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CAPITULO | PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

1.1 Descripcion de larealidad problemética

Desde su creacion con el Decreto Supremo sin nimero del 26 de setiembre de 1929,
hasta la Ley N° 27785 del 22 de julio de 2002, Ley Orgéanica del Sistema Nacional de
Control y de la Contraloria General de la Republica (CGR), dicha entidad ha pasado
de ser una dependencia del Ministerio de Hacienda, a ser un érgano autbnomo
constitucional y rector del Sistema Nacional de Control, responsable del control

gubernamental, que consiste en la ley en la:

“(...) supervision, vigilancia y verificacion de los actos y resultados de la gestidon
publica, en atencion al grado de eficiencia, eficacia, transparencia y economia
en el uso vy destino de los recursos y bienes del Estado, asi como del
cumplimiento de las normas legales y de los lineamientos de politica y planes
de accion, evaluando los sistemas de administracion, gerencia y control, con
fines de su mejoramiento a través de la adopcidén de acciones preventivas y
correctivas pertinentes. El control gubernamental es interno y externo y su

desarrollo constituye un proceso integral y permanente”.

De otro lado, a principios de la década de los afios 90, se cre6 la Comision de
Promocién de la Inversion Privada — COPRI (%), siguiendo un proceso mundial de
reformas estructurales de las Administraciones Publicas, dejando de lado actividades
gue podian o debian ser asumidas por el sector privado, descargando a los Estados
de las mismas y de las pérdidas que su manejo ocasionaba, siendo el ejemplo mas
evidente las empresas del Estado que generaban ingentes pérdidas y escaso o nulo
valor publico. En 2002, sobre la base de la COPRI, Fondo de Promocion de la
Inversion Privada, la Comision Nacional de Inversiones y Tecnologias Extranjeras -
CONITE y la Gerencia de Promocién Econdmica de la Comision de Promocion del
Perl - PROMPERU, con el Decreto Supremo 027-2002-PCM del 24 de abril del 2002

*) Con el Decreto legislativo 674, que en su articulo 22 establecia hasta cuatro modalidades para promover
el crecimiento de la inversidn privada
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se crea PROINVERSION, y se inician los procesos de concesion.

Como todo organismo estatal, PROINVERSION ha sido y es fiscalizada por la CGR,
actividad que ha consistido basicamente en el andlisis de las hormas y su aplicacion
a casos concretos, teniendo como resultado Informes con recomendaciones que
conllevan en muchos casos el cambio de procedimientos o formas de gestionar de la
entidad. La oportunidad de la intervencion de la CGR, salvo el caso del Informe Previo,
es determinada por ella misma, pudiendo ser también concurrente o posterior (en la
practica la mayoria de informes han sido de control posterior con sus diversas
denominaciones) . Adicionalmente, la propia legislacion de Control, inciso f) del
articulo 15° prevé que los Informes de la CGR se consideren prueba preconstituida
para dar inicio a una investigacion jurisdiccional a cargo del Ministerio Publico, en

caso se encuentren indicios de comision de delito.

De lo expuesto queda claro que la intervenciéon de la CGR es un elemento
fundamental en la gestion publica, no solo por la labor fiscalizacién propiamente dicha,
sino por que como resultado de su intervencion una entidad del Estado debe modificar
normas o procedimientos que de acuerdo a la interpretacion de los funcionarios del
ente fiscalizador, contravengan otras de mayor jerarquia, en el campo de lo
administrativo, o en el tema responsabilidades, determinando el inicio de acciones

civiles o penales a los funcionarios responsables.

Si bien lo expuesto refleja una situacién, tedéricamente coherente y de mucha
importancia para el quehacer publico, siempre surgen interrogantes respecto a los
errores 0 desviaciones que se pueden cometer con una fiscalizacion inadecuada o
con conceptos erréneos y los perjuicios que se le pueden causar a la propia

Administracion Publica y a los funcionarios que tuvieron a su cargo la gestion.

En tal sentido, en el presente trabajo se analizara una de las observaciones de un
Informe de Auditoria de un caso concreto, para poder determinar si la misma se hizo
de acuerdo a las normas que rigen a la CGR; si el informe generd algun tipo de
consecuencia en el Estado y en los funcionarios involucrados, es decir si aquel

contribuy6 a la generacion de valor publico.



1.2 Formulacion del problema

Desde la COPRI, a inicios de los afios 90, el organismo encargado de privatizaciones,
concesiones y hoy Alianzas Publico-Privadas, ha utilizado normas propias para realizar

Su objetivo.

Existieron muchas razonas para la elaboracion de normas especificas para la
realizacion de los procesos, entre ellas que la actividad era completamente novedosa
y no existia legislacion al respecto; la regulacion de los procesos de seleccion en el
Estado, estaba y lo sigue estando, disefiada para adquirir bienes o servicios, mientras
qgue aquellas fueron disefiadas para transferir activos, acciones y luego a concesionar

servicios del Estado o tramitar Iniciativas Privadas.

Sin embargo, un elemento que se aprecia de la legislacion primera, como el Decreto
Legislativo 674 y sus normas modificatorias, es que dejé a cuerpos colegiados, (el
Consejo Directivo y los Comités Especiales de Privatizacion — CEPRIS) la direccion de
los procesos en base a decisiones discrecionales, en las que por su naturaleza siempre
existia mas de una opcién para resolver una determinada situacion. Se pueden citar
muchos ejemplos de lo afirmado, como la decision del destino de una empresa del
Estado, la que podia ser liquidada con la finalidad de extinguirla o se podian vender
sus acciones o dividirla en actividades o transferir parte de sus activos etc.

La principal idea de la utilizacion de ese tipo de normas, era que cualquier
interpretacion de las mismas estuviese motivada siempre por el hecho de lograr el
objetivo originalmente planteado, es decir la satisfaccion de una necesidad de la
sociedad, ya sea eliminando actividades improductivas, o creando o0 mejorando un
servicio publico, es decir tratando de orientar a que el aparato estatal cree
efectivamente valor publico, lo que se sustentaba a su vez en la utilizacién de una de
las opciones sefialadas previamente, asi como en la utilizacion de un modelo distinto
de gestidn al burocratico, imperante en ese momento, tomando los conceptos de la

nueva administracién publica.

Esta misma idea se plasmé en las normas concretas de los procesos, es decir las
Licitaciones de Proyectos Integrales o los Concursos Publicos de Precios, los que
estaban regulados en los respectivos pliegos de condiciones o Bases. Es asi que a lo
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largo del tiempo se han elaborado Bases acordes a la naturaleza de cada proceso, ya
sea para ventas, concesiones o adjudicacion de iniciativas privadas, las que, como todo
pliego de condiciones de contratacion publica, contiene disposiciones regladas. Sin
embargo, toda vez que resulta sumamente dificil poder prever todas las situaciones
qgue se pueden producir en el desarrollo de un proceso licitatorio, que son necesarias
de resolver, al igual que en los casos de la legislacion general, se le otorgo a un cuerpo
colegiado la facultad de calificarlas y resolverlas, ya no recurriendo a normas concretas
y especificas, sino a razonamientos técnicos especializados, doctrinarios y juridicos

aplicables al tema, que en la doctrina se conocen como decisiones discrecionales. (?)

Como no podia ser de otra manera, PROINVERSION (sucesor de la COPRI) ha sido y
es fiscalizada por la CGR, cuyos informes incluyen recomendaciones, las que pueden
versar sobre temas muy diversos, desde la sugerencia de correccion de un
procedimiento, norma interna o propia de Poder Ejecutivo, hasta la indicacion para el
inicio de acciones legales contra funcionarios que al entender de dicha entidad hayan
cometido actos que impliguen responsabilidad administrativa, civil o penal. Las
mencionadas recomendaciones son de cumplimiento obligatorio para las entidades del
Estado, y para convertirse en tales, los auditores del ente fiscalizador deben haber
recibido y evaluado toda la documentaciéon y descargos de los funcionarios, que tengan

relacion con la materia de la auditoria.

A pesar que lo expuesto corresponde a un esquema racionalmente planteado y
l6gicamente presentado, este funciona en los casos donde la contrastacion entre la
gestion y la legislacion colisionan de manera evidente (el caso mas ilustrativo puede
ser el incorrecto uso de partidas presupuestales o malversacion de fondos, que incluso
tiene connotacion penal en su tratamiento). Sin embargo, el esquema pierde solidez,

cuando las recomendaciones provienen de observaciones realizadas al actuar

@] Para el caso de estudio, el tema de la actuacion discrecional solo se limita a la funcion de los Comités en

la resolucidn de situaciones no previstas. Con posterioridad al caso en cuestidn, y a raiz de las normas de
la CGR que le dieron la facultad sancionadora, en el Decreto Legislativo 1224 se incluyd la siguiente
disposicién:
SEXTA.- La facultad legalmente establecida para actuar discrecionalmente, de las entidades publicas que
tienen a su cargo la aprobacion, conduccidn, ejecucion, supervision y fiscalizacion de los procesos de
promocion de la inversion privada, se ejerce para optar por la decision administrativa debidamente
sustentada que se considere mds conveniente, dentro del marco que establece la ley, teniendo en
consideracion los criterios establecidos por la cuarta disposicion complementaria final de la Ley N° 29622,
Ley que modifica la Ley N° 27785, Ley Orgdnica del Sistema Nacional de Control y de la Contraloria General
de la Republica y amplia las facultades en el proceso para sancionar en materia de responsabilidad
administrativa funcional.
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discrecional de los funcionarios, generalmente por discrepancias en la interpretacion o
por tener el ente fiscalizador conceptos u opiniones técnicas o de gestion distintas,

ante situaciones que por su naturaleza no tienen una sola solucion.

Es en este punto donde se puede presentar y de hecho se presentan diversas
situaciones conflictivas, en las que a pesar de existir normas expresas que tratan el
tema de la opinion discrepante de los auditores, como se vera mas adelante, lo que se
agrava mas aun con el hecho que no existe recurso impugnatorio para un Informe o
recomendacion de la CGR, sin existir por lo tanto otra posibilidad mas que la de

implementarlas o asumir la responsabilidad correspondiente.

Cuando lo planteado sucede, se afecta de manera sensible la gestidn de las entidades,
ya que los funcionarios encargados de la misma, ante la imposibilidad de prever cémo
deberan efectuar una correcta rendicion de cuentas, por no saber los criterios o las
interpretaciones que realizaran los encargados de la fiscalizacion, pueden optar por la
inaccion o el tomarse mas salvaguardas legales que las exigidas para cada proceso,
haciéndolo mas lento y burocratico, lo que resulta un contrasentido con el concepto de
generacion de valor publico, por una disociacion entre el fin que debe lograr una
entidad del Estado para la sociedad en general y la razén de ser de la fiscalizacion
superior en su rol retroalimentador especificamente en lo que se refiere a la mejora de

la gestion publica, afectando de paso el principio de predictibilidad administrativa.

1.3 Objetivos de lainvestigacion

El objetivo principal de este trabajo es presentar el caso concreto de un informe de
control que cuestiona decisiones de gestidon discrecionales, con sustento legal de un
cuerpo colegiado, discrepancia que se sustenta en una interpretacion distinta de las
Bases que hace la CGR, sobre un Acuerdo del Comité Especial Pro Seguridad

Energética , en adelante CEPSE.

El analisis del Informe indicado debera responder las siguientes interrogantes:
¢La actuacion del CEPSE estuvo de acuerdo a Ley y de ser asi, los actos de gestion
llevados a cabo fueron los necesarios para el proceso?

¢ Esta facultada la CGR para fiscalizar decisiones discrecionales?
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¢, Qué sucede ante una diferencia de criterio entre la CGR y una entidad del Estado?

La respuesta a las interrogantes nos permitira determinar si el Informe se realizo
siguiendo las pautas y normas que rigen el accionar de la CGR y si tal forma de actuar
tuvo implicancia en la gestion publica, contribuyendo a la generacién de valor publico
o por el contrario constituyéndose en un elemento negativo por las consecuencias de
su aplicacion, que pueden ir desde gastos en defensas judiciales de procesos que no
debieron iniciarse, hasta la incertidumbre en funcionarios e inversionistas en la

tramitacion de los procesos.

1.4  Justificaciéon de la investigacion

1.4.1 Importancia de la investigacion

La labor de fiscalizacion superior en la gestion publica cumple un doble rol, a saber, la
fiscalizacion para efectos correctivos, en el caso de incumplimiento de lo prescrito en
las normas y procedimientos para el quehacer de la Administracion Publica, a través
de la verificacién de la correcta y oportuna utilizacion que las entidades del Estado
hacen de los recursos publicos y, en segundo lugar, producto de dicha actividad una
funcién retroalimentadora para la mejora de la gestion publica. Para cumplir su funcion
la CGR contrasta las normas que rigen a las entidades, con el cumplimiento que se ha
dado a las mismas. Cuando producto de la fiscalizacién se encuentran desviaciones,
las recomendaciones van desde una correccion menor en formas de registro, hasta la
sugerencia de modificacion de un procedimiento interno o de una norma de mayor

jerarquia.

Sin embargo, cuando al entender de la entidad fiscalizadora, el incumplimiento o la
desviacion reviste mayor gravedad, los informes de fiscalizacidon recomiendan el inicio
de acciones administrativas o judiciales, pudiendo ser éstas ultimas civiles o penales,
resultando evidente la trascendencia de la fiscalizacion en la gestion publica, tanto por
lo indicado como por los precedentes que se configuran, que sin tener caracter

vinculante, influyen en el quehacer de las entidades del Estado.

En tal sentido, si bien no es correcto hacer generalizaciones de un solo caso, si
consideramos de utilidad mostrar un proceso de fiscalizacion concreto, desde el origen

de la materia a fiscalizar, hasta la fiscalizacion propiamente dicha, lo que nos puede
10



dar una idea de cémo se lleva a cabo en la practica una accion de control, y asi poder
ver si sus recomendaciones contribuyeron a la mejora de gestion de la entidad
fiscalizada o si por el contrario se dieron excesos o distorsiones en los procedimientos
aplicados, en detrimento no solo de los funcionarios que intervinieron en ella, sino de

la futura gestion de proyectos por su aplicacion.

1.4.2 Viabilidad de la investigacion

La documentacion que se requiere para la investigacion son las Bases del Concurso
de Proyectos Integrales para la entrega en Concesion al sector privado del Proyecto
“Mejoras a la Seguridad Energética del Pais y Desarrollo del Gasoducto Sur Peruano”;
los Acuerdos del Comité de PROINVERSION en Proyectos de Seguridad Energética -
Pro Seguridad Energética” ; Informe Legales tanto internos como externos sobre el
tema de la descalificaciéon de un postor y el Informe de Auditoria N° 237 -2015-
CG/MPROY-AC “ Auditoria de cumplimiento al proceso de promocion de la inversién
del proyecto “Mejoras a la seguridad energética del pais y desarrollo del gasoducto Sur
Peruano” Periodo: 1 de enero de 2013 al 31 de diciembre de 2014 de la CGR. Toda la
documentacion indicada se encuentra en los repositorios de PROINVERSION y es de

acceso publico.

Respecto a los recursos humanos, financieros, materiales se cuenta con los necesarios

al igual que con el tiempo suficiente para el desarrollo de la investigacion.

1.5 Limitaciones del estudio

Lo Optimo para este estudio, hubiera sido poder contar con diversos informes de la
CGR para poder analizarlos y poder determinar si existe un namero significativo o no
de informes que se desvian de las normas legales que regulan su accionar o que cuyo
contenido no es aceptado por el Poder Judicial, en lo Civil o en lo Penal, de esa manera
se contaria con informacién suficiente como para hacer una recomendacion orientada
a temas de gestion de la CGR. Sin embargo resulta sumamente dificil contar con un
expediente completo sobre un determinado caso, ya que generalmente solo se puede
obtener la parte que corresponde a un determinado funcionario, siendo el receptor final

de la totalidad del mismo quien dirija la entidad auditada o el sector al que pertenezca.
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Para el estudio de este caso, por razones laborales tuvimos la oportunidad de ver
desde su inicio el proceso “Mejoras a la seguridad Energética del Pais y Gasoducto
Sur Peruano”; el accionar de los funcionarios que lo tuvieron a su cargo; el proceso de
adjudicacion; la intervencién de la CGR y muchas de las diligencias con el Poder
Judicial, tanto en la parte civil como en la penal. Por tratarse, para PROINVERSION de

un proceso concluido, la totalidad de los informes y documentos son de acceso publico.

La mayor limitacion esta dada por la bibliografia y doctrina, que en su mayoria esta
orientada a ver las bondades del control sobre la Administracién Publica, sin cuestionar
el accionar de los entes de control o cémo se realiza aquel en los casos concretos, a
pesar que se han encontrado algunas Tesis o articulos que cuestionan si la CGR
realmente contribuye a la generacién de valor publico en su accionar o los que

cuestionan la legislacion por considerar que excede el mandato constitucional.
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CAPITULO Il MARCO TEORICO

2.1 Antecedentes de lainvestigacion

“La Discrecionalidad Administrativa y la Jurisprudencia del Tribunal Constitucional
Peruano”, articulo de Victor Sebastian Baca Oneto, publicado por el Circulo de
Derecho Administrativo, el autor hace un analisis de una sentencia del TC, que aporta
elementos de estudio muy valiosos como son los “grados de arbitrio concedidos” a las
organizaciones administrativas; los ambitos en los que ésta puede ser ejercida; la
importancia de la motivacion de los Actos Administrativos y la arbitrariedad como falta

de razonabilidad de aquella.

“La Discrecionalidad Técnica: un viejo fantasma que se desvanece”, de Tomas Ramon
Fernandez, Revista de Administracion Publica 2015, se hace un andlisis considerando
el control jurisdiccional de los Actos de la Administracion, planteando la duda respecto
a la capacidad de los peritos judiciales de cuestionar actos discrecionales de las
entidades del Estado, a lo que denomina valoracién técnica. El concepto resulta
relevante en la medida que reconoce la dificultad que implica ese tipo de

cuestionamiento.

“Control gubernamental del gasto publico en el Estado constitucional: reflexiones a
propésito de la aprobacion de las facultades sancionadoras de la Contraloria General
en materia de responsabilidad administrativa funcional”. Articulo de Erika Garcia
Cobian Castro, Revista de la Facultad de Derecho de la PUCP (2013). La autora
presenta el rol que le compete a la CGR en la fiscalizacion del tema presupuestal, en
el contexto del contrapeso de los poderes del Estado. Considera como algo
fundamental que un organismo superior de control actle con imparcialidad vy
objetividad, condiciones necesarias para la determinacion de la responsabilidad de

funcionarios publicos.

“‘Buena administracién en el marco del control gubernamental. Trabajo Académico para
optar el grado de segunda especialidad en Derecho Publico y Buen Gobierno de
Francisco Daniel Chipana Castillo (2018)”. Donde se menciona el concepto de buena
administracion, que incluye como elemento fundamental la discrecionalidad en el

actuar de los funcionarios publicos, dada la complejidad de actuaciones que se
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requieren en el funcionamiento del Estado. Asimismo, hace un recuento de los
subprincipios de buen gobierno, correccion, transparencia, eficacia, rendicion de
cuentas y participacion, como los que se deben seguir en el cumplimiento de los
objetivos del Estado. Otro elemento importante que analiza el autor es el rol de la CGR
en la buena administracion del Estado, especialmente en lo referido a la legalidad.

“El plazo administrativo (con especial referencia al Derecho Comparado)” Juan Carlos
Moron Lima julio de 1998. Descripcidn doctrinaria del alcance de los plazos en los
procesos administrativos, concluyendo que si bien el proceso administrativo responde
al criterio de una unidad de vista, solo cuando el procedimiento ha terminado se dan
por concluidas sus etapas, siendo imposible realizar actos procesales del mismo,

Unicamente accionar a través de recursos impugnativos.

“La prueba preconstituida del informe de control de la Contraloria General de la
Republica y la contravencion a la autonomia del Ministerio Publico en el distrito fiscal
de Coronel Portillo — Ucayali”. Tesis optar el Titulo Profesional de Abogado, Arbildo
Carbajal, Kevin Junior y Rengifo Davila, Maria Milagros Facultad de Derecho y Ciencias
Politicas Escuela profesional de Derecho de la Universidad privada de Pucallpa, 2018.
En esta Tesis los autores hacen analizan la validez de la norma de la Ley de Control,
en lo que se refiere a la calidad de los Informes de Control, concluyendo que dicha
norma vulnera la autonomia del Ministerio Publico ya que no solo no cumple con los
requisitos juridicos y doctrinarios para ser considerada una prueba preconstituida, sino

gue excede la competencia de la CGR para regular dicho tema.

“Contraloria General de la Republica: Propuesta de valor publico sostenible”. Tesis
para optar el grado de Master en Gestion Publica de Letona Pereyra, Ursula
Noborikawa Nonogawa, Jeanette Sagastegui Ponsignon, Rocio. UPC 2009. Las
autoras de la Tesis parten de un cuestionamiento principista para analizar la labor de
la CGR, preguntandose si dicha entidad estatal logra genera Valor Publico. Para
responder tal interrogante, analizan desde el texto constitucional que fija las facultades
de la CGR, hasta el texto legal que pareceria excederlas. Incluyen la comparacion de
entidades y sistemas de fiscalizacion de otros paises, proponiendo finalmente la
necesidad de reformar al sistema, mas orientado al resultado y caracter de cada
entidad del Estado.
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“‘La naturaleza juridica de la prueba preconstituida en el Cédigo Procesal
Penal de 2004”".Tesis de Erick Salas Barrera para optar el grado académico de
Magister en Derecho Penal, PUCP 2018. Esta Tesis, al analizar el tema de la prueba
preconstituida, nos ha permitido entender los cuestionamientos que se han realizado
al numeral f) del articulo 15 de la Ley de Control, ya que nos brinda conceptos

doctrinarios sobre la calidad de las pruebas en un proceso penal.

“El ejercicio del derecho de contradiccion en los informes de auditoria derivados de los
servicios de control posterior”. Trabajo de Investigacion para optar el grado de Maestro
en Gestion Publica con Mencion en Formacion Practica en Contratacion Puablica de
Cristian Paul Caceres Cermefio. USIL — 2018. Este estudio trata uno de los puntos
centrales de nuestra investigacion, que es el referido a la imposibilidad de contradecir
un Informe de auditoria, desarrollando en extenso los argumentos legales de la CGR.
Asimismo, aporta elementos muy valiosos en lo referido a politicas publicas y valor
publico, asi como a las consecuencias que se generan de informes de la CGR con

deficiencias, errores o desviaciones.

“Gestion estratégica y creacion de valor en el sector publico” (Mark H. Moore, 1998,
caps. 1y 2) En este estudio el autor plantea con suma claridad los conceptos del Valor
Publico, cémo debe entenderse y puede medirse, planteando ejemplos muy ilustrativos
de lo que se espera de los directivos publicos, con el caso de un concejal que debe

asumir una nueva funcion.

“Control gubernamental: una herramienta efectiva o una estocada mas a la gestion
publica” (Camilo Carrillo 2022). A raiz de un informe del Contralor General de la
Republica, sobre las cifras de la corrupcion, el autor hace un estudio sobre diversos
informes de la CGR, analizando si aquellos estuvieron dentro de la competencia de
dicha entidad y si los temas técnicos fueron abordados adecuadamente, ofreciendo

una estadistica muy elocuente sobre el particular.

“Introduccion a la gestién publica, un Estado al servicio de la ciudadania” (Capitulo 1

El Estado) Waissbluth, Mario (2021). En el Capitulo revisado el autor expone en

conceptos muy simples las formas tradicionales de actuar del Estado, resumiéndolas

en Sermones, Zanahorias y Garrotes. Adicionalmente plantea el tema del cambio del

modelo de un Estado modelo weberiano a uno de interoperatividad en beneficio del
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ciudadano.

“‘La cadena de valor publico: un principio ordenador que previene la colision
metodoldgica”, de Anibal Jorge Sotelo Maciel (2012). El articulo nos permite entender
que la cadena de valor publico es un modelo que analiza lo sucedido con el accionar
del gobierno, mas que lo que puede suceder con la aplicacion de una politica publica

especifica.

“Hacia la auditoria del valor publico: retos para la auditoria gubernamental en la
Contraloria General de la Republica de Costa Rica.” De Rebeca Calderdn Rodriguez y
Marina Fernandez-Cuesta Roman (2018). En este articulo las autoras definen
claramente la diferencia de una auditoria de cumplimiento de una de desempefio, que
es en la que si se puede verificar si las entidades del Estado estdn o no generando

Valor Publico.

2.2 Bases teéricas

Como hemos mencionado anteriormente, el tema de este trabajo esta relacionado con
los conceptos utilizados o no, para las conclusiones de un Informe de la CGR y sus
implicancias con la gestién publica. Para el analisis de lo indicado se han utilizado
principalmente los temas doctrinarios de mayor afinidad, que a nuestro entender estan
dados por el control de actos discrecionales de la Administracion Publica y la preclusién

en los actos administrativos.

Sin perjuicio de lo expuesto, el concepto de buena administracion, tal como es
entendido doctrinariamente, resulta sumamente Gtil para nuestro andlisis o que nos
permitira contrastar o que se espera de una entidad de la Administracion Publica y

como la fiscalizacion puede afectar su accionar.

De otro lado, los principios del control gubernamental que se encuentran recogidos en
el articulo 9 de la Ley de Control, nos deben dar el marco conceptual completo sobre
el que la CGR debe basar su accionar y nos permitiran, el caso bajo estudio, saber si
fueron o no aplicados en la accion de control, asi como los principios de la Ley del

Procedimiento Administrativo General, especialmente el de eficacia de los actos
16



administrativos.

Entendemos que la labor de la CGR no debe estar ajena a lo que se espera de las
entidades del Estado, es decir cumple un papel importante en la evaluacion de la
implementacion de las politicas publicas, a través del analisis de la gestion de cada
entidad, debiendo generar recomendaciones tendientes a mejoras los aspectos de la
gestion de las mismas, para lo que lo que el concepto de valor publico nos da los

elementos necesarios para su estudio

2.3 Definicidn de términos béasicos

Actos discrecionales
Decisiones de la Administracion Publica, sobre las que existe mas de una posibilidad

de solucién legal, a un requerimiento o resolucién de un caso concreto.

Agencia de Promocion de la Inversién Privada - PROINVERSION
Entidad del Poder Ejecutivo encargada de llevar a cabo los procesos de promocion a

la inversion privada que le son encargados

Bases
Las condiciones y requisitos del Concurso de Proyectos Integrales para la entrega en
concesion del Proyecto Mejoras a la seguridad Energética del Pais y Gasoducto Sur

Peruano.

Comité Pro Seguridad Energética -CEPSE

Directorio que tuvo a su cargo el Concurso de Proyectos Integrales para la entrega en
concesion del Proyecto Mejoras a la seguridad Energética del Pais y Gasoducto Sur

Peruano.

El Concurso

Es el Concurso de Proyectos Integrales para la entrega en concesion del Proyecto

“Mejoras a la seguridad Energética del Pais y Gasoducto Sur Peruano”.
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Consorcio Gasoducto Peruano del Sur - CGPS

Postor al Concurso

Contraloria General de la Republica - GGR
Entidad constitucionalmente autbnoma, encargada del control gubernamental en las

entidades del Estado.

Fiscalizacion
Actividad orientada a la supervision y control de legalidad de la ejecucion presupuestal

de las entidades del Estado.

Informe de Auditoria — El Informe

Es el Informe de Auditoria N° 237 -2015-CG/MPROY-AC “Auditoria de cumplimiento al
proceso de promocion de la inversion del proyecto “Mejoras a la seguridad energética
del pais y desarrollo del gasoducto Sur Peruano"” Periodo: 1 de enero de 2013 al 31 de

diciembre de 2014 de la Contraloria General de la Republica.
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CAPITULO Ill VARIABLES Y DEFINICIONES

La variable principal en nuestro estudio, esta dada por la evaluacion que realizaremos
al Informe de la CGR, concretamente al trabajo de los auditores de dicha entidad y si
aguellos excedieron las facultades que les da la Ley y si estas fueron correctamente

utilizadas .

Para lograr lo indicado, hemos dividido los argumentos de la CGR en cuatro, de forma
tal, que cada uno de ellos nos permita entender el sustento que utilizo el ente contralor

para sus conclusiones.

Una vez identificadas las premisas, se han analizado los argumentos expuestos por
los funcionarios y asesores de PROINVERSION, para sustentar las decisiones del
CEPSE, todos elaborados previamente a la Observaciéon y al igual que en el caso
anterior se han resumido en temas como la discrecionalidad administrativa, la

preclusion y lo que puede considerarse como vicio insubsanable en un proceso.

Los conceptos doctrinarios, se han obtenido en su totalidad de las fuentes de
informacion referenciadas; el sustento de la Observacion, del propio Informe de la CGR
y la argumentacién respecto a la gestion del CEPSE de los Informes Legales y

documentos diversos del Centro de Informacion de PROINVERSION.
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CAPITULO IV DESARROLLO DEL CASO

4.1 El Concurso

La primera parte de este y de todos los procesos que lleva a cabo PROINVERSION,
esta dada por el conocimiento que toman los interesados en la materia del Concurso,
de manera general con proyectos de Bases y de Contrato. (Ver Gréfico de Linea de

Tiempo)

La version inicial de las bases brinda informacion sobre: los bienes o servicios que se
requieren para la satisfacciéon de alguna necesidad publica (carreteras, servicios de
telefonia, en el caso concreto la construccién de un gasoducto trasandino) orientada a
la reduccion de la brecha de infraestructura y servicios esenciales; las reglas vy
procedimientos para la seleccion propiamente dicha y las condiciones que al momento
de su publicacion, se consideran las adecuadas para la ejecucion del proyecto. En igual
sentido la version inicial de contrato permite a los interesados, conocer de antemano,
las condiciones, garantias, penalidades plazos de ejecucion etc. a los que se
someteran, en caso de resultar adjudicatarios de una buena pro. Toda esta informacién
es publica y debidamente publicitada, de manera tal que se garantiza un total acceso
a su contenido y alcances, desde el inicio del proceso, preservandose los principios de
transparencia, publicidad, acceso a la informacién de los interesados y de la sociedad

en general, en su calidad de beneficiarios ultimos del bien o servicio.

A continuacion, previo pago del derecho de participacion, el interesado adquiere la
calidad de Postor, lo que le da derecho a hacer consultas sobre cualquier tema
relacionado a las bases o al contrato, cuya respuesta es obligatoria por parte de
PROINVERSION; asi como también sugerencias a cualesquiera estipulaciones de
bases o contrato, a diferencia de las consultas, las sugerencias no son obligatorias
para PROINVERSION, ya que mientras un postor hard sugerencias que le sean
convenientes Unicamente a él, PROINVERSION tiene que orientar la inclusion de
sugerencias 0 cambios que le permitan lograr el fin dltimo del proceso, es decir, la

satisfaccion de una necesidad publica.

Culminada dicha etapa, los Postores de manera individual o en consorcio, deben

presentar el Sobre N° 1, cuya utilidad es la de calificar las calidades de los interesados,
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lo que determinara su aptitud para continuar en el Concurso.

411 SobreN°1

La elaboracion del Sobre N° 1 no es en solo acto, sino que se da un plazo dentro del
cual los postores presentaban su documentacion, ante Notario Publico y a la Comision
de Recepcion del Sobre N° 1. Durante el plazo indicado, la Comision revisa los
documentos y de encontrar fallas o deficiencias, solicita a los postores la subsanacion
o cambio de la misma. Lo indicado tiene por objeto incentivar a los interesados a iniciar
el procedimiento con la mayor antelacion posible, de forma tal que pueda, en caso de
requerirlo, tener el tiempo necesario para corregir o completar la documentacion
necesaria, la que una vez encontrada toda conforme en forma y fondo, se declaraba al

postor “precalificado”; en su defecto, el postor, quedaba fuera del Concurso.

A la forma de recepcién y evaluacion descrita se le denomina precheking, y como se
puede apreciar del procedimiento, este tiene por finalidad dar las mayores facilidades
a los interesados para la completar el Sobre N° 1, siendo la idea final lograr la mayor

cantidad de competidores.

Otra caracteristica para resaltar de la forma para elaborar el sobre N° 1y su posterior
evaluacion es el hecho que ninguno de los documentos del Sobre 1 tiene puntaje, es
decir si cumple la totalidad de requisitos, continua, en su defecto queda fuera. Esta
modalidad se ha venido aplicando en los procesos y consiste en la elaboracion lo mas
precisas posible de las caracteristicas lo que se requiere. En caso no existan
estandares sobre el particular. El ejemplo méas simple del tema es cuando se requiere
que el operador, en caso de una carretera, haya manejado redes de “x” kilbmetros
como minimo, o que los responsables de las obras civiles hayan construido “y”
kilometros. Si el interesado cumple el minimo establecido es suficiente, y continuara
en el concurso. ¢Pueden los interesados acreditar obras de mayor extension a las
solicitadas? La respuesta es afirmativa, pero dicha diferencia, no le da ninguna ventaja

en la evaluacion final.

La razon de ser de este sistema de evaluacion del Sobre 1(3), tiene una serie de

() Premiado por UNCTAD (/nvestment Promotion Award)en 2011 a las mejores practicas en el mundo.
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ventajas como minimizar la no descalificacién de una propuesta por temas menores, 0
errores materiales, permitiéndose el tiempo necesario para su correccion. La mayor
virtud del sistema estriba en que en adelante los postores competiran utilizando,
generalmente un solo factor, ya que todos tienen las capacidades requeridas. En tal
sentido la adjudicacion siempre puede hacerse en mesa, ya que los factores de
evaluacion son muy simples, a saber, obtendra la buena pro el postor que solicite
menor cofinanciamiento, o quien proponga la propuesta mas baja o una combinacion

de ambas, evitAndose evaluaciones prolongadas en gabinete.

En el caso concreto del Concurso es importante mencionar que el Documento N° 1 del
Sobre N° 1 de las Bases definitivas - Anexo 1 - indicaba que documentacion se debia

presentar y la consecuencia ante un caso de falta de veracidad (*).

Posteriormente, mediante la Circular N° 18 se hace una modificacidon a las Bases,

respecto a la conformacién o el posible cambio, y el plazo para consorcios (Anexo 2).

4.1.2 Presentacion de los Sobres N°2y N° 3

La ultima etapa del proceso es la presentacion los Sobres N° 2 (propuesta técnica) y
N° 3 (propuesta econémica) en acto publico. El Sobre N° 2 contenia, entre otros
documentos dos declaraciones juradas, la primera denominada de Vigencia de
Informacién, es decir que todo el contenido del Sobre N° 1 “permanece y permanecera
vigente de la misma manera hasta la Fecha de Cierre”; la segunda denominada
Aceptacién de las Bases del Concurso y Contrato, donde se dejaba constancia del
conocimiento de los indicados documentos y del compromiso de firma del Contrato, en
caso de resultar adjudicatario. ElI Sobre N° 2 debia ser evaluado por la Comision de
Evaluacion de Sobre N° 2, cuyas conclusiones debian ser declarar a un Postor

Calificado o Descalificado.

En el siguiente Acto Publico, Apertura de Sobre N° 3 y Adjudicaciéon de la Buena Pro

(4) “5.2.1.1. Documento 1: Compromiso de presentar informacion fidedigna, mediante la presentacion del
Formulario 1 del ANEXO 3 de las Bases, que tendra el caracter de Declaracion Jurada (...) debera ser
presentada al Comité mediante documento simple firmado por el Representante Legal del Postor, cuya
firma debera ser legalizada (...). La falta de veracidad o insuficiencia en los datos o en la informacion
presentada por el Postor en este Concurso que detecte el Comité, ocasionard que el Comité lo
descalifique en cualquiera de sus etapas”.
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se debian abrir los Sobres N° 3 solo de los Postores Calificados y entre aquellos

escoger al de menor monto solicitado.

4.1.3 Acto de Presentacion de Sobres N°2y N° 3

El 26 de junio de 2014, a unos minutos de iniciado el Acto Publico, el representante
legal del CGPS manifesté haber ingresado por la mesa de partes de PROINVERSION
una comunicacion informando que su composicion accionaria habia sido modificada,
Anexo 3, la que luego de analizada por el CEPSE fue respondida con la carta del Anexo
4.

4.1.4 Informes legales

Al margen de su decision primera, el CEPSE también solicit6 tres informes legales, el
primero al Estudio DELMAR — Anexo 5.1 - que concluye, en que la carta enviada al
postor GPS debe ser dejada sin efecto, ya que en caso dicho postor ratificase el
contenido de la Declaraciéon Jurada del Sobre N° 2 (de Vigencia de la informacién del
Sobre N° 1) estaria contradiciendo lo manifestado en su comunicacion al CEPSE; en
caso rectifique la composicibn con la fue precalificado, perjudicaria las dos
Declaraciones Juradas (del Sobre N° 1y del N° 2); luego concluye en la descalificacion
del postor, por haber aceptado el sometimiento expreso a las Bases previsto en el
numeral 1.5.3, (lo que es ratificado con la Declaracion Jurada del Formulario 2 del
Anexo N° 6) ha incurrido en la causal prevista en la segunda parte del numeral 5.2.1.1
(ver nota 6). EIl segundo informe es del Asesor Legal del proyecto, que asume las
conclusiones del estudio DELMAR - Anexo 5.2 -. El tercer informe, del Estudio
Echecopar - Anexo 5.3 - hace un razonamiento casi idéntico al del Estudio DELMAR,
afiadiendo que la incongruencia entre las Declaraciones Juradas y la carta del CGPS,
lleva a un vicio “insubsanable” y que por el mismo argumento la carta remitida por el

CEPSE no tiene efecto ya que la causal de descalificaciéon ya se “consumé”.

4.1.5 Decision de CEPSE

Sobre la base de los indicados informes legales, recogidos en el Resumen Ejecutivo
N° 37-2014/DPI/SDGP del 28 de junio de 2014 - Anexo 5.4 -, el CEPSE emite un

Acuerdo dejando sin efecto la carta remitida al CGPS - Anexos 55y 56 -y
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comunicandole su descalificacion; en el Acto publico se le devuelve el Sobre N° 3 sin
abrir; se califico al otro postor al que finalmente se le adjudico la buena pro (Ver en el

Anexo 6 el Acta).

4.2. Aspectos legales

42.1 Cartaal CGPS

Ante la comunicacién del CGPS, el CEPSE tenia hasta tres alternativas.

La primera, no tomar en consideracion lo indicado por el CGPS y continuar el proceso,
basandose en que el tema como tal no se encontraba previsto en las Bases, por lo
tanto, el Concurso debia continuar normalmente y recién analizar sus consecuencias
en la Fecha de Cierre (ante el supuesto que fuese al adjudicatario de la buena pro y

gue no hubiese una impugnacién del otro postor).

La segunda opcién podria haber sido la descalificacion del postor de inmediato, ya que
al tener la obligacién el CEPSE de darle a la comunicacion el trdmite debido, en
aplicacion de la Ley del Procedimiento Administrativo General (LPAG), tendria que
haberla considerado una solicitud de reconformacion, etapa que a la fecha habia

precluido.

La tercera alternativa, también de descalificacion, se podria haber sustentado en que
el contenido de la comunicacién del CGPS, contradecia las Declaraciones Juradas de

los Sobres 1y 2, lo que atentaria contra el principio de veracidad de la LPAG.

Sin embargo en uso de la facultad que le conferia el numeral 1.5.1 de las Bases donde
se indicaba que tenia como funcion “(...) resolver todo lo que no se encuentre previsto
en las Bases 0 en las Leyes Aplicables y, en general, para ejercer todas las demas
atribuciones que le asignan las Leyes Aplicables”, el CEPSE opté una alternativa
diferente a las enunciadas, solicitando al CGPS que ratifique el alcance de la
Declaracion Jurada de Vigencia del Sobre N° 2 mediante la comunicacion del Anexo
4.

A las decisiones como las indicadas, en el derecho se les denomina discrecionales, y
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a pesar que la doctrina nos brinda abundante literatura sobre el particular, utilizaremos
solo los conceptos de una Resolucion del Tribunal Constitucional, citados por Baca
Oneto en La Discrecionalidad Administrativa y la Jurisprudencia del Tribunal
Constitucional peruano ©), donde se afirma que en estos casos “los entes
administrativos gozan de libertad para decidir sobre un asunto concreto dado que la
Ley, en sentido lato, no determina lo que deben hacer o, en su defecto, como deben
hacerlo”. Es preciso afadir que en la Resolucion mencionada se distinguen hasta “tres
grados de arbitrio” (p. 182), mayor, intermedia y menor. Respecto a la discrecionalidad

intermedia, el autor indica:
“La discrecionalidad intermedia “es aquélla en donde el margen de arbitrio se
encuentra condicionado a su consistencia logica y a la coherencia con un
concepto juridico indeterminado de contenido y extension”, afirmando mas
adelante el TC que el interés publico cumple esta funcion. Los conceptos
juridicos indeterminados serian aquellos en donde el derecho “concede un
margen de apreciacion a una autoridad para determinar el contenido y extension
del concepto aplicable a una situacion particular y concreta, siempre que dicha
decision no sea manifiestamente irrazonable o desproporcionada con las

circunstancias en donde sera utilizada” (6) (p.182).

Si nos atenemos al concepto transcrito, veremos que el proceder del CEPSE se
encuadra en sus alcances, en la medida que puso en funcionamiento el margen de
apreciacion que la norma le concede. En primer lugar el CEPSE recurre a la Circular
18 (ver Anexo 2), que contiene tres elementos fundamentales, a saber: una fecha
maxima para la composicion o reconformacion de Consorcios, lo que en Derecho

Administrativo se conoce como plazos perentorios (7); establecié la preclusion de la

®) Baca Oneto, V.S
(®) Op. cit
(") “Los plazos administrativos limitan la posibilidad de efectuar actos procesales dentro de un cierto periodo

de tiempo futuro, indicando cudando deben de ser realizados. Son de tipo ordenatorios (simples y
prorrogables) y perentorios.

Son aquellos plazos que con su vencimiento impiden la ejecucidn del acto procesal al que estdn referidos,
agotando la facultad no ejercida en el procedimiento sin requerirse apremio, peticion de parte ni
resolucion declarativa adicional (ejemplo, plazos para impugnacién de resoluciones o de subsanacidn
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etapa, es decir vencido el plazo aquella se da por concluida y se continua con la
siguiente y deja constancia que la aprobacion no era automatica, ya que requeria de
la evaluacion que debia realizar el CEPSE, indicandose expresamente en la Circular

“El Comité se reserva el derecho de aceptar esos cambios”.

Un segundo fundamento es la situacion contradictoria que se presentd con las
declaraciones juradas. En efecto, ante la comunicacion del postor del cambio de
composicién, el Comité remitid la Carta del Anexo 4 solicitando la ratificacion de la
declaracion jurada del Sobre N° 2, ya que en su defecto la situacion planteada
contradecia ambas declaraciones juradas. Sin embargo, a la vista de los posteriores
informes legales, el CEPSE concluye en que lo planteado por el Postor no tenia
solucién, a saber, si el postor ratificaba la declaracion jurada del Sobre N° 2, queria
decir que el cambio de composicién comunicado no era cierto. Por el contrario, si el
postor rectificaba la declaracion jurada del Sobre N° 2, la perjudicaba al igual que la
del Sobre N°1. Por lo tanto ante cualquier supuesto se estaba ante informacion falsa,
(las declaraciones juradas o la comunicacion del CGPS). Dicho razonamiento lleva al
CEPSE a la conclusion que se trata de un vicio insalvable segun lo previsto en el
numeral 5.1.1.1:

“Requisitos generales

La falta de veracidad o insuficiencia en los datos o en la informacién presentada
por el Postor en este Concurso que detecte el Comité, ocasionara que el Comité

lo descalifique en cualquiera de sus etapas”.

Como un argumento complementario relacionado al anterior, se encuentra la

vulneracion al principio de veracidad de la Ley 27444, (ver nota al pie de pagina N° 4).
4.3 Informe dela CGR

Siguiendo la secuencia del proceso, en la fecha prevista para la apertura del Sobre N°
3 y Adjudicacion de la buena pro, en el Acto Publico se comunicé la descalificacion al

documental a una solicitud o de declaracién de nulidad de oficio)”. Juan Carlos Mordn, EL PLAZO
ADMINISTRATIVO
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CGPS, se otorg6 la buena pro al Consorcio Gasoducto Sur Peruano, suscribiéndose el
contrato el 22 de julio de 2014, el que para que comenzar a operar requiere se realice
el Cierre Financiero, fecha en la que el ganador de la buena pro, ya convertido en
Concesionario, debe acreditar que cuenta con todos los recursos financieros y

contratos suscritos que se requieren para cumplir sus obligaciones (8).

Antes de cumplirse el plazo para el Cierre Financiero, la CGR realiz6 una Auditoria de
Cumplimiento al Concurso, (Anexo 7), que concluyo en cinco observaciones, siendo la
primera de ellas referida a la descalificacion del postor (en adelante la Observacion),

en la que se indica:

“ 11 OBSERVACIONES

1. SE DESCALIFICO A POSTOR A PESAR DE QUE LAS BASES NO PREVEN
LA TRANSGRESION INSUBSANABLE ATRIBUIDA, OCASIONANDO LA
AFECTACION DEL PRINCIPIO DE COMPETENCIA Y QUE NO SE TENGA
UNA PROPUESTA ECONOMICA MENOR QUE LA PROPUESTA GANADORA
EN APROXIMADAMENTE US$ 136 000 000.(sic)” (p, 12 del Informe).

A continuacion, se transcribiran fragmentos de los principales argumentos en los que
se sustenta la Observacion del ente fiscalizador (°), seguido de nuestro analisis, al igual
que para los Descargos y la Recomendacion del Informe.

4.3.1 Primer fundamento

“(...) en el hecho incurrido no se presento la falta de veracidad ni la insuficiencia
de los datos en la informacién presentada por el postor, supuestos que
habilitaban la descalificacion del CGPS en aplicacion del segundo parrafo del

numeral 5.2.1.1 de las bases del concurso, es mas, dicho hecho no constituia

una trasgresion insubsanable a las bases” (p. 12 y 13 del Informe el subrayado

es nuestro).

® Clausulas 6.5 a la 6.7 del Contrato
La argumentacién completa de la CGR se encuentra en las paginas 12 a 36 del Informe.
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Con dicho enunciado la CGR afirma que no se han dado los supuestos previstos en
las Bases para la descalificacion (*°), sustentandose en la interpretacion que hacen los
auditores de las Bases y de la manera como aquellas debieron haber sido aplicadas,
al indicar el procedimiento que debid haber seguido el CEPSE, en resumen cuestiona
una decision discrecional por tener una opinién distinta de lo sucedido y de las normas

aplicables.

Sobre este patrticular, la Ley del Sistema Nacional de Control —Ley N° 27785, establece
en su Articulo 9, los principios del control gubernamental, entre ellos el f) que indica:
“La legalidad, que supone la plena sujecion del proceso de control a la normativa
constitucional, legal y reglamentaria aplicable a su actuaciéon”.

Por su parte el Manual de Auditoria de Cumplimiento -MAC @1 indica en el numeral

100 (Factores a considerar en la elaboracion de las desviaciones de cumplimiento):

“Diferencias de opinién

En el ejercicio de su facultad discrecional, amparada en la legislacién vigente
gue lo autorice, los funcionarios de la entidad pueden adoptar decisiones con las
cuales la comision auditora no esta de acuerdo. La comision no debe cuestionar
si tales decisiones fueron tomadas sobre la base de una consideracion
adecuada de los hechos en el momento oportuno. Asimismo, no debe observar
las decisiones tomadas por los funcionarios, por el solo hecho de tener una
opinidn distinta acerca de su naturaleza y circunstancias en que debid ser
adoptada. Al elaborar las desviaciones de cumplimiento la comision auditora no

debe sustituir el juicio de los funcionarios de la entidad examinada por el suyo.

(29) 5.2.1.1. Requisitos Generales:
()
La falta de veracidad o insuficiencia en los datos o en la informacidn presentada por el Postor en
este Concurso que detecte el Comité, ocasionara que el Comité lo descalifique en cualquiera de
sus etapas.

(*) Aprobado por le Resolucién de Contraloria 473-2014-CG del 22 de octubre de 2014
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Autoridad legal

La legislacion vigente confiere un grado de discrecionalidad a las operaciones
de una entidad, con la cual la comision auditora no puede ni debe interferir. Es
responsabilidad de la comision auditora informar sobre los casos en que la
entidad no esta cumpliendo con las leyes o normas reglamentarias, asi como
también recomendar las medidas necesarias para evitar la ocurrencia de tales

datos.”

De una simple lectura de las normas transcritas y del texto del Informe, se aprecia que
los auditores de la CGR las incumplieron, encontrandose en todos los supuestos, a

saber:

- El CEPSE estaba facultado a decidir ante situaciones no previstas en las Bases

segun el numeral 1.5.1 de dicho cuerpo normativo.

- Los auditores discrepan con la interpretacion que hace el CEPSE sobre los
conceptos de falta de veracidad y vicio insubsanable, sin refutar los informes

legales que sirvieron de sustento, utilizando como Unico argumento su opinion.

- Los auditores impusieron su criterio interpretativo al precisar en la Observacion
gue el procedimiento que debio haber seguido el CEPSE era el haber calificado
el escrito del CGPS como una solicitud de cambio de cambio de composicion.
Este ultimo punto merece especial atencion ya que tal aseveracion ni siquiera
es invocada por el CGPS en su carta, en la que solo pone en conocimiento del

CEPSE su nueva composicion.

4.3.2 Segundo fundamento

“Las bases del Concurso prevén la subsanacién de las deficiencias generadas
por la inoportuna informacién de la modificacion de porcentajes de participacion

de los integrantes del CGPS” (p. 13 del Informe).
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Es preciso indicar desde un principio, que lo afirmado por la CGR en el parrafo

transcrito, no se encuentra en las Bases, ya que aquellas prevén la subsanacion de

documentos en dos oportunidades, en la verificacion de los documentos del Sobre N°

1 (*?) y en los del Sobre N° 2 (*3), en los dos casos mencionados, los posibles defectos

en los Sobres siempre deben ser detectados por el CEPSE, esto con la finalidad que

no se descalifique a un postor por errores menores o defectos en la documentacion,

por lo que se puede otorgar un plazo para su correccién o subsanacion, siempre sujeto

a la apreciacion del Comité, es decir no es automatica ni menos obligatoria para dicho

cuerpo colegiado. La argumentacion de la CGR concluye de la siguiente manera:

“‘Entonces al haber presentado el postor CGPS la modificacion de la
participacion de sus integrantes fuera del plazo previsto y sin los documentos

sustentatorios, el trAmite que correspondia era que el Comité rechace dicha

modificacion y que el postor mantenga tal cual la participacion presentada en el

Sobre N° 1 (Documento N° 4 y Documento N° 6), asimismo, considerando que
el postor indicado presenté su modificacion y enseguida su declaracion jurada
de vigencia, contenida conjuntamente con otros en el Sobre N° 2, correspondia

que el Comité requiera al postor subsanar (numeral 8.2.3) la citada declaracién

jurada ratificando su alcance en el sentido de mantener inalterable la informacién

y documentacion Original del Sobre N° 1" (p. 18 del Informe el subrayado es

nuestro).

Dejando de lado el reconocimiento expreso de la CGR de que se trata de una

(*?)

“ 6.1 Presentacién del contenido del Sobre N2 1

(...)

En la evaluacién posterior a la recepcién del Sobre N2 1, en caso de que se constatare la existencia de
defectos del Sobre N2 1, a juicio del Comité, éste instara al Postor a subsanar o cumplir con lo observado
hasta el plazo indicado por el Comité, bajo apercibimiento de quedar excluido de la calificacidn.

8.2.1 (...)Siel Comité determinase que existiera defectos por subsanar, respecto de cualquiera de los
documentos contenidos en el Sobre N2 2, se procedera a comunicar al Postor para que en el plazo que
se otorgue, subsane los defectos incurridos. En ningln caso se considerara como defecto subsanable la
no presentacion de cualesquiera de los documentos que deben estar contenidos en el Sobre N2 2.

30



modificacién y no un error, lo que descarta de plano el fundamento, en nuestra opinion,
el argumento se contradice a si mismo, ya que si el CEPSE hubiese aceptado la
modificacion de la Declaracion Jurada del Sobre N° 2, quedaria vigente la del Sobre
N° 1, es decir se acepta el cambio de composicion, pero se reafirma que la original es

la que vale.

Sobre el fondo del asunto, como se ha podido observar, no se traté de un defecto

subsanable, lo indicado por el CGPS fue un cambio en la composicién de su consorcio,

que tenia una regulacion especifica en la Circular 18, en forma, alcance y
especialmente en la oportunidad para su ejecucion. Hacemos especial énfasis en el
tema de la oportunidad ya que como todo proceso tiene etapas consecutivas, las que
una vez tramitadas concluyen, que en derecho se denominan preclusivas, tema sobre

el Guillermo Cabanellas (**) nos brinda la siguiente definicién:

“PRECLUSION. Agotamiento del derecho o facilidad procesal por el transcurso
del tiempo o algun acto incompatible. Para Couture, extincion, clausura o
caducidad del derecho para realizar un acto procesal, por prohibicién de la ley,
transcurso de la oportunidad para verificarlo o realizacion de algo incompatible.
(...)

Se estd pues, ante el desfile de las distintas fases de la tramitacién o del
procedimiento, que requieren fijeza y temporalidad para impedir que la parte
negligente o malintencionada no supere la iniciacién ni disponga de medios para

dilatar indefinidamente la resolucion definitiva sobre el litigio.

(...)

Para entender nuestra posicidbn en este punto, haremos el ejercicio de aplicar lo
indicado por la CGR ( lo que no solo hubiera implicado el cambio de la Declaracion

Jurada, sino volver a realizar todo el proceso del Sobre N° 1).

En primer lugar, el CEPSE hubiera tenido que haber suspendido el proceso para
tramitar la Carta de CGPS y darle el tratamiento de una subsanacion. Este solo hecho
no solo contraviene la antes mencionada Circular 18, sino un total de trece numerales

gue mencionan el sometimiento de los postores a las Bases, asi como la facultad del

(*) En Diccionario de Derecho Usual Tomo V. pag. 352
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CEPSE para interpretarlas (*°). Siguiendo con el razonamiento hipotético, superado lo
anterior, el CEPSE tendria que haber revisado el proceso de Precalificacion del CGPS,
gue hubiera implicado la presentacion de veinte formularios correspondientes a cinco
Anexos (16), cuya revisiéon y evaluacion podria tomar por lo menos quince dias,
considerando que la precalificacion original tomé casi treinta. Terminado lo anterior,
luego de la evaluacion correspondiente, se podria suponer que el CEPSE aceptaria la
nueva composicion y continuaria el proceso publico anteriormente interrumpido. Como
se puede apreciar, lo indicado no solamente hubiese resultado totalmente ineficiente y
poco transparente, por tratarse de un proceso publico, sino que nada hubiese
garantizado que el otro postor o el mismo CGPS quisieran volver a cambiar su
composicién tantas veces lo vieran conveniente, tornando al Concurso impredecible y

por lo tanto inviable.

El ejercicio presentado nos demuestra, por el absurdo, por qué un proceso y éste en

concreto, tiene etapas que precluyen.

Finalmente, llama la atencion que entre los argumentos que invoca la CGR esta el
articulo 5° del Decreto Legislativo 1012, referido a la competencia en los procesos de
promocién, cuando el numeral 151.4 de la Ley 27444 (") indica que “La preclusiéon por
el vencimiento de plazos administrativos opera en procedimientos trilaterales,

concurrenciales, v en aquellos que por existir dos 0 mas administrados con intereses

divergentes, deba asequrarselas tratamiento paritario”. (el subrayado es nuestro), es

decir la preclusion cumple por funcion, entre otras, el garantizar que los postores, en

un proceso de competencia sean tratados de manera homogénea.

En tal sentido este argumento no tiene un correlato en las Bases; proviene en fondo y
forma de una interpretacién incorrecta e incompleta que hace la CGR de las mismas y
es mas, si el CEPSE hubiese procedido como lo entendi6 el ente fiscalizador, podria
haber tornado el proceso ineficiente y contrario a ley.

(*) Numerales 1.1; 1.2; 1.3.10; 1.3.22; 1.3.46; 1.3.51 al 1.3.53; 1.4.13; 1.4.15; 1.5.3; 1.6.1y 1.8.1.
(29) Anexos 1,3,4,5y6.
(*) Ley del Procedimiento Administrativo General.
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4.3.3 Tercer fundamento

“Igualmente, la informacién de modificaciéon de participacion del postor CGPS

no constituye una falta de veracidad, porque el CGPS mantenia su

conformacion inicial del Sobre N° 1, como se corrobora con la carta s/n de 19 de

marzo de 2015 en la que el citado Consorcio manifesto a la Comision Auditora

que: “(...) En ese sentido, el 26 de junio del 2014, los miembros del Consorcio
Gasoducto Peruano del Sur, suscribimos una enmienda al MOU "Memorandum
of Understanding”, documento anexo a esta carta, donde se hizo constar por
escrito el cambio de participacién de GDF Suez del 25% al 2% y por lo tanto se
incremento la participacion de Sempra, Tecpetrol y TGl del 25% al 32.66%.
Decision que de acuerdo a las Bases de la licitacion (numeral 10. 2. 1. 2) solo
podria materializarse inmediatamente después del otorgamiento de la Buena

Pro” (p. 25 del Informe el subrayado es nuestro).

El dltimo argumento de la CGR para sustentar su observacién, invoca una
comunicacién del CGPS en la que no se comprende muy bien, ya que segun el texto
la modificacion solo iba a producir efecto luego de adjudicada la buena pro (en la Fecha
de Cierre)

Pero el tema determinante en este punto es que la carta esta fechada en el afio 2015,
es decir posterior a los hechos materia del informe, lo que no debio ser aceptado por
los auditores por mandato expreso del antes citado numeral 100 del MAC se dispone:

“Condiciones al momento de ocurrir el hecho.

La comision auditora debe tener en cuenta al realizar su trabajo las
circunstancias que rodearon a la materia examinada, mas no aquellas existentes
en el momento de efectuar la auditoria. Para obrar con objetividad y realismo, el

auditor debe evitar emitir juicios sobre el cumplimiento de la legalidad de la
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materia a examinar, soportado en percepciones tardias; asi como asumir el peso
de la prueba si su evaluacion le conduce a plantear que la decision adoptada
por la entidad fue incorrecta o inapropiada, de acuerdo con la situacion

examinada.”

4.3.4. Cuarto fundamento

“Se verificd en el numeral 4.1.8 del INFORME DE VEEDURIA PPIP'S N° 28-
2014-OCI/PROINVERSION/CJCA (Apéndice n° 23) de 7 de setiembre de 2014
que el Organo de Control Institucional de Proinversion sefialé que “(..,) el
representante del consorcio Gasoducto Peruano del Sur (...), solicit6 la atencion

de los medios de comunicacién presentes y los reunié (...), abriendo en ese

mismo instante un sobre que fue mostrado a los medios de comunicacioén que

prestaron atencién a su llamado, vy sefialando que su propuesta econdmica

(US$ 7,192 millones), era menor gue la propuesta ganadora en US$136 millones

(-..)".(p. 25 del Informe el subrayado es nuestro).

Teniendo como premisas los tres argumentos indicados, la CGR concluye que con la

descalificacion del CGPS se impidié tener una propuesta menor, cuantificandola.

Para analizar esta conclusion es necesario recordar lo que sucedié en el Acto de
apertura del Sobre N° 3, en el que luego de la descalificacion del CGPS el Notario
devolvio a su representante el Sobre N° 3 sin abrir, y luego el Informe de Veeduria
indica que el representante de GPS abrié un _sobre, que supuestamente contenia la
oferta del CGPS, menor a la del otro postor, con lo que quedaria demostrado el

perjuicio.

En otras palabras, la CGR basa su afirmacion en un documento cuya autenticidad es
imposible de ser confirmada (ya que nunca fue abierto en publico), que ni siquiera los

auditores tuvieron a la vista, sino utilizando como Unica fuente el informe del Auditor
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Interno de PROINVERSION, quien dicho sea paso tampoco afirma que el sobre abierto

por el representante del CGPS es el mismo que le fue devuelto.

El tema de las evidencias y pruebas es tratado en diversas normas de la propia CGR,

siendo unas de ellas los Principios de la Ley, a saber:

i) La objetividad, en razén de la cual las acciones de control se realizan
sobre la base de una debida e imparcial evaluacién de fundamentos de

hecho y de derecho, evitando apreciaciones subjetivas.”

Asimismo, al igual que en el caso anterior, el Manual de Auditoria de Cumplimiento,

indica:

“20. Laseguridad de la Auditoria de Cumplimiento obliga a entender la materia

a examinar y a obtener evidencia suficiente y apropiada para fundamentar

la_conclusion del Auditor” (Informe de Auditoria) (el subrayado es

nuestro).

4.3.5 Descargos

En la etapa de evaluacién de descargos, la CGR no consideré los argumentos
expuestos por los funcionarios responsables, debiéndose mencionar que los informes
de la CGR solo pueden ser revisados por la propia CGR de oficio, lo que quiere decir
gue no son susceptibles de impugnacion alguna, como lo dispone el articulo 24 de la

Ley, a saber:

“Articulo 24.- Caracter y revision de oficio de los Informes de Control

Los Informes de Control emitidos por el Sistema constituyen actos de la
administracion interna de los organos conformantes de éste, y pueden ser
revisados de oficio por la Contraloria General, quien podra disponer su

reformulacion, cuando su elaboracién no se haya sujetado a la normativa de
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control, dando las instrucciones precisas para superar las deficiencias, sin

perjuicio de la adopcion de las medidas correctivas que correspondan.”(*8)

4.3.7 Conclusiones y recomendaciones del Informe

Es en base a los fundamentos analizados que la CGR concluye en el negligente
accionar de los funcionarios involucrados, y remite al Ministerio Publico (ver paginas
83y 87 del Informe).

Asimismo las indicadas conclusiones originaron recomendaciones que implican

cambios en la gestién de la entidad
“‘Disponer a los 6rganos competentes que incorporen en sus lineamientos y
directivas de los procesos de promocion de la inversion privada, procedimientos
y controles orientadas a garantizar la transparencia y competencia en el
desarrollo de los procesos mencionados; entre otros, que contengan
disposiciones para obtener la propuesta cuyo costo del servicio y solucién
técnica sea la mas conveniente para el Estado, asi como, para promover que en
la etapa de presentacion de propuestas se logren la mayor cantidad de ofertas

validas. (Conclusiones n.°s 1, 2, 3y 5)” (p. 86 del Informe)”

Es muy importante tener en cuenta la especial caracteristica de las recomendaciones
de las CGR, ya que si bien por su denominacién parecerian optativas o no vinculantes,
por el contrario son de cumplimiento obligatorio, y no existe posibilidad de revisién o

impugnacion de su contenido, salvo de oficio por la propia CGR.

A lo indicado debe afiadirse que el total del Informe debe ser considerado como prueba
preconstituida por expreso mandato de la segunda parte del numeral f del articulo 15 de

la Ley, que indica como atribucion del Sistema:

(28) Los alcances de este articulo seran tratados en extenso como ultimo punto de este trabajo.
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“Emitir, como resultado de las acciones de control efectuadas, los Informes
respectivos con el debido sustento técnico y legal, constituyendo prueba
preconstituida para el inicio de las acciones administrativas y/o legales que sean
recomendadas en dichos informes. En el caso de que los informes generados de
una accion de control cuenten con la participacion del Ministerio Publico y/o la
Policia Nacional, no corresponderd abrir investigacion policial o indagatoria

previa, asi como solicitar u ordenar de oficio la actuacion de pericias contables”

(19) .

Queda claro entonces, que las entidades del Estado no tienen mas opcion que iniciar
los procesos que indique un informe de la CGR, aun sabiendo que los mismos tiene
poca posibilidad de resultar favorables a las entidades, caso contrario los funcionarios

que no interponen las acciones asumen la responsabilidad por omision de funciones.

CAPITULO V ANALISIS Y COMENTARIO

Si bien la presente investigacion no es una de Derecho, hemos considerado centrar la
mayoria de nuestros analisis en temas normativos, por ser el elemento que nos permite
tener claro desde un inicio que es lo que se espera de los agentes publicos y de su
gestion en el logro de las politicas publicas; es decir, la legislacidn, sea esta en sentido
material o formal, nos dira quién tiene la competencia para ejercer tal o cual funcion;
cuales son los recursos de los que dispone. Sin embargo, para el analisis de los temas
de gestion el Derecho, no nos ofrece mayores herramientas, para lo que es necesario
recurrir a otro tipo de conceptos, como son la eficiencia y la eficacia, o las distintas

técnicas que existen para mediar la creacion del valor publico.

(19)  Sobre el tema de la prueba pre-constituida, Arbildo y Rengifo, mencionan que la norma vulnera la
autonomia del Ministerio Publico, y por lo tanto muchos fiscales del Distrito Fiscal de Coronel Portillo -
Ucayali. optan por no aplicarla.
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5.1 Gestién del CEPSE

A continuacion, analizaremos desde la Optica de los temas de gestion, dos de las
decisiones que tomo el CEPSE: el envio de la carta al CGPS y la descalificacion del

mismo.

Respecto al primer punto, hemos visto en el numeral 4.2.1 que el CEPSE podia tener
hasta tres alternativas casi evidentes, sin embargo, opta por una distinta a las
anteriores, solicitando al CGPS ratifique las declaraciones juradas.

Sobre el particular, de la revisidn de la documentacion que respalda tal decision, se
aprecia que la idea de enviar la carta, tenia por finalidad tratar de resolver una situacion
no prevista en las Bases, de manera tal que se pudiera mantener a dos concursantes
en el proceso y asi generar la competencia que un proyecto de gran envergadura
como era el del Gasoducto del Sur. Si bien el tema en un principio parecia obvio para
el CEPSE, es decir que lo que correspondia era la descalificacion, sus miembros
consideraron que el postor debia tener la oportunidad de explicar la razén de su
comunicacion, llegando al extremo de plantear la posibilidad que la carta en cuestion
pudiese haber sido un error o0 en todo caso, su razén de ser tendria por finalidad
anunciar anticipadamente una situacion que podria darse luego de adjudicada la buena
pro, por lo que se le dio como plazo para su respuesta una hora antes de la lectura de

los postores calificados y apertura del Sobre N° 3.

En cualesquiera de las hipétesis que pudo haberse planteado el CEPSE encontramos
un accionar orientado a la eficacia del Concurso, es decir lograr la adjudicacion con la
competencia de dos postores, sin modificar los plazos originalmente planteados,
destacando que esta decision es tomada por el Comité con la interpretacién que

hicieron sus miembros de las Bases.

En lo que se refriere al Acuerdo, que a ese momento el CEPSE ya cuenta con tres
informes legales, los mismos coinciden en que la presentacion de la comunicacién del
CGPS perjudict las declaraciones juradas y la veracidad de la informacion, y concluyen
también de manera coincidente, en que la descalificacion inmediata del CGPS, por

tratarse de un vicio insubsanable. Como consecuencia de lo indicado, la carta remitida
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por el CEPSE al CGPS no debia surtir efecto alguno, dada la naturaleza insubsanable

del tema.

Como se puede apreciar, a diferencia de la primera decision que se baso6 en las
opiniones de los funcionarios de la entidad, en este caso la presencia de tres informes
coincidentes dio un alto grado de certeza a los miembros del CEPSE, respecto a que

su Acuerdo estaba suficientemente sustentado (%°).

Asi las cosas, cabria preguntarse si el CEPSE realiz6 los mejores actos de gestion
para resolver el tema o si podria haber tomado una decision distinta a la descalificacion

sustentada por los informes legales.

En ese contexto respecto a los informes ¢Podrian haberse solicitado mas informes
legales? La respuesta es afirmativa, sin embargo, de ahi surge una siguiente
interrogante ¢ Cuantos informes legales son necesarios para el mejor sustento de una
decision? Esta pregunta no tiene una sola respuesta, ya que siempre existiran diversas
opiniones al respecto, sin embargo, consideramos que tratandose de un tema

interpretativo en materia juridica, dos informes coincidentes eran suficientes.

En cuanto a la descalificacion propiamente dicha también cabria plantearse si el
CEPSE pudiese haber tomado una decision distinta. Al igual que en el caso anterior la
respuesta es afirmativa, pero no encontramos razon alguna para apartarse de lo
recomendado, ademas que los mismos fueron solicitados precisamente para conocer
la opinién de expertos en la materia. Otro tema que no debe pasar desapercibido, es
que todas las acciones realizadas se llevaron a cabo sin modificar ninguno de los

plazos del cronograma previsto originalmente.

Por lo expuesto creemos estar en condicion de poder afirmar, que en el proceso de
adjudicacion analizado el CEPSE siguié razonablemente las pautas y tomado las

acciones para llevar a cabo una gestion eficiente y eficaz, orientada a la generacion del

(29) Con posterioridad a la decisién tomada por el CEPSE, se ha encontrado un tercer Informe Legal externo
del Estudio Guzmdan Napuri Abogados del 15 de julio de 2014, que absuelve una consulta sobre la
pertinencia de la medida adoptada por el Comité. Dicho informe coincide con los anteriores, agregando
el concepto de vulneraciéon del Principio de Veracidad establecido en la Ley 27444 — Ley del
Procedimiento Administrativo General -Anexo 5.7-.
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valor publico que le competia, al haber logrado la adjudicacién del proyecto en el tiempo

que fue programado.

5.2 El Informe de la CGR

En esta parte encontramos que si bien las normas del Sistema Nacional de Control
mencionan los conceptos de eficiencia, eficacia o control de gestion por resultados,
realizando una contrastacion de su interpretacién de las Bases con lo llevado a cabo
por el CEPSE, en el caso concreto los auditores encargados parecerian no haber

seguido las normas que le son aplicables.

Planteando el tema en otros términos mientras la gestién del CEPSE toma mas en
cuenta los conceptos de la Nueva Administracién Publica por su orientacion a los
resultados, por supuesto dentro de los margenes que la legislacion le permite, la CGR
parece controlar, con prescindencia de los resultados de la gestiéon llevada a cabo y
como consideramos que ha sucedido en el presente caso, interpretando y aplicando

de manera incorrecta las normas que rigen su accionar.

Esta diferencia de opticas hace dificil poder dar una opinién respecto al trabajo de la
CGR, pero si nos da una explicacién de como por un lado el CEPSE consider6 que
habia realizado una labor acorde a la legislacién que le era aplicable y por otro lado el
llamado a controlarlo lo encontré negligente al punto de solicitar acciones legales en

contra de sus integrantes.

El resultado de la situacion planteada resulta un total contrasentido para el Estado, ya
gue se supone gue las entidades del Estado deben tener cada vez mas en cuenta los
conceptos de economia, eficiencia y eficacia, en su gestion la que debe orientarse la
creacion del valor publico como fin ultimo, sin embargo en la forma de control descrita,
las entidades y funcionarios obraran esperando que los razonamientos legales que le
sirvieron de sustento coincidan con los del ente fiscalizador, independientemente de

sus resultados.
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El tema mencionado no es reciente y fue tratado entre otros, en la “Agenda Pendiente

de Reformas en el Pert 2008” Confederacidon Nacional de Instituciones Privadas —

CONFIEP, citada por Letona, Noborikawa y Sagastegui (%).

“Los mecanismos de control sobre la administracién publica con que se cuenta
actualmente se basan en procedimientos y formalidades que limitan la
capacidad gerencial sin que impidan la corrupcién. La complejidad normativa
que enfrentan las entidades publicas en cuanto a funciones y procesos
(desorden, desactualizacion, vacios y contradicciones) crea una mayor
inseguridad para los funcionarios honestos y facilita la corrupcion. Mientras se
enfatiza el control de formalidades, se ha descuidado por completo el control

sobre los resultados de la gestion.” (p.32)

Muy recientemente el tema tratado por Camilo Carrillo (%) en su articulo “Control

gubernamental: una herramienta efectiva o una estocada mas a la gestién publica”, en

el que nos dice:

“Como se puede observar entonces, los resultados de los analisis del CPC
referidos a los tres tipos de informes no son alentadores: la vulneracion de la
capacidad discrecional de los funcionarios publicos para tomar decisiones
sustentadas —uno de los requisitos de esta discrecionalidad— impacta en el
desarrollo de los proyectos. Funcionarios cuestionados en su criterio técnico y
posteriormente denunciados por tener criterios distintos a los ingenieros,

economistas, contadores o abogados que forman parte de las comisiones de

(1)

(%3)

Contraloria General de la Republica: Propuesta de valor publico sostenible. Tesis para optar el grado de
Master en Gestién Publica de Letona Pereyra, Ursula Noborikawa Nonogawa, Jeanette Sagastegui
Ponsignon, Rocio. UPC 2009.

Control gubernamental: una herramienta efectiva o una estocada mds a la gestion publica (Camilo Carrillo
2022), Articulo del NiUmero 26 de la Revista Control y Gestion Gaceta Juridica.
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cada informe de control —al menos seis tipos de profesionales por informe—,
no hacen mas que ir socavando la capacidad de los sectores de avanzar en la

ejecucion de proyectos”.

Podemos buscar y encontrar muchas razones que han llevado a la disociacién que
existe entre lo previsto en la Ley y la forma como esta se aplica, y probablemente la
ma&s razonable sea que cuando se han introducido reformas en el Estado, la CGR
(invocando su autonomia) ha propuesto las suyas a través de cambios y reformas
legislativas, independientemente de lo que se debe esperar del Estado en su conjunto,
dentro del rol que le compete. Dicho desarrollo paralelo, a la luz de un caso como el
descrito, no parece provenir del supuesto que la fiscalizacién es un medio para lograr
la mejora del quehacer de las entidades del Estado, que siempre debe orientarse a la
generacion del valor publico, sino mas bien del concepto que la fiscalizacion cumple

un fin en si mismo con prescindencia de otros elementos.

La prueba de lo indicado es el numeral 24 de la Ley de Control, que califica los Informes
de la CGR como actos de Administracién Interna, lo que sin mencionarlo
expresamente, impide que sean impugnados, Unicamente pueden ser objeto de
revision por la propia CGR (?3). Con esta norma es muy probable que el legislador haya
querido evitar mayor dilacion en la aplicacién de los Informes de Control, a costa del
debido proceso al que tiene también derecho los funcionarios publicos, entre otros
efectos. Sin pretender agotar el tema, que pertenece mas a la esfera del Derecho, la
calificacibn mencionada, no se ajusta a lo que dispone la Ley del Procedimiento

Administrativo General.

“1.2.1 Los actos de administracion interna de las entidades destinados a
organizar o hacer funcionar sus propias actividades o servicios. Estos actos son
regulados por cada entidad, con sujecion a las disposiciones del Titulo
Preliminar de esta Ley, y de aquellas normas que expresamente asi lo

establezcan.”

®) Con la Resolucién de la CGR N° 185-2021-CG del 10 de setiembre de 2021 se aprobd la Directiva 008-
2021-CG/ACAL sobre la revision de Oficio de los Informes de Control.
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Si nos atenemos a la norma, nos queda claro que los Informes de la CGR no son Actos
de Administracion Interna por su naturaleza, sino por una calificacion legal, a nuestro
entender errdnea y por qué no, forzada y mas bien por sus efectos, forma y alcance

tienen mas las caracteristicas de un Acto Administrativo (?4).

Si unimos los conceptos brindados hasta este momento sobre los Informes de la CGR,
tendremos que uno elaborado de acuerdo con las normas de Control, en caso de
indicios de faltas grave o delitos, sirve de insumo para el Ministerio Publico, el que con
elementos certeros presentara la denuncia correspondiente, al igual que los
procuradores en los casos civiles y las autoridades administrativas propias de las
entidades. En este caso el Estado sera resarcido, los responsables sancionados y las
entidades del Estado mejoraran sus procedimientos, lo que en definitiva coadyuvara a
la creacion de Valor Publico.

Sin embargo, ensayemos, las implicancias de un informe con errores 0 excesos en su
contenido, seguira el circuito antes mencionado, llevando a procesos con poca
probabilidad de tener éxito a nivel judicial (sea en lo civil o en el penal), mas el dafio a
las entidades por el cambio de procedimientos que no debieron darse, sumado al dafio

a los funcionarios publicos intervinientes, con los gatos que todo lo mencionado implica.

En nuestra opinién todo esto puede suceder y de hecho ha sucedido en el presente

caso, haciendo que las autoridades orienten sus investigaciones de manera incorrecta.

Surge entonces la pregunta respecto a como solucionar lo planteado.

Como hemos visto, por lo menos en nuestra opinidn el problema principal no esta a
nivel legislativo, (a pesar que consideramos que la CGR tiene més facultades de las
gue puede ejercer correctamente) sino en la gestion, en este caso en la fiscalizacion a
cargo de sus auditores, que al no poderse impugnar sus informes, y por lo no poder
demostrar, como en el caso de este trabajo que se infringieron elementales de la propia

CGR, que de haberse detectado por una segunda instancia con conocimiento y

(%) El tema es desarrollado en extenso por el Dr. Richard Martin, Tirado en su obra PRACTICUM. DERECHO
ADMINISTRATIVO Un enfoque tedrico practico para la aplicacion de las normas del procedimiento
administrativo, pags. 299 a 304.
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experiencia suficiente, el Informe no hubiese concluido como lo hizo y menos con las

consecuencias que originé (%°).

Finalmente, sobre el rol que le compete a una entidad fiscalizadora superior como la

CGR, Calderdn y Fernandez (*) llegan a las conclusiones siguientes:

“A partir de lo expuesto, cabe destacar que la creacion de valor pablico juega un
papel fundamental con las nuevas tendencias de gestion publica y buen
gobierno, ya que la mejora de los servicios que el estado ofrece a la ciudadania
es al final lo que la poblacién valora. Estas tendencias deben permear la practica
de auditoria, de manera que se impulse desde esta actividad, las mejoras
correspondientes.

En este sentido, la Contraloria General de la Republica tiene el reto de
incrementar el andlisis del valor publico de manera directa en sus estudios de
auditoria, con el objetivo de que la ciudadania perciba como parte de una cadena

k24

de valor publico, mejores servicios y por ende, la satisfaccion de sus derechos.

(*)

(29)

La primera investigacion penal fue archivada; existe una segunda en tramite, pero por las confesiones
de los empresarios involucrados, que no tienen correlato con ninguna de las afirmaciones de la CGR. En
lo Civil, el CGPS impugnd la descalificacién usando como argumento el Informe de la CGR, lo que no
prosperd en la Segunda Instancia.

Hacia la auditoria del valor publico: retos para la auditoria gubernamental en la Contraloria General de
la Republica de Costa Rica, Rebeca Calderdn Rodriguez Marina Fernandez-Cuesta Romdn | ICAP-Revista
Centroamericana de Administracién Publica (75): 170-176, Diciembre 2018.
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6.1

6.2

6.3

6.4

6.5

6.6

CAPITULO VI CONCLUSIONES

En la elaboracion de la Observacion N° 1 del Informe, la CGR no ha tenido en
cuenta las normas que regulan su accionar, desde las referidas a los Principios
de la Ley de Control hasta Directivas especificas que indican expresamente que
una observacion no se puede basar en wuna diferencia de opinion,

especificamente en lo que se refiere a las decisiones discrecionales.

Encontramos que la razén de tal desviacion no se debe a un tema normativo,
sino de la gestion de los funcionarios de control que tuvieron a su cargo la

Auditoria.

Los errores o excesos en los informes de la CGR como el estudiado afectan
severamente la gestion de las entidades del Estado, en la medida que en lugar
de producir la adecuada retroalimentacién que deben recibir, origina retrocesos
al forzar la aplicacion de esquemas de gestion acordes a la fiscalizacion que

recibiran.

En el caso de los funcionarios publicos, lo antes indicado, genera una suerte de
pardlisis en su accionar, en la medida que al no ser predictible la fiscalizacion
optan por no definir temas de su competencia ante la incertidumbre de

interpretaciones u opiniones como las que originan este estudio.

La gestion de la Contraloria General de la Republica debe ser reformulada y
reorientada hacia una la fiscalizacion de la razén de ser de las entidades del

Estado, esto es la generacion del Valor Pablico.

Una de las formas para las que la Contraloria General de la Republica reoriente
su gestién, podria estar dada por retornar al caracter impugnable de los Informes
de control, con una segunda instancia que incida en el estricto cumplimiento del
las normas aplicables a los auditores evaluadores los que deberian asumir la
responsabilidad por sus recomendaciones en temas de gestion y modificacion

normativa.
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6.7 Ese mismo orden de ideas, el personal que labore en la Contraloria General de
la Republica debe contar con experiencia previa en la Administracion Publica, lo

que le permitira entender los aspectos de gestién no solo de manera tedrica.
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CAPITULO VIl METODOLOGIA

7.1 Disefio metodolégico

Al ser una investigacion de tipo documental de enfoque cualitativo, en primer lugar, se
describira el caso, destacando los aspectos relevantes del mismo, que son los tomados
en cuenta por la CGR para sus conclusiones y recomendaciones. Luego dichas
conclusiones seran a analizadas a la luz de aspectos doctrinarios; de informes legales,
como fuentes secundarias y finalmente con opiniones de profesionales que tienen o

han tenido relacion con temas de control gubernamental, como fuentes primarias.

La informacion que se requiere para el estudio del caso se encuentra en su mayoria

en los archivos de PROINVERSION, la misma que tiene caracter publico.

Con los antecedentes descritos se tratara de responder las preguntas originalmente
planteadas, es decir, en primer lugar, si la CGR tiene facultad para cuestionar una
decision discrecional de una entidad de Estado; en caso de tenerla, si en el caso
concreto lo hizo bien y cuéles son las consecuencias que se derivan de su accionar en

la gestion publica.
7.2 Aspectos éticos

En la elaboracion del Plan de trabajo de investigacion, me comprometo a actuar con
honestidad intelectual respetando la autoria, disefios e ideas de las fuentes de

informacioén consultadas o utilizadas.
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ANEXOS

Anexo 1 Bases del Concurso
https://drive.google.com/drive/folders/1XkO6c¢l2y250vDqjj8c-
05XDPImEhbADc?usp=sharing

Anexo 2 Circular 18 de las Bases y Cronograma
https://drive.google.com/drive/folders/1LUARaB6DDfUMrwXtofsX2N85DulbNH_5?usp

=sharing

Anexo 3 Carta del Consorcio Gasoducto Peruano del Sur
https://drive.google.com/drive/folders/1LT TiVKjOXh7X2IXDShLeVrgyClornkc?usp=s

haring

Anexo 4 Carta al Consorcio Gasoducto Peruano del Sur
https://drive.google.com/drive/folders/10dknuNPOGrgEERbalWIloUri8zBmPaDXf?usp

=sharing

Anexo 5.1 Informe Estudio DELMAR UGARTE ABOGADQOS
https://drive.google.com/file/d/123tTUvgXA70427zAs3tEf4AFZWh530Cd4/view?usp=sh

aring

Anexo 5.2 Informe Legal N° 28-2014-DPI-SDGP/JPSE.1
https://drive.google.com/file/d/1BF1YGMsRBupilGPkGpnijlJxXSRnBJNDpP/view?usp=s

haring

Anexo 5.3 Informe Estudio Echecopar
https://drive.google.com/file/d/137mD3hcC-
Le0ly7Jo5tZusC5uScy9EGM/view?usp=sharing

Anexo 5.4 Resumen Ejecutivo N° 37-2014/DPI/SDGP/JPSE.O01
https://drive.google.com/file/d/1QjCijx1k7nnmUc9k8WvTEcOAMOPxzmOalview?usp=s

haring

Anexo 5.5 Acuerdo Comité Pro Seguridad Energética 94-1-2014-Mejoras
https://drive.google.com/file/d/1Y Xp5vaelUZyODC46 MOQNXHBJIcx2T5aEWT /view?usp

=sharing

Anexo 5.6 Carta N° 27-2014-PROINVERSION-CPSE
https://drive.qgoogle.com/file/d/10JvU1aU8JjArisK4P9jiscrzzJtY mOC1l/view?usp=sharin

g

Anexo 5.7 Informe Estudio GUZMAN NAPURI
https://drive.qgoogle.com/file/d/1kuY51toGGraYjgS4bcOw9-
ch2xZ0i4Dz/view?usp=sharing

Anexo 6. Acta de Adjudicacién
https://drive.google.com/drive/folders/1hKl 32CnrkzvYOcO P-
RfWbJ5EQzUWifb?usp=sharing
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