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RESUMEN

En la Exposicion de Motivos de la Ley N° 30225 se sefialdé que la justificacion de la
incorporacién de la multa como sancién contra los proveedores que incurran en
algunas de las infracciones sefialadas en la Ley, recae en la necesidad de asegurar el
efecto disuasivo de la sancién administrativa respecto de determinados proveedores,
puesto que el volumen de contratos con el Estado que tenian los sancionados era
reducido respecto de la cantidad total de operaciones que realizaban.

En el presente trabajo tratard de dar alcances para sostener si es eficiente o no la
imposicion de multas en el nuevo sistema de sanciones que aplica el Tribunal de
Contrataciones del Estado.

El primer capitulo abordard la potestad sancionadora de la Administracion Publica
haciendo énfasis en la potestad sancionadora en las contrataciones del Estado. Asi,
en el segundo capitulo se hard un repaso a la aplicacion de multas por la
Administracion publicas, desarrollando su naturaleza juridica, su regulacion; haciendo
una comparacion los ambitos de libre competencia, materia ambiental y salud.

Por dltimo, se desarrollara el tema central del trabajo de investigacion, abordando la
aplicacion de multas en el procedimiento sancionador en contrataciones con el
Estado.
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1.1.

LA POTESTAD SANCIONADORA DE LA ADMINISTRACION
PUBLICA

Apuntes sobre la potestad sancionadora de la Administracion

Es aceptada genéricamente la idea que la potestad sancionadora de la
Administracion es tan antigua como esta misma, y durante siglos ha sido
considerada como un elemento esencial de la actividad de Policia. Asi, jueces y
juristas acuerdan en sefialar que la potestad sancionadora de la Administracion
forma parte, junto con la potestad penal de los Tribunales, de un ius puniendi
superior del Estado. (Nieto 2002: 22)

En palabras del profesor Santamaria Pastor, una potestad es aquella situacion de
poder atribuida por el ordenamiento juridico previo - en particular, por la Ley-,
que habilita a su titular para imponer conductas a terceros (2000: 394), con la
posibilidad de que el sujeto pasivo deba soportar las consecuencias de dicho

poder, que podrian ser no ventajosas (Garcia de Enterria y Fernandez 2000:31).

Los juristas espafioles Garcia de Enterria y Ferndndez han sefialado que la
potestad sancionadora corresponde al ius puniendi del Estado, de una lectura del
articulo 25 de la Constitucion espafiola:

“Por sancién entendemos aqui un mal infligido por la Administracion a
un administrado como consecuencia de una conducta ilegal. Este mal
(fin inflictivo de la sancién) consistira siempre en la privacion de un bien
0 un derecho, imposicion de una obligacion de pago de una multa;
anteriormente a la Constitucion, como veremos incluso arresto personal
del infractor.

Se distinguen estas sanciones de las penas propiamente dichas por un
dato formal, la autoridad que las impone: aquellas, la Administracion;
estas, los Tribunales penales.

Esta dualidad de sistemas represivos esta recogida en un mismo
precepto de la Constitucién el articulo 25: “Nadie puede ser condenado

0 sancionado por acciones u omisiones que en el momento de producirse
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no constituye delito, falta o infraccion administrativa segun la
legislacion vigente en aquel momento™.

¢Por qué esta dualidad? - es la primera cuestion a plantear -. ¢ Tienen
las sanciones administrativas respecto de las penas judicialmente
impuestas alguna diferencia de naturaleza que justifique su
singularidad?

(...) En todos los casos, herencia historica, despenalizacion, influencia
del sistema de Derecho Comunitario, multiplicacion de centros politicos
con poder sancionador, no parece haber base alguna para distinguir por
su naturaleza estas sanciones administrativas de las penas propiamente
dichas.

Con frecuencia, la gravedad de aquellas excede a la de estas (es incluso
normal respecto de las multas). Todos los esfuerzos por dotar a las
sanciones administrativas de alguna justificacion tedrica y de una
sustancia propia han fracasado. Solo razones de politica criminal
explican las opciones varias, y a menudo contradictorias, del legislador
en favor de una u otra de esas dos vias represivas. Queda, como ultimo
nacleo irreductible, un solo criterio: solo los procesos judiciales les
pueden imponer penas privativas (...) Pero aun ese criterio lo es en
nuestro Derecho solo desde la Constitucion de 1978, articulo 25.3.

(...) ElI mismo ius puniendi del Estado puede manifestarse, pues (con la
salvedad ya hecha de las penas privativas de libertad y de otros derechos
civiles y politicos), tanto por la via judicial penal como por la via
administrativa (...)”” (Garcia de Enterria y Fernandez 2000: 163 - 167)

Asi, para el profesor Guzman Napuri, en el caso especifico de la potestad
sancionadora, las consecuencias del poder son mas gravosas y “la relacion de
sujecion se aplica de manera uniforme a todos los administrados en un ambito
determinado, sobre la base de la comision de infraccion que afectan
determinados bienes juridicos. El autor también sefiala que, a diferencia del
Derecho espafiol, la Constitucion Peruana no establece la existencia de

facultades sancionadoras a favor de la Administracion, cosa que la norma
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constitucional si hace con la facultad punitiva propia del Derecho Penal. (2016:
30)

Por su parte, el profesor Richard Martin, sostiene que esta potestad es el
imperativo general de coercion asignado a la Administracion con el objeto de
hacer cumplir los mandatos establecidos en la normativa; coercion traducida en
mecanismos de reaccion estatal ante el incumplimiento de las reglas que

conforman el ordenamiento juridico:

“Las entidades de la Administracion Publica tienen reconocida una
potestad sancionadora especifica, la misma que se funda en un
imperativo general de coercién asignado a las entidades que forman
parte integrante de la Administracion Publica, a fin de cumplir los
mandatos establecidos en las normas dirigidas a regular y/o determinar
las conductas de los ciudadanos™. (Martin 2004: 16)

Evidenciada entonces la existencia de la potestad sancionadora publica o ius
puniendi, cabe sefialar que ésta se manifiesta en el ordenamiento juridico
peruano de distintas formas, como el Derecho Penal, el Derecho disciplinario, el
Derecho Administrativo Sancionador, las sanciones parlamentarias, las
consecuencias accesorias, los procedimientos de ratificacion de magistrados y

las facultades disciplinarias de los jueces, entre otras’. (Rojas 2015: 35)

1.2. El Derecho Administrativo Sancionador

Para los autores espafioles Gomez Retortillo y Sanz Rubiales - citados por el
jurista peruano César Rubio-, “el Derecho Administrativo Sancionador
constituiria un Derecho Penal de segunda velocidad, en tanto que sanciona
conductas que afectan en menor grado los bienes juridicos protegidos con penas
menos gravosas que la privacion de la libertad; esto, sin alejarse de las garantias

previstas en el ordenamiento. (Rubio Salcedo 2013: 238).

! Esta lista no debe entenderse como cerrada o numerus clausus, dado que el legislador puede crear otras
vertientes de potestad sancionadora de la Administracidn, con sus respectivas caracteristicas.
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Es bastante comun que los autores peruanos se refieran al ordenamiento juridico
espafol, en cuanto a doctrina se trata y esto se debe a que los cambios
normativos ocurridos en Espafia se han visto reflejados en la legislacion
peruana. Tal es asi, que antes de la entrada en vigencia de la Constitucion
espafola de 1978, la misma no habia previsto la existencia y los alcances de la
potestad sancionadora de la Administracion Publica. Es asi que, con la finalidad
de otorgar seguridad y garantia al procedimiento sancionador, se trasladan
algunos principios del Derecho Penal al Derecho Administrativo, especialmente
en dotarle el caracter excepcional y transitorio; y la posibilidad de recurrir a una
instancia superior para la revision de las resoluciones administrativas propias del

Derecho Administrativo Sancionador. (Rojas 2015: 72)

Ahora bien, en nuestro pais resultaba novedosa la regulacion de la potestad
sancionadora y del procedimiento sancionador, y es que con la Ley de
Procedimiento Administrativo General - Ley N° 27444 (en adelante, la LPAG),
que recién se plasma en una norma o un conjunto de normas los principios y
regulaciones que seran aplicables al procedimiento sancionador en una Orbita
genérica. (Danos 1995: 151)

En palabras de Moron Urbina, quien formé parte de la comision elaboradora del
anteproyecto de la LPAG, “la actividad sancionadora tiene un objetivo Unico:
Ejercer la pretension sancionadora del poder puablico administrativo, mediante
un procedimiento especial, donde el administrado tenga las suficientes garantias
para el ejercicio de su defensa. Aqui la Administracion no busca el
esclarecimiento de los hechos, la indagacion de lo acontecido, o despejar una
incertidumbre o duda”. (Mor6n 2015: 685).

Segun el autor citado anteriormente, la regulacion de la potestad sancionadora
surge de la confluencia de dos fendémenos convergentes que potenciaron dicha
potestad administrativa: de un lado, la consolidacion de los roles normativos,

inspectivos y ordenadores de la administracion, antes que como prestador de
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servicios y bienes publicos; y, por otro, la sostenida tendencia a la
despenalizacién de ilicitos penales condujo al desproporcional incremento de los
supuestos de ilicitos administrativos y a contar con organismos de competencia
sancionadora. (Moron 2015: 683)

Asi, para este mismo autor, el procedimiento sancionador es un conjunto
concatenado de actos que deben seguirse para imponer una sancion
administrativa, siendo que, dicho procedimiento tiene fundamentalmente a
cumplir dos objetivos: en primer lugar, constituye un mecanismo de correccion
de la actividad administrativa, desde que permite al 6rgano con potestad
sancionadora comprobar fehacientemente si se ha cometido algun ilicito y, en
segundo término, es el medio que asegura al presunto infractor, ejercer su
derecho a la defensa alegando y probando lo que le resulte favorable y
controlando, al mismo tiempo, la actuacion inquisitiva de la Administracion. En
consecuencia, sefiala Moron que, la emision de un acto administrativo sin
cumplir el procedimiento respectivo, y fundamentalmente, sin garantizar la
participacion activa del interesado, apareja su nulidad no siendo posible su
conservacion. (Morén 2015: 687)

Ahora bien, cabe resaltar lo expuesto por Parada Vasquez, quien sostiene que si
se analiza desde una perspectiva sustancial cuales son los comportamientos de la
Administracion en el cumplimiento de los fines que tiene asignados, el Derecho
Administrativo no conformaria ni integraria el abanico de formas de aparicion
de la potestad sancionadora publica. Asi, la clasificacion mas adecuada para el
profesor Parada es la que atiende al efecto que la actividad administrativa causa

en la libertad y derecho de los particulares. (Parada 2012: 337).

En ese sentido, para el citado autor, no se debe confundir a la actividad
administrativa sancionadora con la actividad de policia, siendo que la actividad
sancionadora es otra forma de la actividad administrativa, explicando que toda
norma Yy actividad sancionadora presupone una infraccion o conducta

antijuridica del destinatario de la sancién, lo que impide decir que (solo) se esta
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limitando su derecho, como en la actividad de policia; pues, no habria limitacion
juridica alli donde hay conducta contraria a Derecho. (Parada 2012: 339)

Il. APLICACION DE MULTAS POR LA ADMINISTRACION PUBLICA -
CASOS PERUANOS

2.1.  El procedimiento administrativo sancionador en materia ambiental

De acuerdo al Programa de las Naciones Unidad para el Medio Ambiente — PNUMA, la
definiciobn Derecho Ambiental es tan amplia como la definicion de Ambiente .
Considera que el “ambiente” abarca todos los factores fisicos y sociales que constituyen
el entorno de los seres humanos, que incluye elementos como la tierra, el agua, la
atmosfera, el clima, el ruido, el olor, el sabor, la energia, la disposicion de residuos, la
contaminacion continental y maritima, los factores bioldgicos de animales y plantas, asi
como los valores culturales, los sitios historicos, los monumentos y los paisajes. (UNEP
2008: 15).

Incluso, el numeral 22 del articulo 2° de la nuestra Constitucion declara el derecho

fundamental e irrenunciable a gozar de un ambiente adecuado vy equilibrado para el

desarrollo de la vida, junto al deber personalisimo y societal de conservarlo. Asi, la Ley

N° 28611 - Ley General del Ambiente - define el entorno o ambiente como el conjunto
de elementos fisicos, quimicos y biolégicos de origen natural o antropogénico, que en
forma individual o asociada conforman el medio en el que se desarrolla la vida, siendo
los factores que aseguran la salud individual y colectiva de las personas asi como la
conservacion de los recursos naturales, la diversidad bioldgica y el patrimonio cultural

asociado a ellos, entre otros.

Al respecto, Guzman sefiala que en la citada normativa no sélo se otorga
reconocimiento legal a los derechos que tienen las personas de vivir en un ambiente
saludable, equilibrado y adecuado para el pleno desarrollo de la vida; sino también a los
deberes de contribucion que esta materia tenemos todos los ciudadanos. En virtud a ello,
podemos encontrar sentido al principio de internalizacion de costos, por ejemplo,

estipulado en el articulo VIII o al de responsabilidad ambiental del articulo IX, puesto
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que ambos articulos reconocen la obligacion que tienen las personas de responder por
actos cometidos y que perjudiquen el ambiente. (Guzman 2016: 139 y 140)

A través de la Politica Nacional del Ambiente, aprobada mediante Decreto Supremo N°
012-2009-MINAM del 23 de mayo del 2009, se aprobaron un conjunto de lineamientos,
objetivos, estrategias, metas, programas e instrumentos de caracter publico, cuyo
propdsito estelar es la definicion de las acciones estratégicas del pais en materia de
proteccion ambiental y conservacion de los recursos naturales asi como la orientacion a
los tres niveles de gobierno (nacional, regional y local), al sector privado y a la sociedad
civil en su conjunto, respecto del mejoramiento continuo de la calidad de vida de las
personas a través de la proteccion y recuperacion del ambiente, el aprovechamiento
sostenible de los recursos naturales y la sostenibilidad de ecosistemas viables y

funcionales en el largo plazo®

Asi, el marco juridico vigente en el pais sefiala que la gestion ambiental es un proceso
permanente y continuo, orientado a administrar los intereses, las expectativas y los
recursos relacionados con los objetivos de la Politica Nacional Ambiental, a los
propdésitos de alcanzar una mejor calidad de vida para la poblacién, a partir del
desarrollo de actividades econémicas sostenibles, del mejoramiento del ambiente

urbano y rural y de la conservacion del patrimonio natural existente.

Ahora bien, el Ministerio del Ambiente —-MINAM es el organismo rector del sector
ambiental, que desarrolla, dirige, supervisa y ejecuta la Politica Nacional del Ambiente.
La Politica Nacional del Ambiente se instrumentaliza a través de normas legales. Las
normas legales apuntan a la conservacion del ambiente, a propiciar el uso sostenible,
responsable, racional y ético de los recursos naturales y del medio que los sustenta; y a
contribuir al desarrollo integral social, economico y cultural de la persona humana, en
permanente armonia con el entorno, asegurando a las presentes y futuras generaciones
el derecho a gozar de un ambiente equilibrado y adecuado para el desarrollo de la vida.
(MINAM 2010: 9)

Por otro lado, mediante Ley N° 29325, publicada el 5 de marzo del 2009, se creo el
Sistema Nacional de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental (SINEFA) con la finalidad

2 Articulo 4 del Decreto Supremo 008-2005-PCM - Reglamento de la Ley Marco del Sistema Nacional de
Gestion Ambiental
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de asegurar el cumplimiento de la legislacion ambiental por parte de todas las personas
naturales o juridicas, asi como de supervisar y garantizar que las funciones de
evaluacion, supervision, fiscalizacion, control y potestad sancionadora en materia

ambiental se realicen de forma independiente, imparcial, agil y eficiente.

El articulo 4° de la mencionada Ley, dispuso que las autoridades que forman parte del
SINEFA son el Ministerio del Ambiente (MINAM), el Organismo de Evaluacion y
Fiscalizacion Ambiental (OEFA), asi como los entidades de fiscalizacion ambiental,

nacional, regional y local.

En ese sentido, se dispuso que el OEFA sea el ente rector del SINEFA, mientras que las
entidades de fiscalizacion ambiental nacional, regional o local fueron definidas como
aquellas con facultades expresas para desarrollar funciones de fiscalizacion ambiental,
ejerciendo sus competencias con independencia funcional del OEFA.

Por otro lado, el Articulo 8° de la Ley N° 29325 dispuso que el Consejo Directivo es el
6rgano maximo del OEFA, el cual esta integrado por cinco (5) miembros designados
mediante resolucion suprema, cuya composicion es la siguiente: dos (2) miembros
designados a propuesta del MINAM, uno de los cuales lo presidira y tiene voto
dirimente y, tres (3) miembros designados dentro de los elegidos mediante concurso

publico.

El OEFA es creado en virtud a la Segunda Disposicion Complementaria Final del
Decreto Legislativo N° 1013° como organismo publico técnico especializado, con
personeria juridica de derecho publico interno, constituyéndose en pliego presupuestal,
adscrito al Ministerio del Ambiente y encargado de la fiscalizacion, la supervision, el
control y la sancién en materia ambiental que corresponde. Asimismo, se menciona que

sus funciones bésicas seran las siguientes:

““a) Dirigir y supervisar la aplicacion del regimen comdn de fiscalizacion y

control ambiental y el régimen de incentivos previstos en la Ley N° 28611, Ley

® Decreto Legislativo que aprueba la Ley de Creacién, Organizacion y Funciones del Ministerio del
Ambiente
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General del Ambiente, asi como fiscalizar y controlar directamente el
cumplimiento de aquellas actividades que le correspondan por Ley.

b) Ejercer la potestad sancionadora en el ambito de sus competencias,
aplicando las sanciones de amonestacion, multa, comiso, inmovilizacion,
clausura o suspension, por las infracciones que sean determinadas y de acuerdo
al procedimiento que se apruebe para tal efecto, ejerciendo su potestad de

ejecucidn coactiva, en los casos que corresponda.

c) Elaborar y aprobar el plan anual de fiscalizacién ambiental, asi como

elaborar el informe de resultados de aplicacion del mismo.

d) Realizar acciones de fiscalizacion ambiental en el &mbito de su

competencia.

e) Supervisar que las entidades competentes cumplan con las funciones de

fiscalizacion establecidas por la legislacién vigente.

f) Emitir opinion técnica sobre los casos de infraccion ambiental que puedan
dar lugar a la accion penal por la comision de los delitos tipificados en la

legislacion pertinente.

g) Informar al Ministerio Pablico de aquellos hechos de naturaleza penal

que conozca en el ejercicio de su funcién.

f) Emitir opinién previa vinculante a la autorizacién de actividades
orientadas al aprovechamiento de recursos naturales o a la habilitacion de
infraestructura en el caso de las areas naturales protegidas de administracion

nacional.

g) Emitir opinion sobre los proyectos normativos referidos a instrumentos de
gestion ambiental, considerando las necesidades y objetivos de las areas

naturales protegidas.”
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A traves del Decreto Supremo N° 022-2009-MINAM, publicado el 15 de diciembre del
2009, se aprobo el Reglamento de Organizacién y Funciones (ROF) del OEFA. Asi, el
Articulo 6° del ROF dispuso que el OEFA tenga como funciones generales, entre otras,

las siguientes:

a) Normar, dirigir y administrar el Sistema Nacional de Evaluacion vy
Fiscalizacion Ambiental, orientando el proceso de su implementacion, su eficaz

y eficiente funcionamiento en los niveles de gobierno nacional, regional y local.

(..)

e) Formular y aprobar normas en materia de evaluacion, supervision,
fiscalizacion, control y sancion, en su calidad de ente rector del Sistema

Nacional de Evaluacion y Fiscalizacion Ambiental.

Por otra parte, la Ley N° 30011* dispuso una serie de modificaciones, como la
diferenciacion de las funciones generales del OEFA en su calidad de ente rector del
SINEFA, de aquellas propias del ejercicio de fiscalizacion ambiental. Asi, respecto al

ejercicio de sus funciones de fiscalizacion ambiental establece lo siguiente:

a) Funcion evaluadora: acciones de vigilancia, monitoreo y otras similares para

asegurar el cumplimiento de las normas ambientales.

b) Funcion supervisora directa: acciones de seguimiento y verificacion con el
proposito de asegurar el cumplimiento de las normas, obligaciones e incentivos
establecidos en la regulacion ambiental por parte de los administrados.

Adicionalmente, comprende la facultad de dictar medidas preventivas.

c) Funcion fiscalizadora y sancionadora: investigar la comision de posibles
infracciones administrativas sancionables y de imponer sanciones por el
incumplimiento de obligaciones derivadas de los instrumentos de gestion
ambiental, asi como de las normas ambientales y de los mandatos o

disposiciones emitidas por el OEFA.

* Ley que modifica la Ley 29325, Ley del Sistema Nacional de Evaluacion y Fiscalizacién Ambiental

pag. 13



Del mismo modo, constituiran infracciones administrativas bajo el ambito de

competencia del OEFA las siguientes conductas:
a) El incumplimiento de las obligaciones contenidas en la normativa ambiental.

b) El incumplimiento de las obligaciones a cargo de los administrados
establecidas en los instrumentos de gestion ambiental sefialados en la normativa

ambiental vigente.

¢) El incumplimiento de los compromisos ambientales asumidos en contratos de

concesion.

d) El incumplimiento de las medidas cautelares, preventivas o correctivas, asi
como de las disposiciones 0 mandatos emitidos por las instancias competentes
del OEFA.

e) Otras que correspondan al &mbito de su competencia

Entonces, el OEFA podra tipificar las infracciones, asi como aprobar la escala de
sanciones aplicable, mediante resolucion de su Consejo Directivo. La tipificacion de
infracciones y sanciones generales y transversales sera de aplicacion supletoria a la
tipificacion de infracciones y sanciones que utilicen las entidades de fiscalizacion
ambiental (EFA).

Asi tambien, para la determinacion de las infracciones, se considera que estas deberian
fundamentarse en la afectacion a la salud, el ambiente, en su potencialidad o certeza de
dafio, asi como en la extensién de sus efectos, sin perjuicio de otros criterios que

pudieran ser definidos posteriormente.

> Ley N° 30011
Articulo 19.- Clasificacion y criterios para la clasificacidn de sanciones
19.1 Las infracciones y sanciones se clasifican como leves, graves y muy graves. Su determinacion

debe fundamentarse en la afectacion a la salud y al ambiente, en su potencialidad o certeza de dafio, en la
extension de sus efectos y en otros criterios que puedan ser definidos de acuerdo a la normativa vigente.

19.2 El Consejo Directivo del OEFA aprueba la escala de sanciones donde se establecen las sanciones
aplicables para cada tipo de infraccién, tomando como base las establecidas en el articulo 136 de la Ley
28611, Ley General del Ambiente.
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El Consejo Directivo del OEFA aprobaré la escala de sanciones donde se establecen las
sanciones aplicables para cada tipo de infraccién, tomando como base las establecidas

en el Articulo 136° de la Ley General del Ambiente.
2.1.1. La potestad sancionadora del OEFA

El articulo 136° de la Ley General del Ambiente reconoce la potestad sancionadora en
materia ambiental, al sefialar que las personas naturales o juridicas que infrinjan las
disposiciones contenidas en la ley y normativa complementaria, se haran acreedoras a

sanciones o medidas correctivas, dependiendo de la gravedad de la infraccion:

Articulo 136.- De las sanciones y medidas correctivas

136.1 Las personas naturales o juridicas que infrinjan las disposiciones
contenidas en la presente Ley y en las disposiciones complementarias y
reglamentarias sobre la materia, se haran acreedoras, segun la gravedad

de la infraccion, a sanciones o medidas correctivas.
136.2 Son sanciones coercitivas:

a. Amonestacion.

b. Multa no mayor de 10,000 Unidades Impositivas Tributarias vigentes a
la fecha en que se cumpla el pago.

c. Decomiso, temporal o definitivo, de los objetos, instrumentos, artefactos
0 sustancias empleados para la comision de la infraccion.

d. Paralizacion o restriccion de la actividad causante de la infraccion.

e. Suspension o cancelacion del permiso, licencia, concesién o cualquier
otra autorizacion, segun sea el caso.

f. Clausura parcial o total, temporal o definitiva, del local o

establecimiento donde se lleve a cabo la actividad que ha generado la

infraccion.

136.3 La imposicién o pago de la multa no exime del cumplimiento de la
obligacién. De persistir el incumplimiento éste se sanciona con una multa

proporcional a la impuesta en cada caso, de hasta 100 UIT por cada mes en
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que se persista en el incumplimiento transcurrido el plazo otorgado por la

autoridad competente.
136.4 Son medidas correctivas:

a. Cursos de capacitacion ambiental obligatorios, cuyo costo es asumido
por el infractor y cuya asistencia y aprobacion es requisito indispensable.
b. Adopcidn de medidas de mitigacion del riesgo o dafio.
c. Imposicion de obligaciones compensatorias sustentadas en la Politica
Ambiental Nacional, Regional, Local o Sectorial, segun sea el caso.
d. Procesos de adecuacion conforme a los instrumentos de gestion

ambiental propuestos por la autoridad competente.

La potestad sancionadora otorgada al OEFA sera ejecutada a través de su Direccion de
Fiscalizacion, Sancion y Aplicacion de Incentivos (en adelante, DFSAI), la cual, de
acuerdo al Reglamento de Organizacion y Funciones (ROF) del OEFA®, tiene como
funcién el dirigir, coordinar y controlar el proceso de fiscalizacién, sancién y aplicacién
de incentivos que resulten de su competencia. Asimismo, la DFSAI realiza el
procedimiento administrativo sancionador, siguiendo las garantias establecidas en las
leyes y la jurisprudencia; siendo sus resoluciones vinculantes a los administrados, y en
caso se confirme la comision de una infraccion, sanciona de acuerdo a sus

competencias.

Tal como lo sefiala Santamaria Pastor, la obligatoriedad de las normas juridicas exige
que el ordenamiento establezca mecanismos de reaccion frente a las conductas que las
incumplan. Cuando las conductas infractoras causan una lesion en intereses colectivos,
o0 bien revisten de especial gravedad, la reaccidn posee caracter represivo, consistiendo
en la imposicion de un castigo al infractor. (2000: 371).

En ese sentido, compartimos la idea de Guzman, quien sefiala que la proteccion del

medio ambiente impone verdaderas obligaciones de resultado; por lo tanto, es de suma

® Aprobado por Decreto Supremo N° 022-2009-MINAM
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importancia la existencia de una organizacién y funcionamiento de la administracion

fiscalizadora y sancionadora para el Derecho Ambiental.

Ahora bien, de acuerdo al articulo 136° de la Ley General del Ambiente, las sanciones
que puede imponer el OEFA son la amonestacion, la cual, si bien carece de efectos
juridicos directos, si los tiene indirectos, en especial en materia ambiental. (Guzméan
2016: 159)

Asi también, el OEFA impone multas no mayor de 30,000 Unidades Impositivas
Tributarias vigentes a la fecha en que se cumpla el pago, no obstante, se sefiala en la
norma que la imposicion o pago de la multa no exime del cumplimiento de la
obligacion. De persistir el incumplimiento éste se sancionard con una multa
proporcional a la impuesta en cada caso, de hasta 100 UIT por cada mes en que se
persista en el incumplimiento transcurrido el plazo otorgado por la autoridad

competente.

Tal como sefiala Carol Mora, en la tramitacion de los procedimientos administrativos
sancionadores, se notaba una vez aplicada la formula que esta podia exceder el limite
permitido por la norma, generando que la multa no fuera en verdad disuasiva, razén por
la cual se mostraba la necesidad de elevar el limite superior antes sefialado. En
consecuencia dicho incremento no afectaria principios como los de razonabilidad o
predictibilidad. (2014: 2)

Por otro lado, otro tipo de sanciones que puede imponer OEFA son el Decomiso,
temporal o definitivo, de los objetos, instrumentos, artefactos o sustancias empleados
para la comision de la infraccion. Asimismo, puede paralizar o restringir de la actividad
causante de la infraccion. Asi también, puede ordenar la suspension o cancelacion del

permiso, licencia, concesion o cualquier otra autorizacion, segun sea el caso.

Finalmente, el OEFA puede ordenar la clausura parcial o total, temporal o definitiva, del

local o establecimiento donde se lleve a cabo la actividad que ha generado la infraccion.

Las infracciones y sanciones en materia ambiental se clasifican como leves, graves y
muy graves y su determinacion debe fundarse en la afectacion a la salud y al ambiente,
en su potencialidad o certeza del dafio, en la extension de sus efectos y otros que se

deriven de la normativa ambiental.
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Asi, mediante Resolucion de Consejo Directivo N° 042-2013-OEFA/CD, se tipificaron
las infracciones administrativas y se establece la escala de sanciones relacionadas con la
eficacia de fiscalizacion ambiental, aplicables a las actividades econdmicas que se

encuentran bajo el ambito de competencia del OEFA.

Por otro lado, a través de la Resolucion de Consejo Directivo N° 045-2013-OEFA/CD,
se aprobo la Tipificacion de Infracciones y Escala de Sanciones relacionadas al
incumplimiento de los Limites Maximos Permisibles (LMP) previstos para actividades
econdémicas bajo el ambito de competencia del OEFA. Por ultimo, a través de la
Resolucion de Consejo Directivo N° 049-2013-OEFA/CD, se tipifican infracciones
administrativas y se establece escala de sanciones relacionadas con los instrumentos de

gestion ambiental y el desarrollo de actividades en zonas prohibidas.

2.1.2. Graduacion de la sancién

A efectos de graduar la sancion, se utilizaran los criterios previstos en el articulo 230°
de la LPAG, considerando ademas el beneficio ilicito esperado, la probabilidad de
deteccion de la infraccion, el dafio potencial a los bienes juridicos materia de
proteccion, el dafio concreto a los bienes juridicos materia de proteccion y la extension

de los efectos.

Asi también, de acuerdo a la LPAG, la reincidencia o incumplimiento reiterado son
considerados como circunstancias agravantes especiales. Un elemento fundamental para
calificar como reincidentes a los infractores ambientales es que el antecedente infractos
provenga de una resolucion consentida o que agota la via administrativa, es decir, firme

en la via administrativa’.

Asimismo, se debe tomar en cuenta la conducta del infractor a lo largo del
procedimiento administrativo sancionador que contravenga el principio de conducta
procedimental, que tiene una importancia sustancial en la tramitacion eficiente del
procedimiento, puesto que se requiere que las partes actien de buena fe y sobre la base
de la confianza mutua. (Guzman 2016: 162)

" Resolucién de Presidencia de Consejo Directivo N° 020-2013-OEFA-PCD
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Por otro lado, como parte de las circunstancias atenuantes estan la subsanacion
voluntaria del acto u omisién imputados como supuesta infraccion administrativa, con

anterioridad a la notificacion de la imputacion de cargos.

Ahora bien, el OEFA ha intentado que se determine de la manera mas objetiva posible
la sancién, para lo cual se publicé la “Metodologia para el calculo de las multas base y
la aplicacion de los factores agravantes y atenuantes a utilizar en la graduacion de
sanciones”®. La estructura de dicha metodologia es la siguiente: i) formulas a ser
empleadas en funcién del beneficio ilicito, probabilidad de deteccion, dafio causado y
los factores agravantes y atenuantes; ii) tablas de valores a ser empleadas en la
aplicacion de la formula, para ser lo méas objetivo posibles; iii) manual explicativo que

explica la formula, sus valores, mediante ejemplos y analisis econémico.

OEFA designa el destino de las multas a un fin especifico, conforme a lo dispuesto en la
Ley del SINEFA, y la Ley N° 30321, que crea el fondo de contingencia para
remediacion ambiental. A través de esta ultima norma, OEFA puede realizar
transferencias al FONAM hasta por la suma de S/. 20 000 000,00 (Veinte millones con
00/100 soles), con cargo a los recurso provenientes de la imposicion de multas

administrativa, para los fines a que se refiere la mencionada Ley.

Ahora bien, en virtud del principio de no confiscatoriedad, la multa a ser aplicada por el
OEFA en los procedimientos administrativos sancionadores no sera mayor al diez por
ciento (10%) del ingreso bruto anual percibido por el infractor el afio anterior a la fecha
en que cometié la infraccion. Sin embargo, este principio es discutido en materia
ambiental, ya que asi como sefiala Guzman, al elevado nivel de predictibilidad que se
acompafia a la regulacion ambiental debe agregarse el hecho que el serio perjuicio
econdmico para quien afecte el ambiente deberia ser una contigencia esperable ante la

comision de una infraccion seria. (Guzman 2016: 164).

Asi, en base a las “Reglas generales sobre el ejercicio de la potestad sancionadora del
OEFA™®, dicha regla no se aplica si el infractor ha desarrollado sus actividades en areas

0 zonas prohibidas, constituyendo una actividad ilegal; no ha acreditado sus ingresos

8 Aprobada por Resolucién de Presidencia de Consejo Directivo N° 035-2013-OEFA-PCD
% Aprobadas mediante Resolucién de Consejo Directivo N° 038-2013-OEFA-CD
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brutos, o no ha efectuado una estimacién de los ingresos que proyecta percibir; dado
gue no se puede determinar el limite subjetivo sefialado; o sea reincidente, siendo que se
concluye que la sancion impuesto anteriormente no ha tenido efecto disuasivo sobre la

conducta infractora.

I11.LA POTESTAD SANCIONADORA EN LAS CONTRATACIONES DEL
ESTADO

El contrato estatal se ha concebido como uno de los mecanismos mas eficientes y
necesarios para alcanzar los fines e intereses generales. Para asegurar estos intereses y
garantizar que los fines perseguidos se cumplan, diversos ordenamientos juridicos han
revestido a la administracion contratante de expresas facultades e instrumentos que
permiten desarrollar de manera efectiva la actividad contractual. Un claro ejemplo de
ello es la potestad sancionadora, que se apoya en la manifestacion del ius puniendi del
Estado y se justifica en la preservacion del orden juridico institucional, atendiendo a su
naturaleza correctiva, en tanto que pretende instar al contratista a honrar los

compromisos adquiridos.

La potestad sancionadora permite proteger los bienes juridicos tutelados por la Ley,
imponiendo sanciones - principalmente de inhabilitacion para contratar con el Estado - a
quienes infringen la norma. Se trata de un mecanismo para excluir el mercado de
compras publicas a los proveedores, participantes, postores y contratistas que infringen
la Ley u que es independiente de la responsabilidad civil o penal que pudiera
establecerse en el fuero judicial. EI Tribunal ejerce estas competencias garantizando los

derechos constitucionales, en particular el derecho al debido proceso.

En materia de contratacion publica, nuestro pais ha optado por incorporar un Tribunal
Administrativo con competencia nacional, que de manera autonoma e independiente de
las entidades publicas sujetas a la Ley de Contrataciones del Estado (en adelante, la
Ley), i) resuelva los recursos de apelacion presentados contra los actos emitidos durante
el procedimiento de contratacion hasta antes de la suscripcion de Contrato; en las

licitaciones publicas, concursos publicas y adjudicaciones directas publicas y las
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menores cuantias derivadas de esos procesos, ii) imponga sanciones a los proveedores,

participantes, postores y contratistas que infringen la norma.

Por su parte, en relacion a la estructura organizativa en materia de contrataciones con el
Estado, debe tenerse presente que el OSCE es un organismo publico adscrito al
Ministerio de Economia y Finanzas, con personeria juridica de derecho publico, que
goza de autonomia técnica, funcional, administrativa, econémica y financiera, con

representacion judicial propia.

Si bien es cierto, los actores mencionados (participantes, postores y contratistas),
pueden incurrir en responsabilidad administrativa, esta es de naturaleza distinta a la
responsabilidad de los funcionarios publicos, en primer lugar por la diferente condicion
juridica del sujeto activo, ya que, por un lado, tendremos al funcionario, y por otro, al
proveedor, luego porque el supuesto de hecho es distinto, en el caso del funcionario
publico, este debe transgredir el ordenamiento juridico administrativo en el ejercicio de
sus funciones (por ello es responsabilidad administrativa funcional), por el contrario, el
supuesto para el participante postor y/o contratista, sera la comision de alguna
infraccién establecida en la Ley de Contrataciones del Estado la cual serd como
consecuencia de su participacion en un proceso de seleccién; y por ultimo porque la

sancion es distinta para cada uno de ellos.

Como ya ha sido sefialado, todo procedimiento sancionador tiene su origen en la
comision de una infraccion que previamente debe estar establecida como tal en las

normas correspondientes en virtud del principio de legalidad:

Asi, el articulo 50° de la Ley, sefiala las siguientes infracciones que pueden ser materia

de procedimiento administrativo sancionador:
“Articulo 50. Infracciones y sanciones administrativas

50.1 El Tribunal de Contrataciones del Estado sanciona a los proveedores,
participantes, postores y/o contratistas y en los casos a que se refiere el literal
a) del articulo 5 de la presente Ley, cuando incurran en las siguientes

infracciones: a) Desistirse o retirar injustificadamente su propuesta.

b) Incumplir injustificadamente con su obligacion de perfeccionar el contrato o

de formalizar Acuerdos Marco.
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c) Contratar con el Estado estando en cualquiera de los supuestos de
impedimento previstos en el articulo 11 de esta Ley.

d) Subcontratar prestaciones sin autorizacion de la Entidad o en porcentaje
mayor al permitido por esta Ley y su reglamento o cuando el subcontratista no
cuente con inscripcion vigente en el Registro Nacional de Proveedores (RNP),

esté impedido o inhabilitado para contratar con el Estado.

e) Ocasionar que la Entidad resuelva el contrato, siempre que dicha resolucién
haya quedado consentida o firme en via conciliatoria o arbitral.

f) No proceder al saneamiento de los vicios ocultos en la prestacion a su cargo,
segun lo requerido por la Entidad, cuya existencia haya sido reconocida por el

contratista o declarada en via arbitral.

g) Negarse injustificadamente a cumplir las obligaciones derivadas del contrato
cuando estas deban verificarse con posterioridad al pago o cuando el pago ya

se hubiera efectuado.

h) Presentar informacion inexacta a las Entidades, al Tribunal de
Contrataciones del Estado o al Registro Nacional de Proveedores (RNP),
siempre que esté relacionada con el cumplimiento de un requisito o con la

obtencion de un beneficio o ventaja para si o para terceros.

1) Presentar documentos falsos o adulterados a las Entidades, al Tribunal de

Contrataciones del Estado o al Registro Nacional de Proveedores (RNP).

J) Se registren como participantes, presenten propuestas o suscriban contrato o
Acuerdos Marco sin contar con inscripcion vigente en el Registro Nacional de
Proveedores (RNP) o suscriban contrato por montos mayores a su capacidad
libre de contratacion, o en especialidades distintas a las autorizadas por el
RNP.

k) Perfeccionar el contrato, luego de notificada en el Sistema Electronico de
Contrataciones del Estado (SEACE) la suspension, recomendacién de nulidad o
la nulidad del proceso de contratacion dispuesta por el Organismo Supervisor

de las Contrataciones del Estado (OSCE) en el ejercicio de sus funciones.
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(.)”

Adicionalmente, respecto a la forma en la que el TCE ejerce su potestad
sancionadora, César Rubio (2015: 370), infiere que de acuerdo a los criterios
establecidos por el mismo Tribunal, dicha potestad se ejerce a través de dos
momentos concretos:

“l. Primer momento: determinacion de las infracciones

En un procedimiento administrativo sancionador iniciado de oficio o
con motivo de la interposicion de denuncia de terceros, el TCE debe
determinar si efectivamente se ha configurado una o varias
infracciones previstas en el articulo 51 de la Ley.

En este primer momento el TCE podra declarar o no el inicio del
PAS, solicita informacion adicional, autorizar el uso de la palabra,
merituar los diversos medios probatorios ofrecidos y obtenidos; con
la finalidad de dilucidar si se ha cometido o no las infracciones que se
la han imputado al sancionable.

1. Segundo momento: aplicacién de sanciones.

Posteriormente a la determinacion de la comision de infracciones, el
TCE debe establecer si corresponde o no aplicar sancion;
considerando los atenuantes y agravantes ocurridos al momento de la

comision de la infraccion” (Subrayado y resaltado nuestro).

Asi también, es necesario mencionar que al potestad sancionadora en materia de
contrataciones publicas se ejerce en respeto de los principios de la potestad
sancionadora administrativa, contenidos en el articulo 230° de la Ley de
Procedimiento Administrativo General (en adelante, LPAG).

Sobre este tema, Mordn Urbina ha manifestado que la potestad sancionadora debe
ser desarrollada a través de un procedimiento especial por el que se comprobara la
comision de uno o varios ilicitos, asegurando el derecho del procesado a presentar
su defensa. Esta potestad sancionadora debe ser ejercida a través de un
procedimiento especifico donde los administrados puedan ejercer su derecho de
defensa. (Moron 2015: 629)
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Consideramos importante exponer la propuesta para suprimir el régimen

sancionador contractual o, de lo contrario convertirlo en un régimen regido por el

principio de oportunidad formulada por el profesor Ifigo Sanz:
“el ambito de la contratacion publica no impone (a diferencia de otros) el
ejercicio obligatorio de la potestad sancionadora; estamos, ademas ante un
sector sensible, vinculado a la competencia, en el que la imposicion de
sanciones de acuerdo con el principio de oficialidad - como hemos visto lineas
arriba - puede ser contraproducente, por afectar negativamente al interés
general, al interés de la propia administracion o al interés del particular
afectado (por su desproporcion, en este Gltimo caso). El principio de
oportunidad en la iniciacion de los procedimientos permite al 6rgano de
contratacién amenazar, disuadir, negociar... y evitar onerosos efectos de la
imposicién de la sancion. No hay que olvidar que el &mbito de la contratacion
crea un ambito de actuacion en el que la ““negociacion’ resulta mas factible que
en otros ambitos de actuacion de la Administracion y que dicha negociacion
encaja perfectamente con la consideracién del contratista como colaborador™.
(Sanz 2014: 133)

3.1. Los principios del procedimiento administrativo sancionador en las

contrataciones del Estado

La LPAG dispone que la Administracion Publica debe observar obligatoriamente

los principios de la potestad sancionadora administrativa, asi como la estructura y
garantias previstas para el procedimiento administrativo sancionador, razon por la
cual los procedimientos especiales no podran imponer condiciones menos

favorables a los administrados.

En ese sentido, en virtud del articulo 230° de la LPAG, la potestad sancionadora de
todas las Entidades se rige por los principios de legalidad, debido procedimiento,
razonabilidad, tipicidad, irretroactividad, concurso de infracciones, continuacion de

infracciones, causalidad, presuncién de licitud, non bis in idem.
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En todo procedimiento administrativo sancionador, la Administracion no puede
dictar actos administrativos sancionatorios sin otorgar a los sancionados la garantia
del debido proceso. Asimismo, se deben respetar las garantias constitucionales
sefialadas en el articulo 139° de la Constitucion Politica del Peru, las mismas que se
deben aplicar, en la medida que resulten compatibles con su naturaleza. Asi,
encontramos entre otros derechos al de defensa que debe garantizarse durante lo
largo del procedimiento, que proscribe cualquier estado o situacion de indefension.
(TC 2010: £.6)

3.2. La obligacion de informar sobre supuestas infracciones

De acuerdo a lo dispuesto en el Reglamento™, el Tribunal podra tomar
conocimiento de hechos que puedan dar lugar a la imposicién de sancion, ya sea de
oficio, por peticion motivada de otros 6rganos o entidades, o por denuncia; siendo
que en todos los casos, la decision de iniciar el respectivo procedimiento

administrativo sancionador corresponde al Tribunal.

Asi, de acuerdo al articulo 50° de la Ley, toda denuncia o peticion, debe contener
como minimo, la identificacion del proceso de contratacion; la identificacion del
presunto infractor, la infraccion imputada al presunto infractor; acompafiando los

documentos que sustenten la denuncia.

En ese orden de ideas, una vez que se advierta la comisiéon de una infraccion, las
entidades estdn obligadas a poner en conocimiento del Tribunal tales hechos,
remitido un informe técnico legal que contenga la opinion sobre la existencia de la
infraccién que se imputa y del dafio causado a la Entidad; siendo que, de

corresponder, también remitird una copia de la oferta. (Guzméan 2016: 408)

Asimismo, de acuerdo al Reglamento, el incumplimiento de obligacion de la

Entidad de comunicar la comision de presuntas infracciones, serd puesto en

19 Articulo 221 del Reglamento
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conocimiento de su Oficina de Control Institucional o de la Contraloria General de

la Republica, segin corresponda, para el respectivo deslinde de responsabilidades.

3.3.

Infracciones en materia de contratacion publica

La ley establece sobre las infracciones administrativas las siguientes:

Articulo 50. Infracciones y sanciones administrativas

50.1 El Tribunal de Contrataciones del Estado sanciona a los
proveedores, participantes, postores y/o contratistas y en los casos a que se
refiere el literal a) del articulo 5 de la presente Ley, cuando incurran en las

siguientes infracciones:
a) Desistirse o retirar injustificadamente su propuesta.

b) Incumplir injustificadamente con su obligacion de perfeccionar el

contrato o de formalizar Acuerdos Marco.

¢) Contratar con el Estado estando en cualquiera de los supuestos de
impedimento previstos en el articulo 11 de esta Ley.

d) Subcontratar prestaciones sin autorizacion de la Entidad o en
porcentaje mayor al permitido por esta Ley y su reglamento o cuando el
subcontratista no cuente con inscripcion vigente en el Registro Nacional de
Proveedores (RNP), esté impedido o inhabilitado para contratar con el
Estado.

e) Ocasionar que la Entidad resuelva el contrato, siempre que dicha

resolucién haya quedado consentida o firme en via conciliatoria o arbitral.

f) No proceder al saneamiento de los vicios ocultos en la prestacién a su
cargo, segun lo requerido por la Entidad, cuya existencia haya sido

reconocida por el contratista o declarada en via arbitral.
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g) Negarse injustificadamente a cumplir las obligaciones derivadas del
contrato cuando estas deban verificarse con posterioridad al pago o cuando

el pago ya se hubiera efectuado.

h) Presentar informacion inexacta a las Entidades, al Tribunal de
Contrataciones del Estado o al Registro Nacional de Proveedores (RNP),
siempre que esté relacionada con el cumplimiento de un requisito o con la

obtencion de un beneficio o ventaja para si o0 para terceros.

1) Presentar documentos falsos o adulterados a las Entidades, al
Tribunal de Contrataciones del Estado o al Registro Nacional de
Proveedores (RNP).

J) Se registren como participantes, presenten propuestas o suscriban
contrato o Acuerdos Marco sin contar con inscripcion vigente en el
Registro Nacional de Proveedores (RNP) o suscriban contrato por montos
mayores a su capacidad libre de contratacidn, o en especialidades distintas

a las autorizadas por el RNP.

k) Perfeccionar el contrato, luego de notificada en el Sistema
Electrénico de Contrataciones del Estado (SEACE) la suspension,
recomendacion de nulidad o la nulidad del proceso de contratacion
dispuesta por el Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado

(OSCE) en el ejercicio de sus funciones.

Para los casos a que se refiere el literal a) del articulo 5 de la presente
Ley, solo son aplicables las infracciones previstas en los literales c) y j) del

presente numeral.

Ahora bien, conforme a lo dispuesto en el numeral a) del articulo 5° de la Ley, las

contrataciones cuyos montos sean iguales o inferiores a ocho (8) unidades

impositivas tributarias (UIT), vigentes al momento de la transaccion, se encuentran

excluidas de la aplicacion de la norma, suponiendo un cambio rotundo respecto a la
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norma derogada, donde el limite era de 3 UITs. Al respecto, en virtud del citado
articulo, a los proveedores se le aplicaran algunas de las infracciones sefialadas
anteriormente, sobretodo el contratar con el Estado estando impedidos para hacerlo,
asi como registrarse como participantes, presentar propuestas o suscribir contratos,
sin contar con inscripcion vigente en el Registro Nacional de Proveedores (RNP), o

suscribir contratos por montos mayores a su capacidad de libre contratacién.

Por otro lado, en el caso de consorcio, el Reglamento dispone que las infracciones
cometidas por un consorcio durante el procedimiento de seleccion y la ejecucion
del contrato, se imputan a todos los integrantes del mismo, aplicandose a cada uno
de ellos la sancion que corresponda, salvo que, por la naturaleza de la infraccion, la
responsabilidad pueda individualizarse, correspondiendo la carga de la prueba de la

individualizacion al presunto infractor.

Finalmente, para los expertos independientes, que son designados para conformar
un proceso de seleccion cuando la Entidad no cuente con personal con
conocimiento técnico del objeto de la contratacién; el Reglamento vigente no se
pronuncia al respecto, a diferencia de la norma derogada; por lo cual, deberia
aplicarse las normas generales que corresponden a todo proveedor de bienes,
servicios y obras sin que deba existir distincion alguna, a fin de tramitar el
procedimiento administrativo sancionadora por la infraccion que corresponda.
(Guzman 2016: 418)

3.4. Sanciones en materia de contratacion publica

3.4.1. Inhabilitacién temporal

En virtud del numeral 50.2 del articulo 50° de la Ley, la inhabilitacion temporal
consiste en la privacion, por un periodo determinado del ejercicio del derecho a
participar en procedimientos de seleccion, procedimientos para implementar o
mantener Catalogos Electronicos de Acuerdo Marco y de contratar con el Estado, lo
cual incluye la prohibicion de inscripcion en el RNP. Esta inhabilitacion es no

menor de tres (3) meses ni mayor de treinta y seis (36) meses ante la comision de

pag. 28



las infracciones establecidas en los literales c), e), f), g), h) y k); sin embargo en el
caso de la presentacion de documentos falsos o adulterados la inhabilitacion no es

menor de 36 ni mayor de 60 meses. Esta infraccion se considera como la de mayor

gravedad y cuya sancién ha ido en aumento conforme han cambiado las normas.

Respecto a esta Ultima infraccion, el Tribunal de Contrataciones ha sefialado en
reiteradas Resoluciones' y Acuerdos®? que documento falso es aquel que no ha
sido expedido por el 6rgano o agente emisor correspondiente o que, siendo

validamente expedido, ha sido adulterado en su contenido.

Por otro lado, la informacion inexacta es aquella informacién no concordante con la
realidad, es decir, constituye una forma de falseamiento de la realidad, a través del
guebramiento de los principios de moralidad y presuncion de veracidad, este Gltimo
estrechamente vinculado al principio de fiscalizacién posterior de los actos
administrativos. (Cuba 2015: 48)

3.4.2. Inhabilitacion definitiva

Consiste en la privacion permanente del ejercicio de los derechos de los
proveedores, participantes, postores y contratistas a participar en procesos de
seleccion y a contratar con el Estado. Ello ocurre cuando en un periodo de cuatro
(4) afios a una persona natural o juridica se le impongan dos (2) 0 mas sanciones
gue en conjunto sumen treinta y seis (36) 0 mas meses de inhabilitacion temporal,

siendo que las sanciones puede ser por distintos tipos de infracciones.

Asimismo, cuando se reincida en la presentacion de documentos falsos o
adulterados a las entidades, al Tribunal, o al RNP, se sancionara a los proveedores
con la inhabilitacion definitiva, en vista de la gravedad de esta infraccion. Asi, en
virtud del articulo 227° del Reglamento, se requiere que la nueva infraccion se
produzca cuando el proveedor haya sido previamente sancionado con inhabilitacion

temporal.

1 Resoluciéon N° 1937-2015-TCE-S3 del 22 de setiembre de 2015
12 Acuerdo de Sala Plena N° 001-2015 del 11 de mayo de 2015
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3.4.3. Sanciones economicas

Existen principalmente tres métodos mediante los cuales el Estado y sus
instituciones incentivan el cumplimiento de las normas: i) multas; ii) carcel y iii)
programas de delacion compensada. En particular, para el caso de las multas, la
teoria econdmica ha aportado importantes elementos para la determinacion de una
multa dptima, que busca minimizar los costos sociales de las infracciones, dejando
de lado consideraciones morales (venganza, condena social, etc.). (BULLARD
2013: 1).

Para el caso de contratacion estatal, a lo largo de los afios, las sanciones econémicas
eran aquellas que resultaban de la ejecucion de las garantias otorgadas a la
presentacion de documentos de recursos de apelaciéon que eran declarados
infundados o improcedentes por la Entidad o el Tribunal. En determinados
supuestos se devolvia la garantia; en caso de desistimiento, se ejecutaba el cien por
ciento (100%) de la garantia. Para algunos autores, la existencia de esta garantia
resulta controvertida puesto que estaria limitando el derecho a la tutela
jurisdiccional efectiva, puesto que el recurso es necesario para acceder al

contencioso administrativo. (Guzman 2016: 419)

3.4.4. La multa como sancién en la contratacion estatal

La nueva ley de contrataciones del Estado ha incorporado por primera vez, la multa
como sancién contra los proveedores, participantes y contratistas que incurran en
alguna de las infracciones sefialadas en el articulo 50.2 de la Ley. Esta norma
dispone que la multa es la obligacion pecuniaria generada para el infractor de pagar
un monto econdmico no menor del cinco por ciento (5%) ni mayor al quince por
ciento (15%) de la propuesta econdmica o del Contrato, segin corresponda, en
favor del OSCE.

Esta multa seré aplicable por la comision de las siguientes infracciones:

- Desistirse o retirar injustificadamente su propuesta.
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- Incumplir injustificadamente con su obligacion de perfeccionar el contrato o de
formalizar acuerdos marco.

- Subcontratar prestaciones sin autorizacion de la Entidad o en porcentaje mayor
al permitido.

- Cuando el subcontratista no cuente con inscripcion vigente en el RNP.

- Cuando esté impedido o inhabilitado para contratar con el Estado.

- Cuando al registrarse como participantes, presenten propuestas o suscriban
contratos o Acuerdos Marco sin contar con inscripcion vigente en el RNP.

- Suscribir contratos por montos mayores a su capacidad libre de contratacion, o
en especialidades distintas a las autorizadas por el RNP.

La resolucién que imponga la multa establece como medida cautelar la suspension
del derecho de participar en cualquier procedimiento de seleccién, procedimientos
para implementar o mantener catalogos electronicos de acuerdo marco y de
contratar con el Estado, en tanto no sea pagada por el infractor, por un plazo no

mayor a dieciocho (18) meses. (Guzman 2016: 420)

El Reglamento sefiala que el periodo de suspension dispuesto por la medida
cautelar no se considera para el computo de la inhabilitacion definitiva. Ello,
porque, como sefiala Guzman, dicha suspensién no constituye sancién, y como
resultado, no es una inhabilitacion propiamente dicha, sino un mecanismo

coercitivo para asegurar el pago de la multa. Dicho autor sefiala lo siguiente:

“La justificacion de esta disposicion estriba en la necesidad de asegurar el
efecto disuasivo de la sancion administrativa respecto de determinados
proveedores, puesto que el volumen de contratos con el Estado que tenian los
sancionados era reducido respecto de la cantidad total de operaciones que
realizaban. Dicha justificacion es discutible, pues si ello fuera rigurosamente
cierto seria mas que eficiente emplear la multa respecto a la inhabilitacion en
todos los casos, al reducir el factor incertidumbre respecto al efecto disuasivo
de la sancion administrativa”. (Guzman 2016: 420)
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Al respecto, la experiencia nos ha demostrado que el Tribunal de Contrataciones
del Estado impone sanciones a los participantes en base a criterios subjetivos, y
quizas si se aplicara las formulas de manera similar a como los aplica el OEFA,

tendriamos criterios objetivos en la aplicacion de las sanciones.

Asimismo, consideramos que la inclusién de la sancién econdémica en las
contrataciones del Estado, podria coadyuvar a reducir la carga procesal con la que
cuenta el Tribunal de Contrataciones del Estado, porque se reduciria el plazo de

atencion de las denuncias, al tener un criterio objetivo para sancionar.

Por otro lado, contar con una férmula para la imposicion de multas favoreceria a la
predictibilidad de las resoluciones del Tribunal en el proceso de administracion de
justicia. Se unificarian criterios en la aplicacion de la ley y se trazarian lineas de
interpretacion que permitan construir jurisprudencia uniforme, que garanticen la
igualdad en la aplicacién de la Ley, aspecto que contribuye en la credibilidad de la

Institucion.
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IV.CONCLUSIONES

e La construccién de un sistema de compras publicas eficiente, que maximice el
valor del dinero de los contribuyentes y que permita la satisfaccion oportuna de
las necesidades de los ciudadanos, requiere la participacion de los funcionarios y

los particulares que acceden al mercado de las compras publicas.

e La nueva ley de contrataciones del Estado no tiene como proposito efectuar un
cambio radical de paradigmas del sistema de contrataciones sobre bienes,
servicios y obras, sino que aporta determinados énfasis y figuras especificas

nuevas, pero sin alterar los componentes esenciales ya existentes del modelo.

e Lanueva ley de contrataciones ha suprimido algunas infracciones que establecia
la norma derogada. Sin embargo, sigue estableciendo de infracciones aplicables
a proveedores, postores y contratistas, en cumplimiento del principio de
tipicidad. Estas infracciones se encuentran referidas a determinados bienes
juridicos que deben ser tutelados en el contexto de la contratacion

administrativa, a fin de que pueda cumplir sus fines de manera adecuada.

e Anteriormente, la sancién administrativa contra los proveedores en materia de
contratacion administrativa consistia en la inhabilitacion, sea temporal o
permanente. No obstante, la nueva ley introdujo la multa como sancién aplicado

a las infracciones cometidas por los proveedores.

e Contar con una formula para la imposicion de multas favoreceria a la
predictibilidad de las resoluciones del Tribunal en el proceso de administracion
de justicia. Se unificarian criterios en la aplicacion de la ley y se trazarian lineas
de interpretacion que permitan construir jurisprudencia uniforme, que garanticen
la igualdad en la aplicacion de la Ley, aspecto que contribuye en la credibilidad

de la Institucion
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