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RESUMEN EJECUTIVO

El presente trabajo tiene por finalidad proponer la creaciéon de un sistema mixto para la
implementacion del modelo de prevencion o compliance anticorrupcion. Como se verd a lo largo
de la investigacion, el Peru tiene un serio problema de corrupcion, sobre todo, en el sector de
construccion de obras publicas en infraestructura. La corrupcion detectada no estd asociada a las
normas actuales en materia de contrataciones estatales, sino a los operadores en esas
contrataciones, dentro de las cuales las empresas privadas juegan un papel importante. Ante este
hecho, una posible solucion seria la exigencia de implementar el compliance anticorrupcion para
aquellas empresas que contratasen con el Estado para la construccion de obras publicas bajo la
modalidad de licitaciones. Dicha implementacion seria voluntaria para todas las demads, pero

teniendo siempre presente los beneficios que esta conllevaria.
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INTRODUCCION

En los ultimos afnos se ha visto una serie de reportajes que informaban sobre empresas
nacionales y extranjeras que entregaban sumas de dinero a funcionarios publicos de alto rango,
con la finalidad de adjudicarse obras u obtener alguna posicion beneficiosa respecto a otras

empresas de la competencia.

Casos emblematicos, como el pago de sobornos de las empresas Odebrecht y OAS, entre otras,
a funcionarios publicos para la adjudicacion de diversas obras de infraestructura hacen que sea
necesaria la implementacion de normas anticorrupcion y la reforma de varias instituciones

estatales.

En este escenario, la palabra corrupcion comienza a tener mas fuerza, y no solo a nivel estatal,
sino que llega a alcanzar a las grandes empresas. Es asi como, en los ultimos afios, varias empresas
vienen destinando recursos para implementar politicas internas que permitan identificar y repeler
cualquier acto de corrupcion dentro de su organizacion, siendo la norma mas utilizada la de la ISO

37001-Sistema de Gestidon Antisoborno.

Segtn Quiroz, la corrupcion en el Pert no es un fendmeno reciente, sino que es un mal que ha
estado siempre presente, mostrando continuidad y variabilidad desde la aparicion de los estados y
civilizaciones mas tempranas, siendo ademas que, incluso en sociedades muy avanzadas, no ha
sido posible erradicarla. Es un fenomeno amplio y variado que se encuentra presente no solo en el
ambito estatal, sino también en el privado, comprendiendo el ofrecimiento y recepcion de
sobornos, la malversacion de fondos, la interesada aplicacion de programas y politicas y el fraude
electoral, entre otros; los cuales tienen como nucleo el abuso de los recursos publicos para el
beneficio de unas cuantas personas o grupos, a costa del progreso general, ptblico e institucional

(Quiroz, 2013, p. 38-40).

Ademas, la corrupcidn es un fendémeno social, politico y econdmico que socava las instituciones
democraticas, frena el desarrollo econdmico y contribuye a la inestabilidad gubernamental de los

paises que la sufren, resultando afectados tanto el sector publico como el privado en menoscabo



del bien publico y debilitando la capacidad del gobierno de proporcionar servicios bdasicos

(Lechuga, 2017, p. 86).

En esa linea, la Defensoria del Pueblo sefial6 que, en el 2017, el costo anual de la corrupcion
en el Pert fue de 12 mil 974 millones de soles, el cual representaba el 9 % del presupuesto nacional
para dicho afio; monto que, ademas, era similar al que el Estado destin6 a salud (10 %) y mayor al
que se invirtid en proteccion social (4 %), orden publico y seguridad (7 %) y justicia (4 %). A estos
datos se suma que en el Indice de Percepcion de la Corrupcion 2016, el Pert se situaba en el puesto

101 de 176 paises (Defensoria del Pueblo, 2017 A, p. 5).

Como podemos apreciar, la corrupciéon es un mal que ha estado presente siempre,
incrementando y adaptandose a las nuevas sociedades. Ademads de originar un costo muy alto que
el Estado tiene que asumir, dejando de lado la inversion que pudiera destinarse para mejorar la
calidad de vida de la poblacién mediante la construccion de infraestructura, mejoramiento de

servicios basicos (agua, luz, salud, seguridad ciudadana, etc.).

A esta situacion, debemos sumarle el hecho de que nuestro pais cuenta con un grave problema
de institucionalidad; es decir, las instituciones que deberian ser las encargadas de velar por el
correcto funcionamiento y aplicacion de las normas no estan trabajando de manera adecuada,
siendo una de las causas la corrupcion que se encuentra presente en cada una de ellas. Una muestra
de esta deficiencia se ve reflejada en el Ranking Global de Competitividad del 2019, en el cual el
Perti descendid dos ubicaciones, encontrandose en la posicion 65 de 141 paises (Gestion, octubre

2019).

La falta de institucionalidad en el pais y la creciente ola de casos de corrupcidon que se van
descubriendo hace que sea necesaria una reforma que, si bien ya comenz6 de manera parcial en
algunas instituciones estatales, también involucre la participacion del sector privado; sobre todo,

de las empresas que, en su gran mayoria, son las que originan los actos de corrupcion.

Ante esta situacion, y como veremos en los siguientes capitulos, varios son los paises que desde

hace algunos anos han comenzado a promulgar normas para hacer frente a la corrupcion. Estas



normas buscan identificar y sancionar aquellos actos de corrupcién que se cometan en el sector

publico y privado, siendo este ultimo el sector materia de analisis del presente trabajo.

Nuestro pais no es ajeno a esta situacion, sobre todo, en el &mbito empresarial; ya que, a partir
del afo 2016, contamos con una norma que regula la responsabilidad administrativa de las
personas juridicas por la comision de diversos delitos, entre ellos, el delito de cohecho en todas
sus modalidades; es decir, actos de corrupcidn entre empresas y el Estado. Un punto interesante
en estas normas es la posibilidad de eximir de responsabilidad administrativa a las personas
juridicas que cometan actos de corrupcion, siempre y cuando implementen un modelo de

prevencion previo a la comision del delito.

Si bien el modelo de prevencion puede ser de utilidad para las empresas, su implementacion es
voluntaria, y es aqui donde identificamos el problema. Al ser voluntario, las empresas evaluaran
la posibilidad de alinear sus procesos e implementar el modelo tomando en consideracion los
costos y beneficios que este implicaria. En la mayoria de los casos, la decision seria tomada en
base al criterio econdmico, con lo cual no se llegaria a realizar su implementacion, dejando abierta

la posibilidad de que se comentan actos de corrupcién empresarial.

Ante esta situacion se pueden evaluar algunas soluciones; una de ellas, y la mas drastica, seria
establecer la implementacion obligatoria del modelo de prevencion en todas las empresas. Si bien
esta medida puede resultar perjudicial para las empresas pequefias, debido a que podria acarrear
mayores costos, que no estaban previstos, y tramites administrativos, también es cierto que se
contaria con una herramienta para la identificacion oportuna de actos de corrupcion, lo cual tendria
un efecto positivo al estar evitando sanciones econdmicas o que se llegue incluso a la disolucion

de la empresa.

Con el fin de no perjudicar a las empresas, y siempre con la mira puesta en enfrentar los
problemas de corrupcidon, se plantea la posibilidad de establecer un modelo mixto de
implementacién. Es decir, la obligacion de implementar el modelo de prevencion para algunas
empresas y voluntaria para otras, siendo el indicador para tomar una u otra via, el tamafio de la

empresa o el tipo de actividad que realiza. Como desarrollaremos en los siguientes capitulos, esta



investigacion se centrara en la obligacion de implementar el modelo de prevencion en aquellas
empresas que contraten con el Estado por obras publicas bajo la modalidad de licitaciones, esto

debido a que es en dicho sector donde se ha detectado una mayor incidencia de actos de corrupcion.

Ahora bien, con la finalidad de que las empresas no obligadas puedan implementar el modelo
de prevencion de manera voluntaria, serd necesario establecer beneficios especiales (tributario y
administrativo, entre otros) los cuales deben de ir de la mano de una adecuada promocion e
informacion de los beneficios adicionales que se podrian obtener por dicha implementacion
(responsabilidad social, reputacion empresarial y mejor imagen para acceder a financiamientos,
entre otros). Todos ello con el objetivo de comenzar a crear una cultura empresarial libre de

corrupcion.

Para tal fin, serd necesario analizar el efecto de la implementacion del modelo de prevencion;
conceptos como el compliance, estandares internacionales de gestion y buen gobierno corporativo,
entre otros, seran necesarios para este fin y, con ello, mostrar que la implementacion del modelo
de prevencién es una necesidad, pero siempre teniendo en cuenta el tipo de empresa en la cual se

piensa aplicar.

A fin de realizar la investigacion, se tendrd como enfoque metodoldgico el método de riesgo
legal, mediante el cual se buscara evidenciar la existencia de riesgos de corrupcion durante las
diversas etapas de contratacion estatal, asi como su incidencia en la libre competencia, lo cual nos
llevara a demostrar la necesidad de contar con una regulacion adicional. Para tal efecto, se revisara
la Ley N.° 30225, Ley del Contrataciones del Estado, y la Ley N.° 30424, Ley que regula la
responsabilidad administrativa de las personas juridicas, con la finalidad de evidenciar si su
aplicacion puede llevar a generar algin tipo de acto de corrupcion. En esa misma linea, se
expondran algunos detalles de las investigaciones fiscales mas importantes en materia de
corrupcion, como son el Metro de Lima y la Carretera interocednica Sur, lo cual nos permitira
observar que la corrupcion se encuentra presente en las diversas esfera estatales y privadas, siendo

los principales artifices los operadores de las normas.



Adicionalmente, serd necesario revisar los estdndares de gestion y compliance sobre temas de
corrupcion, los cuales brindan directrices para identificar y prevenir riesgos. A través de este
analisis se podra determinar la posibilidad de establecer su implementacion obligatoria o

voluntaria en nuestro pais, asi como los incentivos u otros beneficios que conllevarian.



CAPITULO 1: ESTADO DEL ARTE

Como se sefalo en la introduccidn, la corrupcion es un mal que esta presente en diversas esferas
ocasionando grandes dafios y pérdidas, cuyos efectos la poblacion termina soportandolos; sin
embargo, hoy contamos con instrumentos que permiten hacerle frente desde diversos angulos,
siendo el ambito empresarial uno de ellos. Para tal fin, en este capitulo se desarrollara los conceptos
de corrupcion, el compliance, buen gobierno corporativo, los estdndares internacionales de gestion
y la legislacion comparada. Todo esto con el fin mostrar el escenario actual de la corrupcion y las

herramientas con las que se cuenta para hacerle frente.

1.1 ¢ Qué debemos entender por corrupcion?

Al ser un fenémeno complejo, no existe una tinica definicion de corrupcion, la cual puede

sufrir variaciones dependiendo del &mbito de estudio en que se analice.

En nuestra legislacion, el Plan Nacional de Lucha contra la Corrupcion 2012-2016 define
la corrupcion como el “uso indebido del poder para la obtencion de un beneficio irregular, de
caracter econdmico o no econdmico, a través de la violacion de un deber de cumplimiento, en
desmedro de la legitimidad de la autoridad y de los derechos fundamentales de la persona”
(Presidencia del Consejo de Ministros, 2012, p. 4). Por su parte, la Politica Nacional de
Integridad y Lucha contra la Corrupcion la define como “el mal uso del poder publico o privado
para obtener un beneficio indebido; econdmico, no econdémico o ventaja; directa o indirecta;
por agentes publicos, privados o ciudadanos; vulnerando principios y deberes éticos, normas
y derechos fundamentales”. (Presidencia del Consejo de Ministros, 2017, p. 16). Ambos
documentos reconocen que las definiciones antes mencionadas son abiertas debido a la

complejidad del tema.

Por su parte, la Defensoria del Pueblo entiende como actos de corrupcion aquellos que
“implican el mal uso del poder publico; es decir, el incumplimiento de los principios del buen
gobierno, asi como de los preceptos éticos formalizados o instituidos en la sociedad, que,

ademas, tienen el propdsito de obtener ventajas o beneficios indebidos para quien actia o para



terceros en perjuicio del bienestar general. Como consecuencia de ello, los actos de corrupcion

generan vulneraciones de derechos fundamentales.” (Defensoria del Pueblo, 2013, p. 12.)

Segun Sierra y Vargas, citando a Morales, la corrupcién es aquel acto en que se produce un
abuso de la funcion publica para beneficios, agrega que este mal uso de las funciones publicas
para obtener ganancias personales (2015, pp. 40-41). Por su parte, Quiroz sefiala que la
corrupcion también alcanza al sector privado, comprendiendo el ofrecimiento y recepcion de
sobornos, malversacion de fondos, la interesada aplicacion errada de programas y politicas, y

fraude electoral, entre otros (2013, pp. 38-39).

Como podemos apreciar, un factor comun es la mala utilizacion del poder publico o privado,
en menoscabo del bienestar de la comunidad. Siendo ello asi, y en concordancia con lo
sefialado por Palestina, a efectos de la presente investigacion, se entenderd a la corrupcion
como “una practica ilegitima de las politicas de gobierno; es decir: desviacion de recursos
publicos, nepotismo, influyentisimo, clientelismo, etcétera, vicios que mantienen un orden de
relaciones entre gobierno y sociedad que no priorizan el bienestar comun, afectando por
consecuencia la calidad de la democracia o bien la confianza en un mercado nacional”.

(Palestina, 2018, p. 65.)

La corrupcion es un mal que no solo se encuentra dentro de &mbito estatal, sino que también
estd presente en el ambito privado, con lo cual, no solo el funcionario publico puede ser
sancionado y calificado como corrupto, sino que el efecto también alcanza a todas las demas

personas e instituciones involucradas en la comision del ilicito.

Como sefiala Quiroz, la corrupcion es una actividad clandestina por lo que, en el Peru y
otros paises de latinoamericanos, los rastros de corrupcién empiezan a ser notorios en fuentes
coloniales manuscritas e impresas (juicios de residencia, pesquisas, entre otros), asi como en
fuentes republicanas (declaraciones de impuestos, registros notariales, correspondencia, entre

otros) (2013, pp. 41-42).
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A fin de hacer frente a este mal, siempre existieron personajes y mecanismos usados por las
autoridades de turno para identificar y sancionar los actos de corrupcién dentro de sus
jurisdicciones; un ejemplo de ello serian los informes a la corona de Antonio de Ulloa y Jorge
Juan, sobre las disfunciones y abusos administrativos que observaban durante sus viajes por
América durante los afios 1736 y 1744, lo cual permitia que la corona realice las reformas

necesarias para solucionar los problemas (2013, pp. 59-66).

Hace ya varios afios que el continente latinoamericano viene tomando mayor conciencia de
los efectos de la corrupcion. Casos como los de Petrobras, Odebrecht u OAS muestran lo
débiles y vulnerables que pueden ser las legislaciones frente a estos sucesos. En vista de ello,
paises como Chile, Brasil, Colombia y Peru, entre otros, vienen adaptando sus sistemas
juridicos para identificar y sancionar todo acto de corrupcion, ademas de buscar que dichas
sanciones recaigan sobre todos los individuos implicados en actos de corrupcion, ya sean

servidores publicos, directivos o subordinados de una empresa, o la misma empresa como tal.

Por otra parte, con el fin de realizar esfuerzos conjuntos de lucha contra la corrupcion, sobre
todo, en el sector publico, varios de los paises antes mencionados han celebrado convenios
internacionales, entre ellos, la Convencion Interamericana contra la Corrupcion (OEA),
Convencion para Combatir el Cohecho de Servidores Publicos Extranjeros (OCDE) y la
Convencion de las Naciones Unida Contra la Corrupciéon (UNCAC), planteando todos ellos
propuestas sobre acciones a tomar para la prevencion y sancion de los actos de corrupcion

(Maurtua de Romana, 2018, pp. 52-57).

Como se puede apreciar, la lucha contra la corrupcion es una tarea muy grande y que ya se
viene combatiendo; sin embargo, y como sefiala Ugaz, debemos entender que, al ser un
fenomeno multicausal, la lucha contra la corrupcion debe ir mas alld de lo estrictamente legal.
Por ello, resulta necesario establecer politicas que permitan reforzar las instituciones (Ugaz,
2010, p. 378), ademas de crear mecanismos que busquen que todos los actores de la sociedad
formen parte de la lucha, creando una cultura anticorrupcion que tenga por objetivo el

desarrollo de la poblacion y no sélo de algunos cuantos.

11



1.2 Compliance

El compliance puede ser traducido como ‘cumplimiento’, lo cual ya nos da las primeras
luces sobre su significado. Tal como sefiala Nieto, el término cumplimiento se debe entender
como el actuar conforme a la legalidad, incluyendo el cumplimiento de las obligaciones civiles

y directrices internas que las empresas tengas/tengan implementadas. (Nieto, 2016, p. 173.)

Es decir, el compliance viene a ser un mecanismo de gestion, materializado en programas
de cumplimiento, que permite identificar, evaluar y monitorear aquellos actos que podrian
generar una vulneracion o amenaza al cumplimiento normativo de caracter obligatorio o de
aquellas obligaciones que la empresa hubiera asumido de manera voluntaria; de esta manera,
el compliance se convierte en una forma efectiva de prevenir riesgos legales (Suyon, 2019, p.

16).

Podriamos decir que el compliance es una suerte de traje hecho a la medida porque los
programas de cumplimiento deben realizarse segin las caracteristicas especiales de cada
empresa; de tal manera que la prevencion, deteccion y gestion de riesgos no solo se queden en
el &mbito del cumplimiento normativo, sino que vayan mas alld e involucren el cumplimiento
de aquellas obligaciones voluntarias de las empresas, tales como codigos éticos y convenios,

entre otros.

En esa misma linea tenemos al criminal compliance, el cual es un sistema de organizacién
empresarial que garantiza el cumplimiento normativo de una empresa, pero limitdndose a la
observancia de la normativa juridico-penal (Neira, 2016, p. 469). Es decir, el criminal
compliance es un compliance limitado a prevenir el riesgo de que una empresa cometa alguno

de los delitos sefialados en el Codigo Penal del pais que corresponda.

Como veremos mas adelante, actualmente en nuestro pais las personas juridicas son
responsables directas por su participacion en la comision de los delitos de colusion simple y
agravada, cohecho activo genérico, cohecho activo transnacional, cohecho activo especifico,

trafico de influencias, lavado de activos y financiamiento del terrorismo (Ley 30424, 2016, art.
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1). Siendo ello asi, el criminal compliance cobra importancia toda vez que su implementacion
permitird que las empresas reduzcan el riesgo de ser condenadas y sancionadas por los delitos
antes sefalados, incluso pudiendo ser eximidas de responsabilidad en caso hubiesen

implementado el compliance antes de la comision de alguno de los delitos.

Cabe sefialar que nuestro ordenamiento traduce el criminal compliance como ‘modelo de
prevencion’; esto se puede apreciar a partir de la definicion sefalada en el reglamento de la
ley, la cual indica que el modelo de prevencion es un “sistema ordenado de normas,
mecanismos y procedimientos de prevencion, vigilancia y control, implementados
voluntariamente por la persona juridica, destinados a mitigar razonablemente los riesgos de
comision de delitos y a promover la integridad y transparencia en la gestion de las personas

juridicas”. (Reglamento de la Ley N.° 30424, 2019, art. 5).

Ahora bien, con la finalidad de nutrir el concepto del compliance y su utilidad dentro de una
empresa, €s necesario revisar conceptos como los de estdndares internacionales de gestion y
el de gobierno corporativo. El de los estandares internacionales, porque vienen a ser los
modelos ya establecidos que las empresas acogen para implementar su propio sistema de
compliance; y el de gobierno corporativo como un elemento necesario para la aplicacion y

funcionamiento efectivo del compliance en todas las areas y niveles de las empresas.

1.3 Estandares Internacionales de Gestién

Segun Sanchez, un estdndar viene a ser un referente, un modelo que permite uniformizar
aquello para lo que es creado; de tal forma que, si el modelo es replicado de manera idéntica,
el resultado deberia ser siempre el mismo. En esa misma linea, la estandarizacidén, conocida
como normalizacion, viene a ser un proceso a través del cual se uniformizan criterios que
permitan a las personas u organizaciones desarrollar sus actividades de forma coordinada y
armoniosa. Agrega el autor que la estandarizacion ha estado presente a lo largo de la historia,

siendo que hoy en dia se aplica en diversos campos. (Sanchez, 2016, p. 337)
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Ahora bien, teniendo claro el concepto, cabe preguntarse cudl es el estandar que debe ser
aplicado y quién deberia elaborarlo. Al respecto, son varias las organizaciones que emiten
estandares de gestion; algunos tienen alcances locales y otros, internacionales; asi, tendriamos,
por ejemplo, a la Asociacion Espafiola de Normalizacion (UNE), Comité Europeo de
Normalizacion (CEN) y Australian Standards, entre otros; todos ellos se agrupan a nivel
internacional en la Organizacion Internacional de Normalizacion (ISO, por sus siglas en

inglés).

La ISO tiene su sede en Ginebra y su mision es facilitar el intercambio comercial a través
de la estandarizacion; para ello publica normas que son el resultado de un consenso entre sus
mas de 150 paises que la conforman, incluido el Pera. Elaborar una norma ISO demora entre
tres y cinco afios, tiempo en el cual se realizan revisiones y votaciones, y se culmina con la
publicacion de la norma técnica internacional. Asi mismo, una norma ISO tiene las siguientes
caracteristicas (Sanchez, 2016, pp. 337-338):

- Permite establecer reglas, guias y caracteristicas.

- Se establece para el uso comun y repetido.

- Debe estar disponible para el uso del publico en general.

- Es elaborada por una organizaciéon considerada como un referente.

- Representa un consenso entre una serie de partes interesadas.

- Se identifica como una referencia Uinica.

A manera de ejemplo tenemos la norma ISO 9000 (Gestion de Calidad), la cual tiene por
finalidad estandarizar la calidad de productos y servicios que son elaborados por las
organizaciones. La norma ISO 14000 (Gestion del medio ambiente), que tiene por finalidad
sefalar los requisitos para un sistema de gestion ambiental que una organizacion debe usar
para mejorar su desempefio ambiental. La norma ISO 27001, la cual sefiala los requisitos y
procesos que una organizacion debe implementar para mantener y mejorar el sistema de
gestion de seguridad de la informacion. Esas son algunas de las normas ISO que las
organizaciones publicas o privadas pueden implementar a fin de estandarizar procesos que
permitan mejorar sus practicas. (Recuperado de

https://www.iso.org/obp/ui/es/#iso:std:1s0:9000:ed-4:v1:es).
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Al referirnos al compliance destinado a prevenir actos de corrupcion dentro de una empresa,
son dos las normas ISO que se utilizan: el ISO 19600 y el ISO 37001. E1 ISO 19600, publicado
en el afio 2015, sobre Compliance Management Systems (CMS), el cual es un estdndar usado
para definir sistemas de gestion en diversos campos dentro de una empresa, asi como para
construir superestructuras que permitan la coordinacion de diferentes bloques técnicos
(privacidad, competencia, prevencion y penal, entre otros) (Casanovas, 2018, p. 10). Es decir,
esta constituido por una serie de directrices que tienen como finalidad la creacidon de un sistema
de gestion de compliance que pueda ser capaz de identificar y mitigar riesgos dentro de una
empresa. Podria decirse que el ISO 19600 viene a ser un compliance en macro, mientras que
el ISO 37001 esta destinado a un tema en concreto: prevenir los actos de corrupcion en los que

podria incurrir la empresa.

En este escenario, y con la participacion de 30 paises y 20 en calidad de observadores, en
el ano 2014 comenzo a gestarse la norma ISO 37001, la cual fue publicada en el afio 2016 con
la denominacion de Sistema de Gestion Antisoborno, que contiene directrices que las empresas
deberian aplicar en su organizacion a fin de prevenir e identificar posibles actos de corrupcion;
esa norma, ademas, podria ser adoptada por cualquier tipo de organizacion, ya sea estatal,

privada o sin fines de lucro. (Lizarzaburu, Barriga, Burneo & Noriega, 2019, p. 91)

Ademas, segin Lizarzaburu, Barriga, Burneo, Noriega & Cisneros, los objetivos de la
norma ISO 37001 son “mejorar la reputacion de las empresas a través de la promocion de la
confianza y la seguridad en los negocios; establecer una cultura ética y un marco antisoborno
como sistema de gestion; prevenir, identificar y tomar medidas ante el soborno y la corrupcion,
buscando evitar dafios significativos en el supuesto de que esto ocurra; mostrar y demostrar el
esfuerzo de la organizacion en la gestion antisoborno”. (Lizarzaburu, Barriga, Burneo, Noriega

& Cisneros, 2019, p. 116).

En el Perq, la entidad que se encarga de publicar y difundir el ISO 37001 de manera oficial
es el Instituto Nacional de Calidad (INACAL), el cual sefiala que este ISO es una herramienta

que tiene como objetivo principal prevenir, detectar y enfrentar casos de soborno dentro de una
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empresa. Para ello, brinda una guia de prevencion de actos de soborno en las organizaciones

publicas, privadas y ONG (Inacal, 2018).

Aplicar los estandares de gestion dentro de una empresa permite identificar riesgos, tal
como sefiala De la Torre. La prevencion realizada por la auditoria interna dentro de una
empresa es de vital importancia dentro de una gestion de fraude ya que, aparte de introducir
politicas y principios, promueve en toda la organizacion una cultura positiva de valores éticos
y difunde los graves impactos que podria tener la empresa en caso se produjera (De la Torre,
2018, p. 66). Ademas, la auditoria interna siempre serd un mecanismo menos costoso que el
tiempo y los recursos que seria necesario invertir para investigar y detectar el acto de

corrupcion cuando ya hubiese sido cometido (De la Torre, 2018, p. 61).

También es necesario precisar que la implementacion y certificacion en Estdndares
Internacionales, como el ISO 37001, genera varios efectos positivos para las empresas, efectos
que no pueden ser cuantificados ya que estdn vinculados a la reputacion e imagen que la
empresa proyectara al publico en general. Como sefala Filomeno, citando a Justo Villafafie,
“la reputacion corporativa es el reconocimiento que los stakeholders de una compafiia hacen
de su comportamiento corporativo en funcidon del cumplimiento de sus compromisos y de la

satisfaccion de las expectativas de eses stakeholders” (Filomeno, 2014, p. 7).

En ese sentido, en la medida que las empresas se muestren ante la sociedad como una
empresa libre de actos de corrupcion y con una politica drastica sobre los mismos, sera
reconocida, lo cual puede transformarse en una buena reputacion empresarial, fidelizacion por
parte de los consumidores y, en consecuencia, un mayor aumento en sus ingresos. Todo ello
tiene relacion directa con la implementacion de un buen gobierno corporativo en cada empresa,

el cual debe ir de la mano con la ética empresarial.
Si bien contamos con normas ISO de utilidad para las empresas, estas no podran ser

implementadas adecuadamente si no se cuenta con una cultura de cumplimiento y politicas de

buen gobierno corporativo en las empresas; es en este punto donde el papel de los directivos
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tiene gran importancia, ya que liderardn las implementaciones necesarias, ademas de dar el

ejemplo a los trabajadores y, de esa manera, comenzar a crear una cultura anticorrupcion.

Finalmente, si bien las normas ISO son elaboradas y aprobadas en consenso por varios
paises participantes, estas no son obligatorias y cada pais tiene la libertad de incluirlas o no
dentro de su ordenamiento; como hemos visto, el Pertl lo ha adoptado y lo hizo oficial desde

el afio 2017 mediante Resolucidon Directoral N.° 012-2017-INACAL/DN.

1.4 Gobierno corporativo

Segun Fuentes, el gobierno corporativo es el sistema mediante el cual las empresas son
dirigidas y controladas, entendiendo, ademés, que la direccion de las empresas debe estar
orientada a cumplir sus fines y objetivos a través de una serie de decisiones que deben
encontrarse dentro de un marco ético. (Fuentes, 2016, p. 164-165). Es decir, viene a ser un
conjunto de principios que tienen como objetivo el servir de guia para la mejora de los procesos
y la eficiencia de la administracion de la empresa (Vega, 2019, p. 32); siendo su esencia el
crear valor para la empresa, cumpliendo sus metas, objetivos y mision institucional; esto, con
la participacion de los agentes internos y externos de la empresa (Choy, 2007, p. 39), y siempre

teniendo a la ética como base fundamental.

Las normas y practicas destinadas a identificar y combatir la corrupcion dentro de una
empresa resultan de gran importancia, deben ser tomadas en cuenta e implementadas para
garantizar un control y direccion empresarial ético, lo cual, ademas, ayuda a aumentar la

confianza de los stakeholders en sus directivos.

En ese sentido, una empresa puede tener un gobierno corporativo bueno o malo
dependiendo del tipo de normas y politicas que aplique en su entorno, siendo bueno aquel que
cuente con una estructura solida y eficaz de direccion y control dentro de la ética empresarial
que guie de manera integra su actuar. Todo esto se traduce en un uso eficiente de capitales y

generacion de una percepcion de confianza, lo que puede conllevar a la obtencion de menores
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costos de financiamiento, mayor atractivo para captar capitales y, en consecuencia, una mejor

posicidon competitiva en el mercado. (Fuentes, 2016, p. 170.)

En conclusion, asegurar un buen gobierno corporativo, que implemente politicas y normas
éticas, incluidas normas relacionadas a deteccion y control de fraude o corrupcion, suelen ser
mas solidas y, en consecuencia, mas rentables, ademas de generar la confianza necesaria en
inversionistas y consumidores. Debemos tener en cuenta que la participacion y compromiso
de los organos de direccion (directorio, gerentes, socios) resulta de vital importancia, ya que
seran estos los encargados de que la implementaciéon de las politicas y directrices sean

aplicadas de manera eficiente, garantizando la creacion de valor para la empresa.

Siendo ello asi, el compliance y gobierno corporativo tienen una vinculacion especial, ello
debido a que el cumplimiento de la legalidad y la cultura organizacional propia del compliance
deben formar parte de la toma de decisiones y de las politicas de buen gobierno corporativo

que se implementan en una empresa (Suyon, 2019, pp. 17-18).

1.5 Autorregulacion regulada del compliance

Hoy en dia hay un consenso en aplicar la denominada autorregulacion regulada del

compliance; incluso en nuestro ordenamiento se recoge esta figura.

Al respecto, la autorregulacion por si misma es una actividad privada de creacion y control
del cumplimiento de normas, el cual descansa en el principio de la autonomia privada
(Astudillo & Jiménez, 2015, p. 66). Es la capacidad que tienen los privados de auto someterse
a reglas determinadas, creadas por ellos mismos o por terceros; ademas, este sometimiento no
es obligatorio ni estd condicionado por factores o sujetos externos, tampoco por la injerencia
de los poderes publicos (Coca, 2013, pp. 48-49). Es decir, se basa exclusivamente en la
decision que tiene cada sujeto, incluidas las empresas, de someterse a las regulaciones que
crean convenientes como, por ejemplo, contratos, convenios y estandares internacionales sobre
gestion o calidad (ISO), entre otros; siempre y cuando estas no contravengan las leyes de la

jurisdiccién en la que se encuentren. En un primer momento, el compliance naci6 bajo esta
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perspectiva; que fuesen las propias empresas las que, de manera voluntaria, y porque

considerasen que era necesario, implementasen un mecanismo de cumplimiento normativo.

Por otra parte, desde sus inicios, el Estado ha buscado controlar algunas de las actividades
realizadas por los privados, a través de la emision de leyes o reglamentos; es decir, haciendo
uso de su poder de regulacion. Sin embargo, las empresas son entidades muy complejas y el
Estado es incapaz de regularlas desde fuera, pues carece de la informacidn necesaria y de los
mecanismos para identificar y perseguir las infracciones que pudieran cometer dichas
entidades; por lo que la Gnica manera de garantizar que las empresas ejerzan su derecho de
libertad empresarial dentro de limites tolerables (sin cometer ilicitos) seria el lograr que sean
ellas mismas las que procedan a autorregularse dentro de un marco general; con esto, el Estado
delega parcialmente a las empresas la tarea de autorregularse y perseguir los ilicitos (Coca,

2018, pp. 149-151).

Es asi como nace la auto regulacion regulada, la cual “alude a la forma de regulacion estatal
del mundo empresarial caracterizado por la incorporacion del ente privado en el proceso de
regulacion, pero de forma subordinada a los concretos fines o intereses publicos
predeterminados por el Estado.” (Astudillo & Jiménez, 2015, p. 66). Es decir, el Estado crea
un marco general sobre algin tema que quiere regular, como, por ejemplo, la corrupcion
empresarial, y elabora normas que incorporan algun tipo de beneficio si las empresas llegan a
regular su actuacion a determinadas directrices comprendidas en la féormula legal, como, por
ejemplo, eximir de responsabilidad a las empresas que hubieran implementado el modelo de

prevencion (compliance) de manera previa a la comision de algun delito de corrupcion.

En el caso del compliance, varios paises, incluido el Peru, ya han adoptado el concepto de
la autorregulacion regulada sobre este tema; esto lo podemos apreciar con la creacion de la
responsabilidad penal de personas juridicas, que recogen varios ordenamientos; las empresas
pueden ser responsables por la comision de delitos de corrupcidn; sin embargo, y es aqui donde
entra la autorregulacion regulada, se pueden atenuar las sanciones, o incluso eximirlas de las
mismas si se demuestra que, de manera previa a la comision del delito, la empresa tenia

implementado un compliance anticorrupcion.
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Como mencionamos en un inicio, el compliance tiene una naturaleza voluntaria; no se exige
su implementacion a ninguna empresa. Sin embargo, el Estado es el que se encarga de darle
un mayor valor dependiendo de la materia que busca regular y sobre la cual considere necesaria

la utilizacion del compliance.

En nuestro ordenamiento, el articulo 31 del Reglamento de la Ley N.° 30424 recoge la
facultad de autorregulacion de las personas juridicas; ademads, el compliance o modelo de
prevencion se elaborard atendiendo a las caracteristicas de cada persona juridica, de acuerdo
con su tamano, naturaleza, caracteristicas y complejidad de sus operaciones. Tiene la facultad
de definir el alcance del modelo de prevencion, asi como los procedimientos o metodologia
para su disefio, implementacion y monitoreo que mejor se adapte a sus necesidades, riesgos y

particularidades y que, en funcién de ellos, resulte mas eficaz.

Ahora bien, resulta necesario observar otras legislaciones con la finalidad de analizar la
forma en que se aplica la autorregulacion regulada del compliance desde la optica de la

responsabilidad penal o administrativa de las personas juridicas.

1.6 Legislacion comparada

En este punto se revisara la normativa aplicada en diversos paises respecto al tratamiento
de la responsabilidad administrativa o penal de las personas juridicas por la comision de delitos
de corrupcion, asi como el papel que tiene el compliance en cada una de ellas. Con esto se
busca equipararlas a nuestra legislacion y ver si es posible tomar de ejemplo algunas de ellas

para evaluar alguna solucion al problema de la corrupcion desde al &mbito empresarial.

1.6.1.Colombia

Desde el 2011, Colombia cuenta con Estatuto anticorrupcion, el cual fue introducido
mediante la Ley N.° 1474, y que establece la responsabilidad de las personas juridicas que

estan involucradas en actos de corrupcion cometidos por sus representantes legales (Gomez,
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2014, pp. 51-52). Con posterioridad, y con la finalidad de poder ingresar a ser miembro de
la OCDE, en el 2016 se promulg6 la Ley N.° 1778, la cual tuvo como objetivo establecer un
régimen de responsabilidad administrativa para las personas juridicas que hubieran cometido

el delito de soborno transnacional (Missas, 2017, pp. 84-85).

De la revision de la Ley N.° 1778, encontramos que la comision del delito de corrupcion
es sancionada de distintas maneras, entre ellas, la aplicacion de multas de hasta 200 mil
salarios minimos, inhabilitaciones para contratar con el Estado hasta por veinte afnos y la
prohibicidn de recibir, por un plazo de cinco afios, cualquier tipo de incentivo o subsidio por
parte del Estado. Cabe sefialar que las mismas sanciones son impuestas a las empresas que
financien campaiias electorales superiores al limite establecido (2 % de la suma maxima

invertida por el candidato).

La imposicion de las sanciones debe tener relacion con el dafio que se hubiera ocasionado,
teniendo como criterio de gradualidad, entre otros, la existencia, ejecucion y efectividad de
programas de transparencia y €tica empresarial o de mecanismos anticorrupcion. Es decir,
el hecho de contar con un compliance empresarial previo a la comision del delito debe ser
considerado por el juez como una atenuante para la imposicion de la sancion, mas no para

eximir de responsabilidad a las empresas.

Finalmente, la implementacién de algin método de prevencion o compliance no es
voluntaria para las empresas, la cual puede ser util al momento de reducir la sancion que

corresponda.

1.6.2.Chile

Desde 1959 ya contaban con una suerte de sancion directa a las empresas que realizasen
actos monopdlicos de manera reiterativa. Esta pena accesoria consistia en la disolucion
(cancelacion, revocacion de autorizacion de existencia o disolucion) de dichas empresas. Sin
embargo, en el afio 2009, se promulgé la Ley 20.393, Ley que establece la responsabilidad

penal de las personas juridicas, siendo esta la primera norma que establece de manera expresa
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la responsabilidad penal de las personas juridicas que cometen, entre otros, delitos de
corrupcion. Cabe sefalar que esta ley fue emitida en el marco del ingreso de Chile ala OCDE

(Hernandez, 2010, pp. 208-209).

De acuerdo con esta ley, la comision del delito acarrea una serie de sanciones para la
empresa, entre ellas, la disolucion (no se aplica para empresas del Estado, tampoco para
empresas de derecho privado que presten servicios de utilidad publica), la prohibicion de
celebrar actos y contratos con organismos del Estado, la pérdida parcial o total de beneficios
fiscales y la prohibicion absoluta de recibirlos, multa y decomiso. La imposicion de las

sanciones seria gradual dependiendo del dafio que se hubiera ocasionado.

Ahora bien, de una interpretacion del articulo 3 de la ley bajo andlisis se infiere que las
empresas que hubieran cometido actos de corrupcion pueden eximirse de responsabilidad,
siempre y cuando hubieran adoptado e implementado modelos de prevencion antes de la

comision del delito.

Cabe senalar que la implementacion de modelos de prevencion es voluntaria; sin
embargo, su implementacion permite que no se le impute responsabilidad penal a la empresa

o que, de ser el caso, sea una atenuante de las sanciones.

1.6.3.Brasil

Brasil cuentan con la Ley 12.846/2013, Ley responsabilidad de personas juridicas por
actos lesivos contra la Administracion Publica Nacional y Extranjera. Dentro de esta norma
se castiga a las personas juridicas que cometan actos de corrupcidn, pudiendo ser sancionada
con multas, confiscacion de bienes, suspension de actividades e incluso la disolucion de la
persona juridica. Sin embargo, la norma prevé que una atenuante a estas sanciones sera la
implementacion de mecanismos de compliance que permitan identificar y mitigar los

eventuales casos de corrupcion.
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En ese sentido, a fin de dar cumplimiento a la implementacion del sistema de compliance,
se han creado agencias independientes que tienen la funcion de supervisar la actuacion de
las empresas a fin de beneficiar a aquellas que lo implementen y sanciona drasticamente a

aquellas que cometan actos de corrupcion (Carvalhosa, 2014, p. 42).

Al igual que en Colombia, la implementacion del modelo de compliance solo es una
atenuante, mas no exime a la empresa que comete un delito de la responsabilidad que le

corresponda.

Como se puede apreciar, en Latinoamérica se sigue una corriente que busca sancionar los
actos de corrupcion imponiendo sanciones fuertes, llegando incluso a disolver a las empresas
que fuesen culpables de cometer actos de corrupcidén. Lo cierto es que también se viene
implementando la posibilidad de recurrir al compliance a fin de mitigar las sanciones. Es
decir, la implementacion de modelos de prevencidon o compliance puede ser visto como un
seguro para las empresas que pudieran verse involucradas en la comision de actos de

corrupcion.

Ahora bien, ya vimos la legislacion en Latinoamérica, que sigue un patrén muy similar;
ahora veamos la normativa que aplica en otros lugares del mundo a fin de evidenciar algun

nuevo aspecto para tener en cuenta.

1.6.4. Espaia

Con la publicacion de la Ley Organica 5/2010, el 22 de junio del 2010, se reforma el
Cdédigo Penal Espaiiol y se instaura, por primera vez, la responsabilidad penal de las personas
juridicas por delitos que hubieran cometido en su beneficio, tanto por sus dirigentes como
por sus subordinados. Dentro de los delitos que puede imputarsele se encuentras los
relacionados a actos de corrupcion (cohecho, trafico de influencias y corrupcion de
funcionario extranjero). Sin embargo, recién con la Ley Orgénica 1/2015 se establece la

posibilidad de eximir de responsabilidad penal a la persona juridica, siempre y cuando cuente
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con un “modelo de organizacion y gestion” previo a la comision del delito. (Coca, 2018,

pp.147-148.)

Las sanciones que puede recibir la empresa pueden ser de multas, suspension de
actividades, disolucion de la persona juridica, intervencion judicial, inhabilitacion para

contratar con el Estado y recibir subsidios, entre otros.

Al igual que en Latinoamérica, el legislador espafiol ha optado por darle importancia al
compliance dentro de la actividad empresarial. Contar con un sistema de compliance permite
atenuar las penas e incluso eximir de responsabilidad penal (Fernandez & Chanjan, 2016, p.

368).

1.6.5. Estados Unidos de América

A partir del afio 1977, Estados Unidos de América cuenta con el Foreign Corrupt Practices
Act (FCPA), la cual sanciona el cohecho activo internacional. A diferencia de los paises
antes mencionados, la norma estadounidense senala que serdn pasibles de sancioén aquellas
empresas constituidas en ese pais que coticen en bolsa de ese pais pese a estar constituida en
otros (por ejemplo, una empresa constituida en Brasil, pero que cotiza en la bolsa de New
York). Es decir, el modelo estadounidense tiene un mayor alcance respecto a la aplicacion

de la norma anticorrupcion (Gadea, 2015, pp. 155-156).

La institucion encargada de supervisar el cumplimiento del FCPA son la Securities and
Exchange Commission (SEC) y el Department of Justice (DOJ). Ambas instituciones
trabajan de manera conjunta para investigar y sancionar a las empresas que comentan delito
de corrupcién. Las sanciones pueden ser monetarias y administrativas, incluso se les puede
llegar a exigir que implementen un sistema de compliance. En esa linea, se prevé que
aquellas empresas que hayan adoptado programas de compliance, que denuncien delitos
detectados y colaboren con las investigaciones y que reparen los dafios seran exentas de

responsabilidad penal (Gadea, 2015, p. 162).
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Es preciso sefialar que el modelo estadounidense viene cambiando de manera dréstica el
comportamiento de las empresas, debido a que las sumas que deben pagar como sancidon por

la comision de actos de corrupciodn suelen llegar a ser billonarias (Gadea, 2015, p. 158-159).

Como podemos apreciar, el modelo estadounidense parece que da mayores resultados,
toda vez que cambia la manera de actuar de las empresas, ya que opera desde dos puntos:
sanciones elevadas en caso se demuestren los actos de corrupcion y la exigencia de un

sistema de compliance.

Como se ha expuesto, cada pais es consciente de los actos de corrupcion presentes en las
diversas esferas, tanto publicas como privadas; es por ello por lo que varios paises formulan ya

normas que tengan como finalidad mitigar este mal.

Hemos visto que la mayoria de los paises reconoce la responsabilidad penal de las personas
juridicas en la comision de delitos que hubieran llevado a cabo sus funcionarios o subordinados.
Ahora bien, el delito que siempre es castigado es el relacionado a actos de corrupcion, los cuales
pueden llegar a tener sanciones de multas muy onerosas, cancelacion de licencias, inhabilitacion
para contratar o incluso la disolucion de la persona juridica. Sin embargo, también es cierto que la
mayoria de los ordenamientos juridicos viene dandole una gran importancia a los sistemas de
compliance que busquen prevenir los actos corruptos. Esto se ve reflejado en el hecho de que la
implementacion del compliance de manera previa a la comisién del delito permite que las
sanciones puedan atenuarse e incluso que se pueda llegar a excluir a la persona juridica de

responsabilidad penal.

Se debe tener en cuenta que la implementacion del compliance en todos los ordenamientos
revisados es voluntaria, salvo que un juez exija su aplicacion expresa en una sentencia. En cierta
medida, esta situacion es entendible, ya que la implementacion de un compliance se rige por la
autorregulacion de las empresas, ademas, es costosa, y no muchas empresas, sobre todo, las

pequeiias, se encuentran en capacidad de incurrir en dichos gastos.
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Hasta este punto podemos observar que la corrupcion es un mal que estd arraigado en todas las
sociedades, desde sus inicios. Sin embargo, los estados siempre han buscado mecanismos que
permitan identificar y sancionar a los autores de dichos actos. Ahora bien, dentro de estos
esfuerzos, los actores privados también comienzan a darse cuenta de los efectos nocivos de la
corrupcion, motivo por el cual buscan regular sus actividades dentro de un marco que, si bien no
es exigido por alguna ley, lo consideran necesario a fin de realizar buenas précticas que vayan de
la mano de la ética y, en el proceso, ganar una mejor reputacion ante la sociedad. Asi, el compliance
comienza a tener una mayor importancia como instrumento de cumplimiento que busca prevenir

cualquier acto que pudiera terminar en algiin delito y su posterior sancion.

Habiendo visto la necesidad del compliance, en el siguiente capitulo se desarrollara el problema
de investigacion, para lo cual serd necesario entender el sistema de contratacion de obras publicas
y la corrupcion que se viene descubriendo en esta a través de diferentes casos, de manera tal que

podamos entender el papel del compliance en su mitigacion.
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CAPITULO 2: PROBLEMA DE INVESTIGACION

Una vez conocidas las definiciones mas importantes y el tratamiento normativo de otras
legislaciones sobre la responsabilidad de las personas juridicas por delitos de corrupcion, se
aprecia que se comienza a dar una mayor importancia al compliance como instrumento para la

lucha contra la corrupcion.

En este capitulo se desarrollara el problema de investigacion identificado, el cual radica en el
hecho de que, en nuestro ordenamiento juridico, asi como en el de otros paises, el compliance,
entendido como el modelo de prevencion, es un instrumento que permite atenuar las sanciones e,
incluso, eximir de responsabilidad a las empresas que cometan delitos de corrupcion. Sin embargo,
su implementacion por parte de las empresas es voluntaria; es decir, no existe ninguna obligacion
de tipo legal que lo exija, lo cual tiene sentido si consideramos que la naturaleza del compliance
es voluntaria al ser un mecanismo de autorregulacion. Debemos considerar que el compliance tiene

el efecto de organizar las empresas y comenzar a crear una cultura anticorrupcion.

Sin embargo, debemos tener en cuenta que la corrupcion en nuestro pais acarrea un perjuicio
econdmico muy grande. Como senala la Defensoria del Pueblo, en el 2017, la corrupcion le costd
al pais mas de 12 974 millones de soles. Ademads, en los ultimos rankings internacionales, como
el de Transparencia Internacional, que mide la percepcion de la corrupcion, nos ubica en el puesto
101 de 180 paises (Transparencia Internacional, 2019). Ante estos resultados, se entiende la
necesidad de realizar una lucha mas agresiva que no solo involucre al érgano estatal, sino también

a los privados, para lo cual el uso del compliance puede ser un instrumento necesario.

Sumado a lo anterior, nuestro pais atraviesa por un grave problema de institucionalidad, lo cual
ha permitido crear el escenario perfecto para que la corrupcion pueda aparecer en todos los niveles
del Estado. Esta deficiencia impide que las autoridades puedan hacer un adecuado uso de las
normas, siendo los propios funcionarios publicos los que buscan la forma de evitar su aplicacion

para favorecer intereses particulares.
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En los ultimos afos, el Estado viene implementando normas y procedimientos que buscan
atacar la corrupcion que se encuentra dentro de sus instituciones, lo cual es un avance importante.
Sin embargo, esta implementacion atn esta en desarrollo, por lo que el escenario para la corrupcion
sigue estando muy presente. Siendo ello asi, resulta necesario que la labor de deteccion y
mitigacion de la corrupcidon no solo sea tarea del Estado, sino que también involucre a los
particulares, sobre todo, a aquellos cuyas actividades pueden conllevar a potenciales actos de

corrupcion.

A partir de las investigaciones que analizaremos mas adelante, veremos que los actos de
corrupcion que han generado un mayor perjuicio al Estado se encuentran ligados a contratos por
obras publicas bajo la modalidad de licitaciones. Debido a ello, la presente investigacion y las
propuestas que se planteen tendran como referente a este procedimiento de contratacion, lo cual,
ademas, se justifica por el hecho de que en el campo de las contrataciones estatales estan en juego
los recursos estatales, los cuales deben ser administrados de tal manera que permitan satisfacer las

necesidades de toda la poblacion y no solo de algunos particulares.

A fin de analizar el problema expuesto, el presente capitulo tendrd un enfoque metodolégico,
basado en riesgos legales, en la medida que serd necesario evaluar el sistema de contrataciones
actual, asi como la normativa que regula la responsabilidad administrativa de las personas juridicas
para identificar aquellos escenarios probables en los que la corrupcion pueda estar presente; asi
también, serd necesario revisar las normas relacionadas a la aplicacion de compliance para evaluar

la posibilidad de su implementacion obligatoria.

En adicion, resultara pertinente analizar la corrupcion en los procesos de licitacion de obras
publicas y su impacto en el ejercicio del derecho de libre competencia. Esto, en la medida en que
la ausencia de condiciones que garanticen la libre competencia es un riesgo legal muy importante

que las empresas evaltian al momento de concursar para la adjudicacion de alguna obra publica.
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2.1. Enfoque de riesgo legal

Bajo este enfoque se busca determinar si la aplicacion de la Ley N.° 30225, Ley de
contrataciones del Estado, y la Ley N.° 30424, Ley que regula la responsabilidad
administrativa de las personas juridicas, puede generar escenarios en los cuales es posible la

presencia de actos de corrupcion.

Como veremos a continuacion, las leyes antes sefialadas recogen y regulan de manera
adecuada los procedimientos que cada una de ellas sefiala, por lo que el principal problema y
riesgo en su aplicacion vienen a ser los operadores de estas; es decir, los funcionarios publicos
y los privados. Como ejemplo de esto veremos los casos del Metro de Lima y la Carretera

Interoceanica Sur.

Desde una optica netamente empresarial, las empresas que participan en los concursos de
licitacion confian en que las condiciones para el ejercicio de la libre competencia se
encuentran aseguradas; motivo por el cual toman la decision de invertir tiempo y dinero en
armar su propuesta y presentarla a concurso. La ausencia de estas condiciones puede llevar a
que las empresas decidan no participar y, en consecuencia, se perderia el factor de eficiencia

que se busca en las contrataciones estatales.

2.1.1 Contrataciones con el Estado

Segun el Organismo de Supervisor de las Contrataciones del Estado (en adelante, OSCE)
sefnala que “las contrataciones publicas son el principal instrumento que tiene el Estado para
el cumplimiento de sus objetivos y para ello requiere de un sistema de contrataciones del
sector publico que convierta eficientemente el presupuesto aportado por todos los

ciudadanos en bienes, obras y servicios para la comunidad”. (OSCE, 2009, p. 3)

En nuestro pais, las contrataciones publicas estdn reguladas en la Ley N.° 30225, Ley de
contrataciones del Estado, y su Reglamento, aprobado mediante Decreto Supremo N.° 344-

2018-EF, la cual sefiala que las normas contenidas en dicho cuerpo legal estan orientadas a
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maximizar el valor de los recursos publicos con la finalidad de obtener una repercusion
positiva en las condiciones de vida de los ciudadanos. Para tal efecto, el OSCE es el
organismo encargado de supervisar el cumplimiento de la normativa de contrataciones del
Estado, pudiendo emitir, dentro de sus funciones, directivas y bases estandarizadas que seran

utilizadas durante los procesos de contratacion.

Ahora bien, la contratacion de bienes, servicios (incluidas las consultorias) u obras se
realizara utilizando los siguientes procedimientos de seleccion: licitacion publica, concurso
publico, adjudicacién simplificada, subasta inversa electronica, seleccion de consultores
individuales, comparacion de precios o contratacion directa, siendo que la determinacion del
procedimiento se realizara dependiendo del valor referencial del bien, servicio u obra, los
cuales se determinan en la Ley del Presupuesto Publico de cada afio fiscal. Cabe sefalar que,
para el afio 2020, segtin lo sefialado en el Decreto de Urgencia N.° 014-2019, que aprueba el
Presupuesto del Sector Publico para el afio fiscal 2020, los topes para la seleccion del

procedimiento son los siguientes:

Tabla 1
Topes para los procedimientos de seleccion en la contratacion de bienes y obras (afio fiscal

2020).
Monto (en S/.)

Tipo
Bienes Obras
Licitacién publica >= de 400,000 >=de 1°800,000
Concurso publico - -
Adjudicacion simplificada ><d§ ;‘2,00’8 8 0 <>a dle’ gg(,)(’)%%o
Contratacion directa > de 34,000 > de 34,000
Comparacién de precios <=2 64,500 -
> de 34,400
Subasta inversa electronica > de 34,400 -
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Seleccidn de consultores
independientes

Adaptado de: Direccion del SEACE — OSCE (2020).
Recuperado de https://www?2.seace.gob.pe/Documentos/189912301651175radF54DS5.pdf

Tabla 2

Topes para los procedimientos de seleccion en la contratacion de servicios (afio fiscal 2020).

Monto (en S/.)

Tipo C i
- . onsultoria en
Servicio en general Consultoria de obra

general
Licitacion publica - - -
Concurso publico >= de 400,000 >= de 400,000 >= de 400,000
Adjudicacion <a 400,000 <a 400,000 <a 400,000
simplificada > de 34,000 > de 34,000 > de 34,000
Contratacion directa > de 34,000 > de 34,000 > de 34,000
Comparacion de <=a 64,500 ) -
precios > de 34,400
Subasta }nyersa > de 34400 i y
electronica
Seleccion de <=2a 40,000
' consultgres - - > de 34,400
independientes

Adaptado de: Direccion del SEACE — OSCE (2020).
Recuperado de https://www?2.seace.gob.pe/Documentos/189912301651175radF54DS5.pdf

Por otro lado, dentro del proceso de contratacion, existen tres etapas: la primera, los actos
preparatorios o de programacion; la segunda, el proceso de seleccion; y la tercera, la

ejecucion contractual.

Durante la actuacion preparatoria, la entidad del Estado que requiera algtn bien, servicio
u obra arma un expediente, el cual contendra los documentos en los que apareceran las
actuaciones referidas a la contratacidn, incluidas las bases estandarizadas aprobadas por el

OSCE. Todas estas actuaciones se realizan dentro de la esfera interna de la entidad que
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solicita el bien, servicio u obra. Estas actuaciones seran las siguientes: elaborar el plan de
adquisiciones, el requerimiento, determinacion del tipo de procedimiento contractual,
organizacion administrativa y aprobacion del expediente de contratacion, designacion del
comité especial, estudio del mercado, disponibilidad presupuestal, bases del proceso de

seleccion (Morén & Aguilera, 2019, pp. 120-128).

Posteriormente, durante la etapa de seleccion, tanto la entidad convocante como el postor,
realizan actividades que tienen como finalidad concretar la manifestacion de voluntad que
llevara a la seleccion de la mejor propuesta. Las actividades que se realizaran por parte de la
entidad convocante seran la convocatoria, la absolucion de consultas, la absolucion de
observaciones, la integracion de bases, la recepcion, admision y apertura de ofertas, y la
adjudicacion de la buena pro. Por su parte, el postor realizaré el registro como participante,
la formulacion de consultas sobre las bases, la formulacion de observaciones sobre las bases,
y la presentacion, aclaracion y subsanacion de propuestas. (Morén & Aguilera, 2019, pp.

128-137)

Finalmente, durante la etapa de ejecucion contractual, se realizan actos relacionados a la
ejecucion del contrato. Se solicita al postor presentar toda la informaciéon y documentacion
requerida en las bases, ademas de documentar el acuerdo por escrito y suscribirlo por medio
de los representantes autorizados de cada parte. Cabe sefialar que durante la ejecucion es
posible que la entidad apruebe montos adicionales o ampliaciones a los plazos previstos

inicialmente. (Mordn & Aguilera, 2019, pp. 127-138)

Respecto a la corrupcion, a partir del afio 2017, mediante el Decreto Legislativo N.o 1341,
se realizaron cambios a la Ley de contrataciones del Estado, muchos de los cuales, segun la
exposicion de motivos del mencionado decreto legislativo, estuvieron referidos a
implementar mayores controles en las diferentes etapas del proceso de contratacion y sobre
los funcionarios encargados de las mismas. Una de las novedades fue la inclusion obligatoria
de una cldusula anticorrupcion en todos los contratos que se celebren luego de otorgar la
buena pro, siendo que el incumplimiento de esta conllevaria a la resolucion automatica del

contrato, sin perjuicio de las acciones civiles, penales y administrativas que pudiera generar.
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2.1.2.

Adicionalmente, a partir del ano 2018, mediante las resoluciones N.* 063-2018-
OSCE/PRE, 064-2018-OSCE/PRE y 051-2019-OSCE/PRE, la OSCE ha dado un paso
importante respecto a la lucha contra la corrupcién mediante la utilizacion del compliance,
ya que ha establecido que se otorgue un puntaje adicional a las empresas que, durante la
etapa de seleccion, presenten certificaciones ISO 37001; es decir, que acredite la
implementacion de un compliance anticorrupcion. Cabe precisar, que este tipo de
compliance solo otorga un puntaje adicional al momento de realizar la calificacion, mas no

s una exigencia.

Por otra parte, mediante Resolucion N.° 110-2019-OSCE/PRE, se ha aprobado el
“Manual del Sistema de Gestion Antisoborno del Organismo Supervisor de las
Contrataciones del Estado”, el cual busca establecer, implementar, mantener y mejorar
continuamente un Sistema de Gestion Antisoborno dentro de la entidad y acorde a las
directrices de la normativa ISO 37001; esto evidencia la voluntad desde el interior de la

entidad por frenar los actos de corrupcion en su sector.

Como hemos podido apreciar, la Ley N.° 30225 regula de manera adecuada los
procedimientos de contrataciones con el Estado, siendo ademds que, recientemente,
implementa mayores controles ante la posibilidad de la comisién de actos de corrupcion. Si
bien esta es una norma adecuada —como veremos mas adelante—, el riesgo de su aplicacion
no radica en el procedimiento mismo, sino en los operadores que hacen uso de ella, tanto

funcionarios publicos como entidades privadas.

Responsabilidad administrativa de las personas juridicas

Como se menciono, la corrupcion no es un mal que esté arraigado en una sola sociedad,
sino que es constante y estd presente en muchos lugares. Ante este problema, varios
organismos internacionales vienen realizando labores que buscan mitigar y, en lo posible,
erradicar la corrupcion; muchos de ellos, incluso, dandole una mayor importancia a la

implementacion del compliance anticorrupcion.

33



Siendo ello asi, el Pert también ha dado algunos avances respecto a la lucha contra la
corrupcion. Un ejemplo de ello es la Ley N.° 30424, Ley que regula la responsabilidad
administrativa de las personas juridicas, y sus posteriores modificaciones (Decreto

Legislativo N.° 1352 y Decreto Legislativo N.° 30835).

Cabe sefalar que la mencionada ley nace en el contexto de que el Pert forme parte de la
Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Economico (OCDE), el cual obliga a sus
miembros a contar, entre otros requisitos, con una regulacion sobre la responsabilidad
auténoma de las personas juridicas en la comision de delitos de cohecho internacional. Asi
también, con la promulgacion de la Ley N.° 30424 se cumplié con las obligaciones que el
pais asumi6 con la suscripcion de diversos instrumentos, como la Convencion de Naciones
Unidas Contra la Corrupcién, la Convencion de Naciones Unidas contra la Delincuencia
Organizada Transnacional y el Convenio Internacional para la Represion de la Financiacion

del Terrorismo. (Ministerio de justicia y Derechos Humanos, 2019, p.15)

Para tal efecto, en el articulo 1 de la mencionada ley se sefiala que a través de ella se
regula la responsabilidad administrativa de las personas juridicas por la comision de los
delitos de cohecho activo transnacional, cohecho activo genérico, cohecho activo especifico,

lavado de activos, financiamiento del terrorismo, colusion y trafico de influencias.

Agrega, en su articulo 2, que la norma sera de aplicacion para las personas juridicas de
derecho privado, las asociaciones, fundaciones u comités no inscritos, las sociedades
irregulares, los entes que administran un patrimonio autonomo y las empresas del Estado

Peruano o sociedades de economia mixta.

Asi también sefiala, en su articulo 3, que las empresas seran responsables cuando el delito
haya sido cometido en su nombre y para su beneficio por (i) sus administradores de hecho o
derecho, representantes legales, contractuales y 6rganos colegiados, siempre que actiien en
el ejercicio de las funciones propias de su cargo; (ii) las personas naturales que prestan

cualquier tipo de servicio a la persona juridica, con independencia de su naturaleza, del

34



régimen juridico en que se encuentren o de si media relacidon contractual y que actiian por
orden o autorizacion de estos ultimos; (iii) las personas naturales sefialadas en el punto
anterior cuando, en atencion a la situacion concreta del caso, no se ejerza sobre ellas el
debido control y vigilancia por parte de los administradores de hecho o derecho,
representantes legales, contractuales u 6rganos colegiados de la persona juridica. Sin
embargo, estaran fuera del alcance de la Ley las personas juridicas cuyos representantes
antes mencionados hubieran cometido el delito exclusivamente en beneficio propio o de un

tercero distinto a ellas.

Un punto importante que ha regulado la Ley, y siguiendo la corriente de otros paises, es
el de la atenuacion de las penas y la exclusion de la responsabilidad administrativa de las
personas juridicas. Para tal efecto, el articulo 12 establece que una circunstancia atenuante
de la responsabilidad administrativa de las personas juridicas aplicara si esta ha adoptado e
implementado, después de la comision del delito y antes del inicio del juicio oral, un modelo
de prevencion. Asi mismo, en el articulo 17 sefiala que la persona juridica estard exenta de
responsabilidad si adopta e implementa en su organizacion, con anterioridad a la comision
del delito, un modelo de prevencion que contenga medidas de vigilancia y control idoneas

para prevenir delitos de corrupcion o para reducir el riesgo de su comision.

Como podemos apreciar, es posible que una persona juridica sea sancionada
administrativamente si se demuestra que existieron intereses particulares en la comision de
los delitos sefnalados. Ademas, se tendran atenuantes e incluso la exclusion de
responsabilidad si se implementa un modelo de prevenciéon o compliance antes de la

comision de los delitos.

En ese sentido, nuestra legislacion comienza a darle fuerza al uso del compliance como
un instrumento para la identificacién y mitigacién de actos de corrupcion, corriente que,
como vimos en el Capitulo I, también viene siendo aplicada en otros paises del mundo, asi

como para la creacion de una conciencia empresarial anticorrupcion.
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2.1.3.

Adicionalmente, las empresas deben tener presente que, con la legislacion actual, la
implementacion del modelo de prevencion conlleva un doble beneficio para ellas: en primer
lugar, la extincion de responsabilidad administrativa por la comision de actos de corrupcion;
y, en segundo lugar, en el campo de las contrataciones, obtener calificaciones mayores en
caso de que se encuentren interesadas en contratar con el Estado. Este es un aspecto que las
empresas deberian evaluar y, ademds, considerar que el desembolso que realicen para la
implementacion del modelo es una inversion y no un gasto; adicionalmente, que resultan

mas caras las sanciones que pudiera tener la empresa que la implementacion en si misma.

Sin embargo, no debemos olvidar que la implementacion del modelo es voluntaria; en ese
sentido, si la empresa decidiera no realizar su implementacidn, no se generaria ningun tipo

de perjuicio legal.

Como se ha podido apreciar, la Ley N.° 30424 responde a una serie de necesidades; entre
ellas, el alinear nuestro ordenamiento con el de otros paises a fin de contar con una
herramienta importante para la lucha contra la corrupcion, ademas de comenzar a crear una
conciencia anticorrupcion no solo dentro del &mbito estatal, sino también en el empresarial

y en la sociedad.

Ahora bien, tanto la Ley N.° 30225 como la Ley N.° 30424 contienen disposiciones
importantes para combatir la corrupcion; sin embargo, el riesgo legal que se puede evidenciar
no se encuentra en su contenido, sino en los operadores que hacen uso de estas. Como
veremos en los siguientes puntos, los casos de corrupcion identificados en el Pert no estan
ligados al contenido de las normas, sino a la presencia de malos operadores que estan

presentes en las distintas etapas de la contratacion estatal.

Corrupcion en el Pert en materia de contrataciones publicas

Como sefialamos en el Capitulo I, la corrupcion es un mal que esta presente en todo el
mundo y el Pert no es ajeno a ello. A lo largo de nuestra historia hemos visto como se han

venido descubriendo actos de corrupcion en la gran mayoria de entidades del Estado, cuyo
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alcance involucra a los mds altos funcionarios estatales del pais, lldmense presidentes,

ministros, viceministros o congresistas, entre otros.

Siendo ello asi, para entender un poco mas el escenario bajo el cual realizaremos el
analisis del riesgo legal, es pertinente ver algunos estudios. Por ejemplo, Proética en su XI
Encuesta Nacional Sobre Percepciones de la Corrupcion en el Pert1 2019, encontrd que la
percepcion de los peruanos respecto a la corrupcion en el pais estd aumentando; si bien atin
se considera como el segundo problemas mas grave (52 % en el 2017 y 62 % en el 2019),
siendo la delincuencia el primero (66 % en el 2017 y 66 % en el 2019), la brecha entre ambos
cada vez es mas corta; ademas de hallar que el 74 % de los encuestados considera que todos
los involucrados en el caso Lava Jato, incluidos los politicos, comparten la misma

responsabilidad. (Proética, 2019.)

Por su parte, el Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, en su informe tematico
“Corrupcion en gobiernos locales y regionales”, del 2018, sefiala que, de los 4225 casos de
corrupcion analizados, el 58 % se encuentra relacionado a procesos de contratacion
efectuado por autoridades regionales y locales; y que, de estas, la mayor incidencia se
advierte en la contratacion de bienes y servicios, conjuntamente, con un 53 %, mientras que
obras Unicamente alcanza el 47 % de los casos analizados, lo cual daria a entender que en la
contratacion de obras estaria la mayor incidencia de actos de corrupcion; finalmente,
respecto a las fases de contratacion, se pudo evidenciar que la mayoria de los actos de
corrupcion se realizan en la fase de ejecucion contractual. (Ministerio de Justicia y Derechos

Humanos, 2018, p. 16-17)

En ese sentido, segiin una ultima investigacion, durante los afios 2015 y 2018, se
adjudicaron mas de 57 mil millones de soles a través de procesos con riesgo de corrupcion;
estos, para la compra de bienes, contratacion de servicios y construccion de obras. El
mencionado estudio sefiala que el rubro que tuvo un mayor financiamiento fue el de
construccion de obras, ademds de identificar irregularidades en la adquisicion de bienes

como combustibles y suministro médico (Cabral & Huaman, 2019).
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2.14.

Ahora bien, una investigacion interesante es la que realiza Hernandez al analizar las redes
de corrupcion en los procesos de seleccion de obras publicas en el sector transportes y
comunicaciones entre los afios 2005 y 2010. En dicho documento sefala que los actos de
corrupcion en ese sector estan presentes en las tres fases o etapas del proceso de contratacion.
Describe que, en la etapa de actos preparatorios, se favorece a determinadas empresas; esto
se materializa en la determinacion de obras que se realizaran, en la elaboracion de los
expedientes técnicos, en la elaboracion de bases y en la designacion de los miembros del
comité especial. Durante la etapa de seleccion, los miembros del comité actuan bajo los
interese de terceros para otorgar la buena pro a alguna empresa en particular, esto a cambio
de una contraprestacion o beneficio especial. Asi también, en la etapa de ejecucion de obra
se 1dentifico que existen manipulaciones para algunos actos, como la aprobacién de montos
adicionales o la ampliacidn de plazos que favorezcan a terceros. Dentro de su investigacion
se sefiala que en estos actos estan involucrados ministros, viceministros, varios funcionarios

estatales, abogados e intermediarios de las diversas empresas. (Herndndez, 2012, pp. 27-40)

De la informacion revisada se puede concluir que se cuenta con una normativa adecuada
respecto al procedimiento de contrataciones con el Estado por obras publicas; sin embargo,
el hecho de que se hubieran detectado tantos actos de corrupcion se debe a la falta de ética
de los operadores de las normas; estos son, los funcionarios publicos y los privados,
principalmente, los funcionarios de alto rango de diversas empresas. A fin de contar con
mayores luces al respecto, corresponde analizar algunos casos concretos en los que se podra
apreciar la forma en la que la corrupcion se encuentra presente en diversas esferas del
gobierno, la forma de actuar de las empresas privadas y como esto se materializa a lo largo

de las tres etapas de la contratacion.

Caso Metro de Lima

Sin duda alguna, el caso Lava Jato es uno de los mas importantes de la Gltima década,
debido a la repercusion que tuvo en varios paises de Latinoamérica, incluido el Peru. A esto
se debe sumar el hecho de que los involucrados son funcionarios estatales de alto rango,

entre ellos, presidentes y ministros.

38



En el Pert, la empresa constructora Odebrecht habria realizado el pago de sobornos a
diversos funcionarios publicos con la finalidad de que se le entregue la buena pro para la
ejecucion de numerosas obras de infraestructura, los cuales ascenderian a 29 millones de
dolares, entre los afios 2005 y 2014. El pago de esos sobornos estaba a cargo del

Departamento de Operaciones Estructuradas de la constructora. (Torres, 2017.)

Fueron varios los casos particulares ligados a la mencionada investigacion, siendo el
Metro de Lima uno de los mas emblematicos, sobre todo, porque se tratd de una obra muy
esperada, que vio sus primeras luces en el primer gobierno del expresidente Alan Garcia
(1985-1990) y que pudo ser concluido en su primera etapa durante el segundo gobierno del

mencionado expresidente (2006-2011).

En su extensa investigacion, Durand sefala que las relaciones entre la empresa Odebrecht
con el gobierno de turno, al mando del expresidente Alan Garcia, comenzd en su primer
gobierno. Alan Garcia tenia una relacion muy estrecha con la familia Odebrecht, por lo que
retomar las relaciones en su segundo mandato no fue complicado. Durante el primer
gobierno de Garcia, Odebrecht se encarg6 de la construccion de la irrigacion Chavimochic;
con esta obra que se inician las relaciones personales entre los altos ejecutivos de la
constructora y el entonces presidente, asi como con otros personajes importantes de la

politica. (Durand, 2018, p. 137.)

Cabe senalar que altos funcionarios de la constructora han sefialado que una de las
politicas que tenian las empresas del grupo Odebrecht era el financiamiento de los partidos
politicos, donando mayores cantidades a los partidos mas importantes e, incluso, a los
postulantes al Congreso; de esta manera, los politicos se encontraban endeudados con la

empresa constructora. (Durand, 2018, p. 140.)

Respecto a la construccion del Metro de Lima, esta fue una obra que se realiz en varias
etapas, siendo los tramos 1 y 2 en los que la participacion de Odebrecht tuvo gran relevancia.

En el 2008, Odebrecht, a través de su representante en el Perd, Jorge Barata, tom6 contacto
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con Jorge Cuba, quien posteriormente fue nombrado viceministro de comunicaciones del
Ministerio de Transportes y Comunicaciones; de igual manera, tomd contacto con las
personas encargadas de aprobar la licitacion como parte del Comité de Licitacion, como
Mariela Huerta, Edwin Luyo, Santiago Chau y Oswaldo Placencia; este tltimo, con poderes
para aprobar adendas, adicionales de obras, expedientes técnicos definitivos sin la necesidad
de contar con la opinion de la Contraloria General de la Republica, ademds de mantener
relaciones cercanas con las empresas constructoras Odebrecht y Grafia y Montero del

Consorcio Metro Lima. (Durand, 2018, pp. 142-144.)

La red de corrupcion no solo abarcaba a politicos; también logr6 relaciones con los
poderes facticos del pais, compuesto por las principales corporaciones, los mayores estudios
de abogados y empresas consultoras, corporaciones medidticas, la embajada de Brasil,
periodistas, gremios empresariales y funcionarios del Poder Ejecutivo y del Poder
Legislativo. Esto le permitia ganar proyectos, a la vez que obtenia prestigio y evitaba las

fiscalizaciones. (Durand, 2018, p. 147.)

Ahora bien, a lo largo de la investigacion realizada por Durand, se puede observar que en
cada una de las etapas del procedimiento para la adjudicacion del tramo 1 de la Linea 1 del

Metro de Lima existieron indicios de actos de corrupcion, los cuales serian los siguientes:

- Durante la etapa de actos preparatorios:

Tuvieron lugar una serie de reuniones entre ejecutivos de Odebrecht y representantes
del Estado, entre ellos, el expresidente Alan Garcia quien, segun declaraciones de
Marcelo Odebrecht, se encontraba muy interesado en que la constructora sea la que

realizase la construccion del metro de Lima. (Durand, 2018, p. 141.)

En abril del 2007 y setiembre del 2008 se realizaron reuniones importantes en las que
participaron Alan Garcia, sus asesores y funcionarios de Odebrecht, entre ellos, Emilio y
Marcelo Odebrecht. Luego de dichas reuniones se comienzan a tomar decisiones

importantes para la realizacion del metro. Un indicio importante en los actos de
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corrupcion fueron las declaraciones de Barata en la que sefiala que Jorge Cuba ofrecid
crear una serie de condiciones técnicas y subjetivas en el proyecto para que Odebrecht
pudiera obtener un mayor puntaje para adjudicarse el proyecto a cambio de una
contrapartida de 1,4 millones de dolares, lo cual fue autorizado por el funcionario.

(Durand, 2018, pp. 153-155.)

- Durante la etapa de calificacion y seleccion:

La ayuda ofrecida por Jorge Cuba también incluia la manipulacion de la licitacion por
medio de influencias sobre el comité de licitacion, de tal manera que el ganador para los

tramos 1 y 2 del metro fuese Odebrecht. (Durand, 2018, p. 155)

A tal efecto, en mayo del 2009 se nombro el Comité de Licitacion al interior del
Ministerio de Trasportes y Comunicaciones, el cual estaba comandado por Oswaldo
Placencia y Jorge Cuba. Segun las declaraciones de Barata, Jorge Cuba les asegurd que
contaba con personas de confianza dentro del comité, los cuales se encargarian de la
validacion técnica del proceso y permitirian que Odebrecht ganara la licitacion. Las
personas en mencion eran Santiago Chau, Edwin Luyo y Mariella Huerta. (Durand, 2018,

pp. 155-158.)

Siendo ello asi, el 16 de diciembre de 2009, se emiti6 el informe final de la licitacion
que otorgaba la buena pro al Consorcio Tren Eléctrico Lima, el cual se encontraba

conformado mayoritariamente por Odebrecht.

- Durante la etapa de ejecucion contractual:

Luego de otorgada la buena pro del proyecto, entre el afio 2010 y 2011, se emitié una
serie de normativas que eliminaban barreras para la ejecucion del metro y la posibilidad
de hacer modificaciones al contrato. Asi, tenemos el Decreto Supremo N.° 081-2010-EF,
que exceptuaba a los tramos 1 y 2 de la aplicacion de las normas del Sistema Nacional de

Inversion Publica (SNIF), y el Decreto Supremo N.° 262-2010-EF, que tuvo como
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finalidad ejecutar de manera mas rapida el metro, pero afadiendo costos a medida que la
obra era realizada. Por otra parte, Placencia, al tener los poderes para autorizar cambios
o adicionales, logré que se firmara una cuarta adenda al contrato inicial. En esta adenda
se aprobo el presupuesto final de la obra, que ascendi6 a 519 millones de dodlares y se dio
por recibida la obra “sin observaciones”; cabe mencionar que el contrato inicial sefialaba
que la obra tendria un valor de 410 millones de ddlares, entregdndose la diferencia bajo

el concepto de adicionales. (Durand, 2018, p. 158.)

En esa misma linea, en enero del 2011, se design6 al comité de adjudicacion para el
tramo 2, el cual estuvo compuesto por las mismas personas; es decir, Santiago Chau,
Edwin Luyo y Mariella Huerta. Finalmente, en junio del 2011, antes de terminar el
mandato de Alan Garcia, se entregd la buena pro del proyecto a Odebrecht. Por
declaraciones de Barata, se supo que, para la adjudicacion de este nuevo tramo, Jorge
Cuba solicité un soborno mayor al primero, el cual ascendia a 6,7 millones de délares, el
cual fue aprobado por el funcionario y se repitidé los mismos procedimientos que en el

tramo 1. (Durand, 2018, pp. 158-159.)

Si bien el caso del Metro de Lima aun se encuentra en investigacion, lo actuado hasta el
momento por los fiscales nos da claros indicios de la existencia de una red de corrupcion que
abarca a varias esferas publicas y privadas. Se puede evidenciar, ademads, que la corrupcion
estuvo presente en todas las etapas del proceso de adjudicacion, por lo que, si bien se
contaban con normas adecuadas que regulaban los procesos de adjudicacion de obras
publicas, son los operadores de estas normas los que hicieron que la corrupcidn naciera y se

desarrollara.

Como dato adicional, se puede observar una investigacion citada por Durand, en la cual
indica que, al 2016, los sobrecostos y sobornos de Odebrecht le costd al Estado Peruano la

suma de 5113 millones de délares. (Durand, 2018, p. 288.)

Por otra parte, la investigacion realizada por Torres para el Instituto de Democracia y

Derechos Humanos de la Pontificia Universidad Catolica del Pert nos muestra el detalle de
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la participacion de cada involucrado, asi como las sumas que recibieron en cada caso.

(Torres, 2017.)

Por el caso del Metro de Lima se encuentran en calidad de investigadas las siguientes

personas:

- Edwin Luyo Barrientos, miembro del comité especial que se encargo6 de llevar a cabo
el proceso de seleccion de la linea 1 del Metro de Lima, estd vinculado con la empresa
offshore Oblong International Corp. Odebrecht entregd documentacion que acreditaba
depositos a la cuenta de Oblong por montos de 196 mil dolares en 2013 y de 304 mil
dolares en el ano 2014. (Torres, 2017.)

- Jorge Cuba Hidalgo, exviceministro de comunicaciones del Ministerio de Transportes y
Comunicaciones, habria ofrecido interceder en la adjudicacion de los contratos de la
linea 1 del Metro de Lima en favor de Odebrecht y estd vinculado con la empresa
offshore Hispamar International Corp. De obtenerse la adjudicacién, Odebrecht debia
realizar dos pagos: de 1,4 millones de ddlares y de 2,6 millones de dolares. Odebrecht
entregd documentacion de dos depositos durante el ano 2013; uno de 505 mil dolares a
la cuenta de Hispamar en 2013 y otro por un monto de 495 mil dolares. Asimismo, se
tiene que, entre los beneficiarios de la cuenta de Hispamar se encuentran las siguientes
personas: Jessica Tejada Guzman (35 %), Edwin Luyo Barrientos (27,5 %), Miguel
Navarro Portugal (27,5 %) y Mariella Huerta Minaya (10 %). (Torres, 2017.)

- Miguel Angel Navarro Portugal, exfuncionario del despacho viceministerial de
Comunicaciones del Ministerio de Transportes y Comunicaciones. Es beneficiario del
25,5 % de la cuenta de Hispamar International Corp. Durante las diligencias realizadas
en su domicilio entregd un dispositivo USB con archivos relacionados con la cuenta
(autorizaciones, solicitudes, declaraciones juradas, cartas). Asimismo, se encontrd un
documento original de la Banca de Andorra con el cual se habria abierto una cuenta a

nombre de la offshore Julson International y favor de Navarro Portugal (44 %) y de
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Jéssica Tejada Guzman (56 %), asi como sus respectivos pasaportes escaneados.

(Torres, 2017.)

Mariella Huerta Minaya, presidenta del comité especial de los tramos 1 y 2 del Metro
de Lima. Habria recibido dinero a fin de evaluar favorablemente a Odebrecht. La
empresa realizd entregas parciales en el afio 2013 a cuenta de la empresa Oblong
International Inc. Asimismo, habria suscrito documentacion de beneficiarios finales de
las cuentas de las empresas offshore Hispamar, Oblong y Julson International. Ademas,
conforme a la declaracion de Navarro Portugal, Huerta Minaya habria participado en

una consultoria para asesorar Odebrecht con relacion al tema de iniciativas privadas con

el Estado. (Torres, 2017.)

Jéssica Tejada Guzman, beneficiaria mayoritaria (35 %) de la cuenta de la empresa
Hispamar. Se trata, ademas, de la pareja sentimental del exviceministro de
comunicaciones, Jorge Cuba. Segun la Fiscalia, habria suscrito documentos de
beneficiaria final, ademas, de las cuentas de las empresas offshore Oblong y Julson
International (constituidas en Panamd), abiertas en la Banca Privada de Andorra.

(Torres, 2017.)

A esto debemos sumar a Santiago Chu y Magdalena Bravo, ambos integrantes del
comité especial de la licitacion del Metro de Lima que, a la fecha, se encuentran
profugos; ambos habrian favorecido a Odebrecht para la obtencion de la buena pro del

contrato de obra. (Torres, 2017.)

Como se puede apreciar de las investigaciones realizadas por la fiscalia, los actos de

corrupcion en el caso Metro de Lima estarian presentes en las etapas de actuaciones

preparatorias y la etapa de seleccion, lo cual podria dar a entender que existe un riesgo

elevado de que se cometan actos de corrupcion bajo la normativa del procedimiento de

contrataciones estatales.
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2.1.5. Caso Carretera Interoceanica Sur

Esta fue una de las obras de infraestructura mas importantes realizadas en el pais y tuvo
como finalidad la construccion de una carretera que uniera el interior del Perti con el del
Brasil. Fue un proyecto muy cuestionado desde sus inicios, sobre todo, por problemas
geopoliticos y ambientales. Asi, también, la corrupcion estuvo presente bajo la misma
modalidad usada en el Metro de Lima, incluyendo los sobornos y sobrecostos, con la
diferencia de que los montos eran mucho mayores por la naturaleza del proyecto y por las

adendas que se suscribieron luego de otorgar la buena pro. (Durand, 2018, pp. 177-188.)

A lo largo de la investigacion realizada por Durand, se puede apreciar que los actos de
corrupcion estan presentes en las tres etapas del proceso de contratacion. La ejecucion de
este proyecto se dividié en cinco tramos, siendo que en cada uno de ellos se firmaron adendas

cuyo resultado final fue la sobrevaloracion de las obras. (Durand, 2018, pp. 185-186.)

Al igual que en el Metro de Lima, el actor privado mas importante viene a ser la empresa
Odebrecht; mientras que, por parte del Estado peruano, se han visto involucrados varios
expresidentes, ministros y demds funcionarios publicos. Haciendo un andlisis de cada una

de las etapas del proceso de contratacion, tendriamos lo siguiente:

- Durante la etapa de actos preparatorios:

A partir del afo 2002, los gobiernos de Pert y Brasil impulsaron el proyecto para la
construccion de la Carretera Interoceanica, motivo por el cual se realizaron una serie de
reuniones entre los mandatarios de turno: Alejandro Toledo y Luis Lula da Silva.

(Durand, 2018, p. 197.)

Dentro de esta primera etapa llama la atencion las reuniones realizadas entre el 3 y 5
de noviembre de 2004 en Rio de Janeiro, en la cual participaron Alejandro Toledo, su
socio Josef Maiman y su jefe de seguridad Avi Dan On, siendo estos ultimos los que

negociaron con Barata una comision de 35 millones de ddlares a fin de conceder la buena
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pro de la licitacion para la construccion de la carretera. Segun las propias declaraciones
de Barata, funcionario de Odebrecht encargado de coordinar el pago de sobornos, Dan
On le ofrecié agilizar el proceso de licitacion de la carretera, y le transmitidé que el
presidente queria tener una participacion, una ventaja indebida, para que pudiera ayudar

a ganar el proceso y otorgarles la buena pro. (Durand, 2018, pp. 198-199.)

Luego de esto comenzaron a realizarse una serie de acciones que tuvieron como
finalidad el acelerar el proceso de licitacion. Se aprobaron los estudios de factibilidad del
proyecto, el cual fue elaborado por Alpha Consult, empresa acusada de recibir fondos de
Odebrecht. Se solicitdo al Ministerio de Transportes y Comunicaciones exceptuar el
proyecto del SNIP, con lo cual se dejaba de lado el uso de estudios de ingenieria y
geologia para costear el proyecto de manera realista; esta accion se concretd el 10 de
febrero del 2005 con la emision de un decreto supremo para luego, el 12 de febrero del

mismo afio, aprobar las bases del concurso de licitacion. (Durand, 2018, p. 199.)

De la investigacion realizada por Durand podemos apreciar que los arreglos entre el
ejecutivo y las empresas participantes del proyecto, lideradas por Odebrecht, son
evidentes en esta epata del proceso de licitacion. Se busco acelerar procedimientos y
aligerar los obstaculos técnicos y financieros para aprobar las bases para el concurso de

licitacion.

Durante la etapa de calificacion:

Durand sefala que en mayo del 2005 se llevo a cabo una reunidn entre Barata y Toledo
en la que también particip6 Sergio Bravo quien, ademas de ser experto en infraestructura
e ingenieria financiera de contratos, presidié el comité que otorgd la buena pro a

Odebrecht; actualmente se encuentra investigado por la fiscalia. (Durand, 2018, p. 200.)

La buena pro del proyecto se otorgd el 23 de junio del 2005 a los consorciados
liderados por Odebrecht; sin embargo, cabe sefialar que el contralor Gerardo Matute

observ¢ la adjudicacion informando que varias de las empresas consorciadas mantenian
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litigios con el Estado, motivo por el cual no podian ganar concursos. Incluso se llego6 a
advertir al propio Alejandro Toledo y, a su entonces ministro, Pedro Pablo Kuczynski,
que se violaria la ley si se adjudicaba la construccién de la carretera a la empresa
Odebrecht, ya que esta se encontraba prohibida de contratar con el Estado. Ante esta
advertencia, Toledo se comunicé de manera directa con el contralor y lo amenazé con
sacarlo de su puesto si informaba sobre lo acontecido. Pese a todo, la adjudicacion se
realizd6 nuevamente y Odebrecht liderd la construccion de la tan ansiada carretera.

(Durand, 2018, pp. 200-201.)

Durante la etapa de ejecucion contractual:

Luego de la suscripcion del contrato se comenzo con la construccion de la obra. Una
vez iniciada la construccion de la carretera, sin embargo, a partir del afio 2006, se
comenzo a suscribir una serie de adendas procedimentales y presupuestales, siendo estas
ultimas en las que Odebrecht prestaba recibos para explicar el aumento de costos durante
la ejecucion de las obras. Cabe sefalar que los pagos adicionales por las adendas
presupuestales pasaban formalmente por varios filtros que daban el visto bueno sin

ningun tipo de observacion. (Durand, 2018, pp. 204-205.)

En total fueron mas de veinte adendas las que suscribieron el Estado y Odebrecht,
muchas de las cuales elevaban el costo del proyecto. En teoria, estas adendas fueron
revisadas por ingenieros, economistas y abogados en varias instancias del Estado, lo cual
da una senal del nivel de corrupcion que se formo en torno a este proyecto. (Durand, 2018,

p. 224.)

Tanto la Contraloria como el “Informe en minoria de la Comision investigadora
encargada de investigar el pago de presuntas coimas a funcionarios peruanos por parte de
empresas brasilefias Odebrecht, Camargo Correa, OAS, Andrade Gutiérrez, Queiroz
Galvao y otras, desde el inicio de sus actividades hasta la fecha, por cualquier forma de
contrato con el Estado peruano”, conocido como Informe Pari, consideraron que el costo

total de la Carretera Interocednica Sur, presupuestada inicialmente en 2512 millones de
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dolares, termind costando 4233 millones de dolares. Esta diferencia se habria originado
por los pagos adicionales suscritos en las adendas. Al no haberse usado normas
internacionales, como los comparadores de costos, esta resultd ser la carretera mas

costosa jamas construida. (Durand, 2018, pp. 223-225.)

2.1.6. Otros casos investigados

Si bien los casos antes sefialados son dos ejemplos de corrupcién que involucran a altos
funcionarios del gobierno central, lo cierto es que la corrupcion también esta presente en los

gobiernos regionales y locales.

En ese sentido, la Procuraduria Especializada en Delitos de Corrupcion sefiald que el 92
% de alcaldes (1693 de 1841) se encuentran en calidad de investigados por delitos contra la
administracion publica, tales como peculado, malversacion de fondos, negociaciones
incompatibles y colusion. En esa misma linea, sefiala que las entidades con mayores casos
de corrupcion son las municipalidades provinciales y distritales. (citado en Defensoria del

Pueblo, 2017 B, p. 9.)

Por su parte, la Defensoria del Pueblo muestra algunos ejemplos de delitos de corrupcion

en obras publicas cometidos en algunas regiones. Asi tenemos:

- Ayacucho: funcionarios de la Municipalidad Distrital de Paras habrian concertado con un
proveedor el otorgamiento de la buena pro del proyecto “Construccion de Canal de Riego
para la comunidad de Chahuchura, Maraysara, San Isidro, San Antonio, San Martin de
Paras y Huayhuacco™. Se observo que el expediente técnico carecia de serias deficiencias,
ademads de observarse irregularidades durante la ejecucion de la obra, que tuvo que ser
paralizada. Esto habria ocasionado un perjuicio econémico de 3,8 millones de soles. El

caso viene siendo investigado por el Ministerio Publico. (Defensoria del Pueblo, 2017 B,

p-10.)
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- Tacna: una de las regidoras de la Municipalidad Distrital Alto de la Alianza present6 una
denuncia penal contra el alcalde y el residente de la obra “Construccién del Complejo
Deportivo Recreativo y Acudtico”, al afirmar que existi6 una irregularidad en la
ampliacién del presupuesto, el cual estuvo estimado en 3 116 560 soles y termind
costando 7 447 476 soles. El caso estd siendo investigado por el Ministerio publico.

(Defensoria del Pueblo, 2017 B, p.12.)

Cusco: en noviembre del 2012 se declar6 viable el proyecto “Mejoramiento de la
Transitabilidad Peatonal y Vehicular de la Avenida Evitamiento de la ciudad de Cusco”,
por un monto de 305 988 582 soles. Este proyecto fue adjudicado al consorcio Vias de
Cusco, conformado por la constructora Norberto Odebrecht S.A. y la empresa Odebrecht
Pert Ingenieria y Construccion S.A.C. La ejecucion de la obra comenzd en julio del 2013
y debi6 culminarse en enero del 2015; sin embargo, para diciembre del 2014, solo se
contaba con un avance del 70 %, pese al incremento aprobado mediante diversas adendas.
La obra no fue entregada en el tiempo acordado, por lo que correspondia que el consorcio
pagara una penalidad de 27 millones de soles, lo cual no ocurrié porque, en diciembre del
2014, un mes antes del plazo limite, el exdirector ejecutivo del PER Plan Copesco redujo
las metas de la obra, evitando asi la aplicacion de penalidades al consorcio. Por otra parte,
en abril del 2014, la empresa Odebrecht inicia un arbitraje contra el Gobierno Regional
del Cusco por 63 millones de soles por conceptos de adicionales de obra. Este caso viene
siendo investigado por la Fiscalia Especializada en delitos de Corrupcion de

Funcionarios. (Defensoria del Pueblo, 2017 B, p. 21.)

Se puede observar que la corrupcion no solo esta presente en el gobierno central, sino
también en los gobiernos regionales y locales, estando presentes en las diferentes etapas de

las contrataciones por obras publicas.

Si bien se podria entender que existe un riesgo muy elevado en el sistema de
contrataciones, también es cierto que los actos de corrupcidn no existirian si no hubiera los
actores que lo realicen. Es decir, los problemas de corrupcion en el proceso de contrataciones

con el Estado no se deben a deficiencias normativas —la cual, incluso, estd sobrerregulada—
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, sino por la participacion articulada de los diversos actores que buscan la manera de vulnerar

la norma. (Hernandez, 2012, p. 67.)

2.2. Libre competencia y corrupcion en las contrataciones estales

Segtn el articulo 61 de la actual Constitucion Politica del Peru, el Estado facilita y vigila
la libre competencia. Combate toda practica que la limite y el abuso de posiciones dominantes
o monopolicas. Ninguna ley ni concertacion puede autorizar ni establecer monopolios.

(Constitucion, 1993.)

Asi también, el articulo 4 del Decreto Legislativo N.° 757, Ley marco para el crecimiento
de la inversion privada, sefiala que la libre competencia implica que los precios en la economia
resultan de la oferta y la demanda, de acuerdo con lo dispuesto en la Constitucion y las Leyes.

(Decreto Legislativo N.° 757, 1991.)

Por su parte, el articulo 1 del Decreto Supremo N.° 030-2019-PCM, Texto Unico Ordenado
de la Ley de Represion de Conductas Anticompetitivas, establece que la presente Ley prohibe
y sanciona las conductas anticompetitivas con la finalidad de promover la eficiencia

economica en los mercados para el bienestar de los consumidores. (Decreto Supremo N.°

030-2019-PCM, 2019.)

De lo anterior, nuestro Estado respeta y protege la libre competencia, de tal manera que
sanciona aquellas conductas anticompetitivas que puedan afectarla. Al respecto, segun
Espinoza, “La competencia viene a ser un proceso natural que se da en el mercado y que puede ser

definida como la rivalidad de empresas por obtener las preferencias de los consumidores e incrementar

su participacion en el mercado”. (citado en Davila, 2019, p. 120.)
Siendo ello asi, la competencia es una figura que condiciona el buen funcionamiento del

mercado, mejora la economia, genera trabajo, beneficia a los consumidores y proveedores. En

consecuencia, si no hay competencia, es probable que el esfuerzo de los proveedores por
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acaparar la preferencia de los consumidores disminuya y se traduzca en un alza de precios y

baja calidad de productos o servicios. (Davila, 2019, p. 120.)

Lo contrario ocurre en un mercado competitivo, donde no existe perdedores, sino que se
benefician tanto el Estado y las empresas como los consumidores. Por el lado de las empresas,
estas compiten por ofrecer un mejor producto o servicio, y lograr un mejor posicionamiento
en el mercado, lo cual se traducird luego en un incremento en sus ingresos € imagen
corporativa. Por parte de los consumidores, estos obtienen mejores productos o servicios a
precios adecuados, lo cual ayuda a que mejore su calidad de vida. Por ultimo, el Estado podra
recaudar mayores ingresos y destinarlos a mejorar los servicios que presta a la poblacion.

(Davila, 2019, p.121.)

Como se puede apreciar, en un escenario de libre competencia todos los actores que
participan resultan beneficiados de alguna manera. Por eso, con la finalidad de salvaguardar
el bienestar de la poblacion, el Estado debe velar por que se respete y garanticen las

condiciones necesarias para que no se perjudique la libre competencia.

Para ello, el Estado debe hacer uso de politicas de libre competencia, las cuales deben estar
encaminadas a conseguir el mayor bienestar para los consumidores; ademas de desincentivar
y castigar aquellas conductas comerciales que puedan generar una asignacién ineficiente de

recursos. (Caceres, 2002, p. 101.)

En esa misma linea, el Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y de la Propiedad
Intelectual (Indecopi) senala que “Las normas de defensa y proteccion de la libre competencia
buscan evitar que las empresas concentren poder de mercado por razones distintas a una
mayor eficiencia, y también que utilicen de forma ilegal el poder de mercado que tienen”.

(INDECOPI, 2013, p. 11.)

De lo anterior, la libre competencia solo es posible cuando existen varios proveedores que
compiten entre ellos con la finalidad de ofrecer un mejor bien o servicio. Llevando este

enunciado al campo de las contrataciones por obras publicas, la libre competencia esté
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presente en la medida en que existan varios concursantes que compitan en igualdad de

condiciones; es decir, que las reglas, sanciones o beneficios se apliquen a todos por igual.

En un primer momento, la elaboracion de las bases de las licitaciones debe realizarse segiin
las necesidades de la obra, estableciendo los requisitos que el ejecutor debe tener a fin de
garantizar un adecuado cumplimiento. Como hemos visto en los casos estudiados, muchas de
las bases de las licitaciones fueron elaboradas para favorecer a una empresa en particular,

poniendo requisitos que la mayoria de los competidores no pudiera cumplir.

Luego, durante la etapa de calificacion, el comité que se encargue de la calificacion de cada
uno de los concursantes también debe actuar de manera imparcial y verificar que se cumpla
con los requisitos solicitados, de tal manera que puedan escoger a un ganador que cubra las
necesidades que la obra requiere, lo cual, ademas, garantiza que la ejecucion de la obra se
realice de manera adecuada y con las condiciones técnicas y economicas requeridas. Sin
embargo, hemos visto en los casos de estudio, que varios de los integrantes de la comision de
calificacion se encontraban coludidos con algunas empresas, lo cual garantizaba que se les
otorgase la buena pro de las licitaciones, incluso existiendo deficiencias técnicas que serian

motivo de descalificacion.

En consecuencia, el hecho de que existan actos de corrupcion entre empresas privadas y
funcionarios estatales durante un proceso de licitaciéon vulnera el derecho de libre

competencia, el cual es un factor importante en el desarrollo del pais.

Si una empresa goza del favor del Estado para ganar una licitacion, impide que los demas
concursantes compitan en igualdad de condiciones. Esto se puede llegar a traducir en
desinterés por parte de los concursantes, que ya no verian atractiva la posibilidad de participar

en los concursos de licitacion.

Entonces, es importante tener en cuenta que contar con un sistema de contrataciones
desprestigiado, sobre todo, por los multiples casos que se van encontrando, genera que las

empresas formales, y que cuentan con codigos de ética debidamente constituidos, identifiquen
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2.3.

un riesgo muy alto al momento de participar en los concursos ya que, desde un inicio, pueden
predecir que las obras seran adjudicadas a otras empresas que, aun sin contar con las
condiciones técnicas y econdmicas necesarias, seran ganadoras por haberse coludido con los

funcionarios publicos. Por lo que no verian atractiva la posibilidad de concursar.

Desde el punto de vista del Estado, se estaria perdiendo la posibilidad de contratar con el
candidato mejor preparado y bajo las condiciones técnicas y econdmicas mas adecuadas. Ello,
ademads, repercute en la sociedad, toda vez que se corre el riesgo de que las obras, que son

necesarias para la poblacion, queden paralizadas o se realicen con una mala calidad.

Para garantizar una libre competencia, el Estado puede hacer uso de diversos instrumentos,
como las normas de libre competencia. Asi también la exigencia de implementar un
compliance anticorrupcion podria ser otra via. Como vimos en el Capitulo 1, el compliance
busca que las empresas implementen los mecanismos de control y supervision que garanticen
el cumplimiento normativo, por lo que reduce el riesgo de que las empresas cometan delitos
como los de corrupcion. Por lo tanto, al reducir el riesgo de corrupcidn, las condiciones para
el ejercicio de la libre competencia estarian aseguradas, lo cual generaria una mayor confianza

en las empresas que decidan concursar en licitaciones.

Conclusiones del capitulo

De lo expuesto, podemos observar que en nuestra legislacion contamos con algunas
herramientas que buscan enfrentar la corrupcién en el ambito empresarial. Para ello, el
compliance, a través del modelo de prevencidn, viene a ser una herramienta importante para
tal fin. Sin embargo, esta implementacion es voluntaria, el Estado no exige que una empresa

tenga que realizar la implementacion para realizar sus actividades.
Como se menciond, la naturaleza del compliance es ser un mecanismo de autorregulacion,

por lo que las empresas pueden optar por implementarlo o no. Son muchas las que deciden

hacerlo porque entienden que con ello obtendran una serie de beneficios, como, por ejemplo,
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la exclusion de responsabilidad penal, mejor imagen corporativa y aumento del valor de la

empresa, entre otros.

Sin embargo, nuestro pais tiene una historia de corrupcion muy marcada; eso lo demuestran
los estudios, rankings internacionales y las noticias que, en los tltimos afios, han sido materia
de investigaciones judiciales, como el caso del Metro de Lima o el de la Carretera
Interocednica Sur. En este escenario es que se siente la necesidad de implementar medidas

drasticas para luchar contra la corrupcion.

Considerando que la mayor parte de la corrupcion estd ligada a los contratos de obras en
infraestructura, es en ese sector en el que resulta necesaria una regulacion que exija que las
empresas que contraten con el Estado por estos conceptos deban implementar de manera
obligatoria un sistema de compliance anticorrupcion. Esta medida deberia ser incluida dentro
de las bases de contratacion, no solo como un beneficio de puntaje adicional, sino como un

requisito indispensable.

Es cierto que contamos con normas buenas y necesarias (leyes 30225 y 30424) para hacer
frente a los actos de corrupcion empresarial; sin embargo, es posible que contemos con una
buena regulacion, pero de nada servira si no se cuenta con el compromiso de los distintos
actores (funcionarios publicos y privados). En ese sentido, por el lado de la OSCE se evidencia
que ya se comienza a implementar los mecanismos necesarios para un funcionamiento
adecuado de la institucion, el cual permitiria que, en las contrataciones estatales futuras, la

posibilidad de que se cometan actos de corrupcion sea minima.

No debemos dejar de lado el hecho de que la presencia de corrupcidn en las licitaciones
por obras publicas vulnera el ejercicio de la libre competencia, el cual es un factor clave para
obtener la eficiencia que se busca en las contrataciones con el Estado. La presencia de
corrupcion genera un elevado riesgo en las empresas concursantes, las cuales pueden desistir

de participar y, con ello, se veria afectado el Estado y, sobre todo, la poblacion.
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Por otra parte, como se aprecia de los estudios e investigaciones expuestos, existe un riesgo
muy grande de que se cometan actos de corrupcion en los procesos de contratacion estatal,
sobre todo, en las relacionadas a obras de infraestructura. Siendo ello asi, se considera
razonable la implementacion obligatoria de modelos de prevencion o compliance en aquellas
empresas que contraten con el Estado bajo el mecanismo de licitaciones, mientras que, para
las demas empresas, dicha implementacion seria voluntaria, pero siempre informando sobre

los beneficios a los que podrian acceder.

Ademas, la implementacion del compliance permitiria reducir el riesgo asociado a la falta
de condiciones para el ejercicio de la libre competencia, debido a que contar con un modelo
de prevencion garantiza que las empresas que participan en una licitacion cuenten con un
mecanismo que permita reducir el riesgo de cometer corrupcion. Las empresas confiarian en
que todas participan en igualdad de condiciones y en que dependera del esfuerzo y habilidades

de cada una el ganar los concursos en los que participen.
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CAPITULO 3: DISCUSION

En el desarrollo de los capitulos anteriores hemos podido observar que existe un esfuerzo por
parte del legislador peruano por hacer frente a la lucha contra la corrupcion a nivel estatal y
empresarial, ademads de alinear nuestra legislacion en materia de corrupcion con las de organismos

internacionales, como el ODCE.

Como pudimos ver en el Capitulo 2, la corrupcion se encuentra en las distintas etapas de la
contratacion. Si bien la presente investigacion se realizé teniendo como base los contratos por
obras bajo la modalidad de licitaciones, lo cierto es que la corrupcion se puede evidenciar en todos
los procesos de seleccion, que pueden ser para la adquisicion de bienes, servicios u obras pubicas
de menor cuantia, tanto para el gobierno central y regional como local, tal como ha sefialado el
Ministerio de Justicia y Derechos Humanos en su informe tematico “La corrupcion en los

gobiernos regionales y locales”.

Ahora bien, del capitulo anterior se puede desprender una serie de problemas como falta de
institucionalidad, riesgo asociado a la libre competencia, falta de una cultura anticorrupcion, tanto
de parte del Estado como de los ciudadanos, entre otros; sin embargo, es necesario tener presente
el problema materia de esta investigacion y sobre el cual se busca dar una posible solucion en este
capitulo; esto es, la implementacion del compliance anticorrupcion, bajo las directrices del ISO
37001, de manera obligatoria en las empresas que liciten con el Estado por obras publicas, con la
finalidad de ser usado como una herramienta para la lucha contra la corrupcion desde el ambito

empresarial.

Como se ha visto, contamos con una normativa que regula de manera adecuada las
contrataciones estatales; sin embargo, son los propios funcionarios publicos los que buscan la
manera de no aplicar las normas de manera tal que se asegure una ventaja a terceros interesados.
Siendo ello asi, observamos una ineficiencia por parte del Estado, lo cual lleva a buscar otro tipo
de soluciones, esta vez, desde el lado del otro actor involucrado en las redes de corrupcion: las

empresas. Asi, la propuesta de la presente investigacion se centra en la obligatoriedad del
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compliance anticorrupcion en las empresas que contratan con el Estado a fin de compensar la

mencionada ineficiencia estatal.

Cabe sefialar que, si bien existe cierto grado de ineficiencia estatal, en los tltimos afios se ha
visto un mayor interés de parte del Estado de solucionar este problema a través de la aprobacion e
implementacion de diferentes mecanismos, como por ejemplo, la “Politica Nacional de Integridad
y Lucha contra la Corrupcion”, los “Lineamientos para la implementacion de la funcion de
integridad en las entidades de la Administracion publica”, la creacion de las Oficinas de Integridad
Institucional en todas las administraciones publicas, y otras mas; asi como la implementacion del
ISO 37001 por parte de entidades como el Ministerio de la Mujer y Poblaciones Vulnerable, el

Ministerio de Defensa y la Autoridad Nacional del Agua, entre otros.

Si bien se trata de medidas necesarias, en muchos casos, su implementacion atn se encuentra
en proceso, pero, una vez realizadas, podran ser herramientas utiles que se complementaran con
medidas como las que se plantearan en este capitulo; todo esto con la finalidad de formar un
sistema integral, tanto de parte del Estado como de los privados, para hacer frente a la corrupcion,

y mds ain, comenzar a generar una cultura anticorrupcion en la sociedad.

3.1. Modelo mixto para la implementacion del compliance anticorrupcion

Como pudimos ver en el Capitulo 1, en sus inicios, la implementacion del compliance se
realizaba por la propia voluntad de las empresas; es decir, por la autorregulacion, con lo cual
cada una de ellas decidia de manera voluntaria si debian implementar o no algin compliance
dentro de su organizacion. Esta decision se toma basandose en muchos criterios, siendo uno
de ellos los costos de transaccion asociados a dicha implementacion, que pueden llegar a ser
elevados, lo cual implica que no muchas empresas, sobre todo, las pequenas, no estén en

posibilidad de afrontar.

Al respecto, los costos de transaccion involucrados en la implementacion de un compliance
se pueden dividir en tres aspectos: los costos de mantenimiento, los costos sobre

incumplimiento y los costos relacionados a la gobernabilidad.
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Respecto al primero, se refiere a los costos para ejecutar y promover la politica como, por
ejemplo, el costo de personal, capacitaciones, consultoria, etc.; sobre los costos de
incumplimiento, estos estan referidos a las sanciones, multas, impuestos, pérdida de ingresos,
dafios de reputacion a la empresa, honorarios de abogados, etc.; y, por ultimo, los costos
relacionados a la gobernabilidad son aquellos relacionados al mantenimiento y gastos de la
junta directiva, costos legales y juridicos, auditoria independiente y relaciones con

inversionistas y comunicaciones. (Pereira, 2015, p. 267.)

Como se puede apreciar, la inversion para la implementacion del compliance no solo se da
en un primer momento, sino que viene a ser un presupuesto adicional que estara presente a lo
largo de la vida de la empresa, lo cual hace que sea poco atractiva para empresas medianas o
pequeias que no quieren incurrir en desembolsos adicionales. Como sefiala Juape en una
entrevista periodistica, el costo de la implementacion de un compliance depende de las
caracteristicas de la organizacién “[...] un plan de prevencion de delitos puede partir desde
unos pocos miles de soles hasta muchos cientos de miles en funcion de las caracteristicas

tamafio y complejidad desde la organizacion.” (Gestion, junio 2019.)

Al respecto, debemos tener en cuenta que el compliance o modelo de prevencion tiene que
ser diseniado de manera especifica para cada empresa; es decir, su disefio dependera de las

caracteristicas y complejidades que tenga la empresa que haré uso de ella.

Pasando al ambito de la autorregulacion, como vimos en el Capitulo 2, la Ley N.° 30424
establece que las personas juridicas pueden ser responsables por la comision de los delitos,
entre ellos, los de corrupcidn; sin embargo, se establece la posibilidad de eximirlas de dicha
responsabilidad si, previamente a la comision del delito, hubieran implementado un modelo
de prevencion o compliance, modelo que, ademas, debera contar con los siguientes elementos
minimos (Ley 30424, 2016, articulo 17):

- Designar un encargado de prevencion.
- Identificacion, evaluacion y mitigacion de riesgos de la comision de los delitos sefialados

por la norma.
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- Implementacion de procedimientos de denuncia.
- Difusion y capacitacion periodica del modelo de prevencion.

- Evaluacién y monitoreo continuo del modelo de prevencion.

Es decir, el Estado permite que sean las propias empresas las que se encarguen de disefiar
el modelo de prevencion que se adecue mejor a su organizacion, pero siempre incluyendo en
este los elementos minimos antes sefalados. Cabe sefialar que la implementacion del modelo
de prevencion es voluntaria; cada empresa determinard si realiza la implementacion y, en

consecuencia, gozara del beneficio de eximir la responsabilidad.

A fin de plantear la propuesta de un sistema mixto de implementacion de compliance es
necesario tener en cuenta varios factores, los cuales, ademas, fueron analizados en los

capitulos anteriores.

Por un lado, queda claro que la corrupcion ha estado presente a lo largo de nuestra historia,
cuyo perjuicio econdémico ha sido sentido por la poblacion. Por otro lado, la lucha contra la
corrupcion debe ser una de las principales tareas del Estado, desde la cual deben nacer las
iniciativas y servir de ejemplo para la sociedad. Sin embargo, en los ultimos afios se ha
evidenciado una falta de institucionalidad en gran parte de las entidades estatales, por lo que
la lucha contra la corrupcion no ha dado mayores frutos. Si bien ultimamente se esta

intentando cambiar esta situacion, aiin falta un gran camino por recorrer.

Finalmente, de los diversos estudios revisados, los casos de corrupcion mas importantes, y
cuyo perjuicio economico ha sido considerable, estan relacionados a la construccion de
infraestructura, siendo la licitacion por obras el instrumento mas utilizado para llevarlas a
cabo. Sobre este punto debemos considerar que estamos ante un uso indebido de recursos del
Estado, los cuales pertenecen a todos los peruanos y deberian ser usados para garantizar su
bienestar, que, ademas, es un derecho fundamental recogido en nuestra Constitucioén y que el

Estado esta obligado a salvaguardar.
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De igual manera, el Estado debe garantizar el ejercicio de la libre competencia, el cual es
base para un adecuado funcionamiento del mercado, lo cual se traduce luego en un bienestar

de la poblacion al ver cubiertas sus necesidades.

Una primera propuesta de esta investigacion plante6 la posibilidad de realizar
modificaciones a la Ley N.° 30424 con la finalidad de pasar de un modelo voluntario de
compliance a uno obligatorio, con lo cual todas las empresas deberian contar con un modelo
de prevencion. Esta podria ser una propuesta valida para hacer frente a la corrupcién; sin
embargo, se deben tener en cuenta los costos de transaccion y la realidad de muchas empresas
en nuestro pais, sobre todo, de las micro, pequenias y medianas empresas (MIPYME) que no
cuentan con los recursos para realizarlo, ademas de ir en contra de la naturaleza propia del

compliance, el cual es su voluntariedad.

Al respecto, segin las estadisticas del Ministerio de la Produccion, en el 2017, las
MIPYME representaban el 99,5 % del total de las empresas formales en la economia peruana,
de las cuales el 87,6 % se dedicaban a la actividad de comercio y servicio, y el restante 12,
4% a la actividad productiva; ademas, s6lo el 6 % de las MIPYME acceden al sistema
financiero regulado, cifra que va en aumento. (Ministerio de la Produccion, revisado el 3 de

junio de 2020.)

Considerando estas cifras, ademas del hecho de que la implementacion de un modelo de
prevencion no suele ser barato, resultaria contraproducente exigirle a las MIPYME que
implementen un compliance. Esta medida, mas que un incentivo, es una carga pesada, ademas

de fomentar la informalidad de las empresas que tienen pensado constituirse.

Por otra parte, no debemos dejar de lado la naturaleza voluntaria del compliance, ademas
de la autorregulacion regulada instaurada por el Estado sobre este tema, por lo que no se podria
obligar a las empresas, incluso las de gran tamafo, a que implementen un modelo de

prevencion que consideren innecesario en su organizacion.
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Considerando lo antes mencionado, no es posible exigir la implementacion del modelo de
prevencion a todas las empresas, motivo por el cual serd necesario tomar en cuenta otros
criterios que respalden la obligatoriedad de su aplicacion en determinadas empresas. Es asi

como se plantea la utilizacion del modelo mixto.

Debemos tener presente que, al hablar de contrataciones con el Estado, el dinero que se usa
para pagar por el bien, el servicio o la obra son recursos estatales, recursos que pertenecen a
todos los peruanos y que deben ser destinados al bienestar colectivo y no solo al de unos
cuantos. Ademas, se ha identificado que las contrataciones por obras publicas han sido los

instrumentos que mas corrupcion han generado.

También es cierto que la implementacion de un compliance anticorrupcion o modelo de
prevencion implica gastos adicionales para las empresas, sobre todo, para las MIPYME, cuyos
ingresos no son tan elevados como el de las grandes empresas, o para aquellas que recién
inician operaciones, lo que las imposibilita de costear la mencionada implementacion. Sin
embargo, por el otro lado, tenemos la corrupcion como el gran mal de la sociedad, que se debe
atacar a fin de conseguir el bienestar social de la poblacién, sumado a ello la crisis de

institucionalidad que atn est4 presente en varias entidades del Estado.

Por ello, se hace necesaria la creacion de un modelo mixto de implementacion del
compliance anticorrupcion, con lo cual la implementacion serd obligatoria para algunas
empresas y voluntaria para otras; con esto estariamos equiparando la carga que las empresas

deberian soportar.
Debido a los problemas ya mencionados, la implementacion obligatoria deberia ser
instaurada para aquellas empresas que contraten con el Estado por obras publicas bajo la

modalidad de licitaciones; es decir, obras cuya valoracion sea igual o mayor a 1 800 000 soles.

Es cierto que en el tema de contrataciones por obras publicas ya se cuenta con un proceso

que permite otorgar puntajes adicionales a aquellas empresas que acrediten la implementacion

61



del ISO 37001. Esta iniciativa deberia ser modificada y pasar a ser una exigencia para las

empresas interesadas en participar en los procesos de seleccion.

Son muchos los modelos que pueden usar las empresas a fin de implementar el compliance
requerido por la Ley 30424; sin embargo, a fin de tener un estdndar, este deberia ser el del
ISO 37001, ya que, es la norma internacional adoptada por el Estado a través del INACAL;
ademas, segun la exposiciéon de motivos del Reglamento de la Ley 30424, el contenido de
dicha norma se elabor6 basandose en el mencionado ISO; por ultimo, es el ISO que reconoce

la OSCE dentro de sus procesos de seleccion.

Por otra parte, para aquellas empresas que no se encuentren obligadas, seria necesario que
desde el Estado se busque la manera de informar sobre los beneficios que acarrea la
implementacion del compliance, los cuales estan relacionados a imagen institucional, mejores
posibilidades de financiamiento y creacidon de una cultura anticorrupcion, entre otras; todo
esto con la finalidad de captar el interés de los empresarios que verian el compliance como
una inversidon y no como un gasto innecesario, ademdas de concientizar sobre la cultura
anticorrupcioén en sus trabajadores, los cuales la podrian replicar luego en el resto de la

sociedad y asi comenzar a crear una cultura anticorrupcion, tan necesaria para el pais.

De manera grafica tendriamos lo siguiente:
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Figura 1. Aplicacion del modelo mixto

Adicionalmente, contar con un compliance debe ser visto como una garantia de que las
empresas respetan las normas y conducen de manera adecuada sus actividades; lo cual
garantiza que se genera una adecuada competencia en el mercado, donde cada proveedor de
bienes o servicios seria reconocido por su esfuerzo y la calidad del producto que brinda,

criterio que, ademas, es importante dentro de las contrataciones estatales.

En consecuencia, contar con un sistema mixto, obligatoria para las empresas que contraten
con el Estado por obras publicas, garantizaria que la comision de actos de corrupcion
disminuya debido a que dichas acciones serian identificadas de manera oportuna antes de que

se cometa el ilicito.
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3.2. Beneficios adicionales a la implementacion del compliance anticorrupcion

Es cierto que la implementacion de un compliance requiere de una inversion considerable;
sin embargo, el factor monetario no deberia de ser el Unico criterio que evaluen las empresas
al momento de tomar la decision de su implementacion. Para ello es necesario mostrar los
beneficios adicionales, tanto para las empresas como para las entidades del Estado que podrian

generarse con la mencionada implementacion.

3.2.1. Para la empresa

Uno de los beneficios mas importantes para las empresas que implementen un compliance
estd relacionado a la reduccion del riesgo de comision de actos de corrupcion y las
implicancias de estas. Es decir, se evita incurrir en un delito de corrupcion y tener que hacer
frente a un proceso penal que implica, entre otros, el gasto de abogados, pago de reparaciones
civiles, cancelacion de licencias y contratos con el Estado. Esto perjudica a la empresa a todo
nivel, tanto en aspectos econémicos, porque se dejaria de percibir las ganancias estimadas,

como aspectos relacionado a la reputacion frente a la sociedad.

Segun estudios sobre el valor comercial del compliance, se concluy6d que 1,00 dolar
gastado en la implementacion del compliance equivale a un ahorro de 5,00 dolares para los
gastos con demandas, dafios de reputacion y la pérdida de productividad (Pereira, 2015, p.
267). En pocas palabras, es mejor invertir en la implementacion de un buen compliance a

tener que soportar las consecuencias de no tener uno.

Por otra parte, también se deben tener en cuenta otros beneficios que la implementacion
del compliance puede otorgar y los cuales estan ligados a una buena imagen corporativa, asi

tenemos (Marquina, 2016, p. 247):

- Mejora de la percepcion de los consumidores sobre la calidad de los productos o
servicios.

- Mejora la capacidad de contratacion y retencion de las corporaciones.
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3.2.2.

- Levanta la moral de los empleados y, en consecuencia, la productividad.

- Protege valor: disminuye el impacto de la escrutinizacion, crisis y ataques competitivos.

- Precede y ayuda a la expansion internacional; no solo en términos de penetracion de
mercado, sino también preparando el terreno entre comunidades claves y facilitando
alianzas.

- Atrae un mayor nimero de inversionistas, ya que otorga credibilidad.

- Diferencia a la compaiiia de sus competidores.

- Permite acceso a un capital o financiamiento mas barato.

Desde un punto de vista financiero, se puede lograr una mayor valorizacion de las
acciones debido a que se cuenta con reglas que evitan infracciones futuras, una mejora en la
trasparecia de la informacion, facilidades para acceder a financiamiento bancario y mejores

tasas de interés, entre otros. (Clavijo, 2014, pp. 632-633.)

A esto debemos agregar que, tributariamente, la inversion que se realice en la
implementaciéon del compliance puede ser deducido como gasto del ejercicio en que se

ejecute.

De lo visto se puede observar que los beneficios pueden ser varios y de diferente indole,
por lo que la evaluacion de su implementacion deberia ser tomada en serio por parte de las
empresas. Es mejor invertir en un compliance que afrontar las consecuencias de no tenerlo,

ademas del castigo social que podria generarse.

Para el Estado

La implementacion obligatoria del compliance anticorrupcion también acarrea una serie

de beneficios para el Estado.

La comision de algln tipo de soborno por parte de una empresa a un funcionario publico
puede llegar a afectar la competencia y reducir la competitividad (Astudillo, 2016, p. 239).

Esto puede apreciarse en los casos analizados. El pago del soborno conllevaba a que las
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bases de la licitacion fueran favorables para una empresa y no para las demas participantes,
con lo cual se generaba un escenario en el cual la libre competencia se vio vulnerada. En
consecuencia, la implementacion del compliance anticorrupcion puede evitar que se cometan

actos de corrupcion —como el soborno—, que afecten la libre competencia en el mercado.

Ahora, respecto a la etapa de calificacion, la implementacion del compliance
anticorrupcion puede evitar que se presenten empresas cascaron al proceso, creadas con la
finalidad de encubrir actos indebidos o limitar la responsabilidad de las empresas que la
constituyen. Con esto se reduce el numero de empresas participantes, y que, ademads, son
aquellas constituidas de manera legitima y con sus accionistas debidamente identificados,

por lo que se produciria un ahorro de horas hombre para el Estado.

Durante la etapa de ejecucion del contrato, considerando que la implementacion del
compliance implica que la empresa ejecutora realice sus actividades de una manera ética,
correcta, eficiente y alineada con las buenas practicas empresariales del sector, se tendria la
seguridad de haber contratado con una buena empresa, en el sentido de que cumple con todos
los criterios éticos y econdmicos, por lo que seria capaz de asumir todas las obligaciones que
se establezcan en el contrato. Es decir, se estaria garantizando la ejecucion integra de las
obras contratadas, ademas de contar con una buena calidad en su edificacion. Este punto
resulta de importancia si tenemos en cuenta que, segun el Reporte de Obras Paralizadas 2019,
elaborado por la Contraloria General de la Republica, al 31 de julio de 2018 se tenian 867
obras paralizadas por un monto contratado de 16 870 855,767 soles (La Contraloria General
de la Republica, 2019, p.1). Estas cifras podrian reducirse con la implementacion del
compliance anticorrupcion obligatorio para las empresas que contraten con el Estado por

obras publicas.

Ahora bien, contar con un compliance por parte de la empresas que participen en las
licitaciones asegura que estas cuenten con una linea ética, y que realizardn sus propuestas
considerando los costos reales de la ejecucion (mano de obra, materiales, disefios, etc.), con

lo cual se evitaria que durante la ejecucion de la obra se reduzca la posibilidad de generar
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los famosos costos adiciones, los que, como hemos visto en el caso del Metro de Lima,

pueden llegar a aumentar el valor real de la obra.

Finalmente, al haber realizado la obra de manera adecuada y siguiendo los pardmetros
técnicos, se evitarian conflictos que pudieran terminar en arbitrajes o procesos judiciales. Se

estaria reduciendo costos de transaccion para el Estado.

3.2.2. Para la sociedad

Como se menciond, el hecho de que las empresas cuenten con un compliance
anticorrupcion puede llegar a dar cierta garantia de que se trata de entidades que cumplen
con las normas y conducen sus actividades dentro de un marco ético, lo cual asegura que los

bienes y servicios que ofrecen son adecuados y de calidad.

En el &mbito de las contrataciones con el Estado, las empresas que obtengan la buena pro
de las obras publicas garantizan que estas se ejecutaran de manera Optima. Es decir, al contar
con buenas obras, se asegura que las necesidades de la poblacion sean atendidas de manera

adecuada y que mejoren su calidad de vida.

Ademads, debemos tener en cuenta que la implementacion de un compliance
anticorrupcion conlleva la participacion de todos los integrantes de una empresa, es decir, a
todos los trabajadores. Por lo que, si se llega a instaurar una politica de anticorrupcioén en
estas personas y las hacen parte de su dia a dia, esta forma de pensar podria ser replicada en
otros aspectos de su vida en sociedad, en sus hogares y centros educativos, entre otros, con
lo cual se estaria dando inicio a la creacion de la cultura anticorrupcion que tanto se necesita

en el pais.
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CONCLUSIONES

A lo largo de la historia del Peru se han visto muchos casos de corrupcion, los cuales
muchas veces han sido engendrados por la incapacidad de las instituciones y los
funcionarios publicos a su cargo. Si bien en los Ultimos afios ya se cuenta con un
compromiso para revertir esta situacion, ain estd en una etapa inicial, por lo que resulta

necesario que el sector privado también se involucre en este cambio.

Una de las herramientas que viene siendo usada en distintos paises es la implementacion
de los programas de cumplimiento o compliance por las empresas. En nuestro pais, esta
implementacion ha sido recogida en la Ley N.° 30424; sin embargo, su implementacion

es voluntaria.

Los casos de corrupcion mas importantes han sido detectados en el sector de obras
publicas de infraestructura, motivo por el cual resulta necesario hacer un analisis del
proceso de contrataciones de obras publicas e identificar los posibles riesgos de

corrupcion.

Actualmente contamos con una normativa adecuada en materia de contrataciones
estatales, asi como de responsabilidad aplicada a las empresas que cometan delitos de
corrupcion (Ley N.° 30225 y Ley N.° 30424); sin embargo, el problema radica en los
operadores de estas normas, tanto funcionarios publicos como empresas privadas,
coludiéndose para adjudicarse las obras de mayor cuantia. Esto se pudo apreciar en los

casos analizados del Metro de Lima y Carretera Interoceanica Sur.

De la revision de los casos, se ha identificado que la corrupcion esta presente en las tres
etapas de la contratacion, lo cual implica que las redes de corrupcion se encuentran
arraigadas en todos los niveles del Estado, llegando a implicar incluso a ex presidentes de

la republica, ministros y otros funcionarios de alto rango.
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6. La presencia de actos de corrupcion en las contrataciones estatales llega a ser un riesgo
que es percibido por las empresas que buscan participar en los procesos de licitaciones. Es
decir, saber de la posible existencia de actos que beneficien a determinadas empresas, hace
que una empresa cualquiera vea un riesgo elevado el hecho de participar en algun concurso
de licitacion porque sabe que es muy probable que no resulte ganador. Con lo cual,
ademas, se estaria vulnerado el derecho a la libre competencia, generando un desincentivo

que termina perjudicando al Estado y la sociedad.

7. Una posible solucion es la implementacion obligatoria del compliance anticorrupcion. Sin
embargo, esta obligacion no puede ser aplicada a todas las empresas porque no todas

cuentan con la capacidad econdémica para realizar dicha actividad.

8. Considerando que los casos de corrupcion mas importantes estan relacionados a las
contrataciones por obras publicas bajo la modalidad de licitaciones, es para estas empresas
que se deberia aplicar la obligacion de implementar el compliance anticorrupcion. Esto se
justifica también, en el hecho de que la contraprestacion que recibirdn las empresas son
recursos estatales que pertenecen a todos los peruanos y que deben ser usados de manera

eficiente para garantizar el bienestar de todos.

9. Las empresas que no se encuentren obligadas a la implementacién deben entender que los
beneficios que podrian obtener no solo se limitan a la exoneracion de responsabilidad en
casos de delito de corrupcion, sino que va mas allé de ello y en concordancia con los fines
de un buen gobierno corporativo. Es decir, al generar una mejor situacion en el mercado
mediante diversos factores como, por ejemplo, creando una mejor imagen ante los
inversionistas y la sociedad, se obtendrian mayores facilidades para el financiamiento
(mejor récord crediticio, menores tasas de interés y mayor valor de la empresa en caso se
decidiera vender) y mayor valor de la marca, entre otros. Ademads, se comenzaria a generar
una cultura anticorrupcion en los empleados, los cuales a su vez podrian replicar ese

comportamiento en la sociedad.
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10. La implementacioén de compliance anticorrupcion también permitiria reducir el riesgo de

11

12.

13.

la vulneracion al ejercicio de la libre competencia. Se garantizaria que las empresas
respetan la ley y que, por ende, compitan entre ellas en igualdad de condiciones. En el
ambito de las contrataciones estatales por obras publicas, se generaria una mayor

confianza entre los postores.

. Ahora bien, una solucidon normativa seria modificar la Ley N.° 30424; sin embargo, hay

que considerar que este camino acarrea una serie de procedimientos legislativos que
podrian retrasar e incluso evitar la mencionada modificacion. Ante ello, la féormula juridica
mas eficaz y menos onerosa seria la emision, por parte del OSCE, de una resolucion en la
que se estableciese que las empresas que contraten con el Estado por la ejecucion de obras
de infraestructura bajo la modalidad de licitaciones, esto es, por obras mayores a 1 800
000 soles, deben acreditar la implementacion del ISO 37001, que es la norma adoptada
por nuestro ordenamiento. A su vez, el ISO 37001 deberia ser certificado por una
institucion independiente, como el Instituto Nacional de Calidad (Inacal) o algin otro

auditor externo con experiencia en el tema.

Si bien la propuesta planteada puede ser de ayuda para combatir la corrupcion desde el
sector empresarial, lo cierto es que contar con un compliance como el ISO 37001 no
garantiza que no se sigan cometiendo actos de corrupcion; el riesgo siempre ha estado
presente desde el inicio de los tiempos y lo seguira estando. La implementacion del
compliance busca reducir de manera considerable los riesgos de corrupcion y el

compromiso de las empresas para que esto suceda.

En todo caso, el reto real, y para lo cual el compliance es de gran utilidad, es comenzar a
cambiar la cultura de la sociedad y de las organizaciones, de tal manera que se pueda
interiorizar el hecho de que las conductas ilicitas, como el de la corrupcion, nos perjudica

a todos e impide el desarrollo del pais.
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