd 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
Desarrollo Econémico (OCDE).

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. Para este fin,
es necesario desarrollar instituciones transparentes, eficaces, responsables y sin

corrupcion.

En este sentido, conforme a la citada Agenda 2030, la contratacion 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 ambito de la gestion pablica, los

riesgos de irregularidades, ineficiencias, fraude y corrupcion.

Ell Informe del Observatorio de los ODS en el Sector Publico (2022), sefala 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 relacién con las percepciones de corrupcion
e impunidad, lo siguiente:
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A nivel global, la corrupcién y los delitos econémicos relacionados estan
impactando la estabilidad sociopolitica y la prosperidad econémica de los paises,
lo que obstaculiza la efectiva implementacién de la Agenda 2030 y sus Objetivos
de Desarrollo Sostenible (ODS). Este fendmeno es particularmente relevante en
América Latina y el Caribe, regién 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 region han estado bajo la lupa
recientemente. En la regidn 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. (p. 15)

Fruto de lamencionada vision estratégica la citada Oficina de las Naciones Unidas
ha decidido priorizar acciones en cuatro areas tematicas en América Latina y el Caribe,
siendo la primera la lucha contra la corrupcién y los delitos economicos, 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
optimizacién 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
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control de la CGR que identifican responsabilidad civil solo a
funcionarios publicos y no incorporan a los terceros que hubiesen
participado en la generacion de dichos dafios?

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 gjercer funcién publica, ocasionaron dafios
y perjuicios al Estado, sentenciados en el periodo 2017?

OBJETIVO GENERAL

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

OBJETIVOS ESPECIFICOS

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 econdmica y existen limitaciones en el marco legal
para incentivar su cumplimiento, por lo cual se requieren proponer

alternativas legales de solucion.
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- En los informes de control de la CGR concluidos con sentencias
favorables en el periodo 2017, no se identifico responsabilidad civil a
los terceros (empresas proveedoras o contratistas) que, sin ejercer
funcién 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
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 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 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 identificé responsabilidad civil a los terceros
(empresas proveedoras o 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

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 econémica y resarcimiento los terceros en indemnizatorias | incorporados en cualitativa.
resarcimiento de | econdmicay 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 coordinacion e
dela resarcimiento ©omo a terceros civil sentencia firme civil / total de interpretacion de
responsabilidad efectivo de los que no ejercen informes de fuentes
identificada en dafios funcién publica, control que primarias y
los informes de ocasionados al permite mejorar establezcan secundarias.
control (que estado a futuro el responsabilidad Destacan los
actualmente mediante la resarcimiento civil informes de
incorporansoloa | incorporacion efectivo de los control, bases
los servidores de terceros en darfios de datos, casos
publicos yno a los informes de ocasionados al de estudioy
los terceros)? control que Estado encuestas a
establezcan expertos.
responsabilidad
civil
PROBLEMAS OBJETIVOS HI
SECUNDARIOS | SECUNDARIOS | ESPECIFICAS
¢ Por qué el Comprender las | La comprension | Ineficacia del Servidores % de sumas % de servidores
Estado no ha razones por las | de lasrazones 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 dafos como indemnizaciones | como
sefialadas en las sumas cobrado las ocasionado al responsables establecidas por | responsables en
sentencias indemnizatorias | sumas Estado porfalta | civiles en los sentencia firme los informes de
emitidas por el sefialadasen indemnizatorias | de solvencia informes de control / total de
Poder Judicial en | las sentencias sefialadas en economica 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 plblicos, afin 2017 en contra
identificados de mejorar el de sewidores
como civilmente resarcimiento de | plblicos,
responsables en los darfios permite mejorar
los informes de ocasionados al el resarcimiento
controlde la Estado de los dafos
CGR ocasionados al
Estado,
identificados en
los informes de
control
£Que Mejorar el La Mejora del Madificacion del Numero de % de informes de
limitaciones resarcimiento incorporacion resarcimiento marco legal para demandados control que
existen paraque | efectivo delos de los terceros efectivo de los la incorporacion identificados en identifican
en los informes dafios en losinformes | dafios de lostercerosen | los informes de responsabilidad
de control no se ocasionados al de control que ocasionados al | los informes de control sin civil de terceros /
identifique Estado identifican Estado control que modificacion del | total de informes
responsabilidad mediante la responsabilidad | modificando el establezcan marco legal / de control que
civil aterceras incorporacion civil, permite marco legal responsabilidad nimero de establecen
personas que, de los terceros mejorar el vigente civil demandados responsabilidad
sin ejercer en los informes resarcimiento identificados en | civil
funcién publica, de control que de las sumas los informes de
ocasionaron establezcan indemnizatorias control con
darfos al Estado, | responsabilidad | por los dafios modificacion del
sentenciados en | civil ocasionados al marco legal

el periodo 20177

Estado
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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
BUSCAELTIA | INVESTIGACION
¢ Por qué hay Propuesta de | Teorias de (1) La cadena Proponer una Mejorar a futuro | EI 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 dafosy nacional.
el legal y constitucional, | Nacional de economicay perjuicios Periodo
resarcimiento econdémica derecho civily | Control: legal que ocasionados al examinado:
de los dafios y | para mejorar | derecho corrupcion, la permita a futuro | Estado 2017.
perjuicios el economico. inconducta mejorar el identificados en
ocasionados al | resarcimiento funcional y la resarcimiento los informes de
Estado a partir | de los Estas deficiencia de efectivode los | control,
de la perjuicios permitiran la gestion darios 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 civimente
control (que en los terceros como | rendicion de incorporacion corresponsables,
actualmente informes de | civiimente cuentasy de los terceros | asi como
incorporan solo | controlde la | responsables | confrol piblico. | 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 como generar | mejoras en los | civil, asicomo | que paguen las
que incentivos a productos del mediante la sumas
ocasionaron los control, asi generacion de | sentenciadas.
dafos y funcionarios como en la incentivos a los
perjuicios)? para el pago sancion funcionarios y
de las sumas | efectivaa servidores
sentenciadas, | servidores publicos para
afinde publicos y que paguen las
mejorar a terceros que sumas
futuro el ocasionen sentenciadas.
resarcimiento | dafios al
efectivo de Estado.
los darios
ocasionados
al Estado.
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CAPITULO 2. MARCO CONCEPTUAL

21 ELESTADOY 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 accidén 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 comdn (como se cita 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 logré 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 decisiéon, en una libertad regulada

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

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 (2021), que desarrolla dicha idea, utiliza una destacada frase

para describir dicha situacién:

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.

(p. 67)

Este poder, cuando se desarrolla de manera organizada por una poblacion, en un

territorio determinado, configura lo que en derecho modemo 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 comun de imperativos afines de conservacién 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. (p. 257)

Segun Dromi (2004), el Estado es “la perfecta organizacion juridico-politica de la

comunidad que procura el bien comun.” En una revision histérico filoséfica, 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.” Dicha realidad, afirmada por el espiritu gregario del
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ser humano, presupone un orden dirigido a un fin 0, mas precisamente, un orden social

en busqueda del bien comun (pp. 88-89).

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
humanasy las condiciones para el gjercicio de sulibertad y sus limites éticos; el segundo,
permite legitimar la autoridad, la cual ejercera el monopolio de la creacidon normativa y
de su ejecucion, conservando el orden y garantizando la realizacién del bien comun.

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 (2014), quien
entiende por Pueblo al “conjunto de personas que tienen en comun su vinculacion
politico-juridica con un cuerpo politico soberano”. (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 organizacién 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 tltimo elemento del Estado, el
Poder, para efectos de este trabajo de investigacion, pues es necesario comprender el
rol, afributos, 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 dice en Garcia
Toma, 2014, p. 207) La energia consiste en la fuerza, psicolégica 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
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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 (2014), “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”.
(p. 95). En este caso esta plenamente justificada la relacibn mando-obediencia; lo

contrario puede llevar a generar una crisis de legitimidad.

Debemos tener presente, segun dicho autor, que dicha 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 actualizacidon de esta voluntad por la voluntad
popular de acuerdo con los principios y procesos fijados por la propia Constitucion, es lo
gue se denominado 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 (2021), segun el cual:

El poder es uno solo, pero en su ejercicio, se manifiesta segin los propositos con
los que es ejercido. Por cada propoésito hay una manifestacion especifica del
Poder y, a cada manifestacion especifica del Poder, se la conoce como una
Funcién del Poder. (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 investigacion de tal manera que no deje margen a alguna

arbitrariedad. Parafraseando las citadas caracteristicas, estas son:

35




a) La incontrastabilidad, por la cual no cabe que se le oponga resistencia u
obstaculo a los mandatos del poder estatal al extremo que se impida la realizacion
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.

c¢) La juridicidad, en virtud de la cual los mandatos del poder estatal son
consecuencia de una decision 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. (pp. 110-111)

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

manera clara por Dromi (2004):

La actividad estatal, exteriorizada de diferentes maneras (ley, acto administrativo,
reglamento administrativo, actuacién interadministrativa y contrato administrativo,
acto politico y sentencia), genera directa o indirectamente consecuencias de tipo
juridico. Estas consecuencias instituyen, reciprocamente, derechos (o
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”. 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 comun. El bien comun es la

36




causa final del Estado; s6lo 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”, tiene como fin buscar y asegurar
una cierta armonia entre la contradiccidon fundamental de la condicion humana
representada por lo individual y lo colectivo. Literalmente, precisa como su finalidad:
“organizar, en el marco del Estado-Nacién, una coexistencia pacifica del poder y de la
libertad” (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 cuales seran las mencionadas funciones estatales en su relacién con las
personas y, ademas, los respectivos alcances y contenidos de estas Gltimas funciones,
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 divisiéon 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 divisidn 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.
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Dichas funciones son denominadas por Salazar (2020) como Funciones
Especiales del Poder, “ya que tienen contenido propio, instituciones juridicas propias e
instrumentos sui géneris, congruentes con la naturaleza de la respectiva funcion especial
del Poder”. (p. 69)

Esta nueva posicién doctrinaria, denominada, segun Garcia Toma, teoria de la
distincién de érganos y distribucién de funciones, a la cual se adscribe este trabajo de
investigacion, es propia de una sociedad o Estado liberal y democratico, a diferencia de
la teoria de la separacion de poderes propia de un Estado absolutista y de la revolucion
que lo sucedid, 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 coman, sin

incongruencias ni contradicciones.

De acuerdo a dicho autor, la existencia de una serie de 6rganos 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

que, en un sistema democratico, resulta ser la expresion de la voluntad popular.

Dentro de los casos concretos en el ordenamiento constitucional peruano
podemos mencionar, por ejemplo, la funcidén electoral a cargo del Jurado Nacional de
Elecciones, la funcién de control de constitucionalidad a cargo el Tribunal Constitucional,
la funcién de defensa del pueblo a cargo de la Defensoria del Pueblo, entre otras.
Mencion aparte esta la funcion 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 frabajo de investigacion.

Asi, por ejemplo, Mestre (1991, p. 2497), 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 que no se ajusten la conducta prescrita” (como se cita en el voto
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