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OPINIÓN N.° 002-2006/GTN

Entidad:

Ministerio del Interior

Asunto
:


Fiscalización Posterior

Referencia:


Carta de fecha 07 de diciembre de 2005 

1. ANTECEDENTES

Mediante el documento de la referencia, el Director General de Administración del Ministerio del Interior, en adelante la Entidad, realiza dos consultas en el marco de la vigencia del Texto Único Ordenado de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado
 (en adelante la Ley), y su Reglamento
 (en adelante el Reglamento).

2. CONSULTA

La Entidad literalmente consulta lo siguiente:

2.1. ¿Es procedente, que el Comité Especial Permanente y/o Especial, haga las verificaciones de la documentación y Declaraciones Juradas presentadas por los postores, durante el desarrollo de un proceso de selección?

2.2. ¿Recaería responsabilidad en los miembros del Comité Especial permanente y/o Especial, o del funcionario que suscribiera el contrato, en caso de que en una verificación posterior se comprobara que la información presentada por el postor no es veraz?
3. 
ANÁLISIS

3.1
El numeral 1.16 del artículo IV del Título Preliminar de la Ley N.° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General (en adelante la LPAG), reconoce expresamente la vigencia del principio de privilegio de controles posteriores
, según el cual, las Entidades del Sector Público deben privilegiar las técnicas de control posterior, en lugar de las técnicas de control preventivo, en los procedimientos que se desarrollan bajo su competencia. En tal sentido, la Administración tiene el deber de comprobar la veracidad de los documentos presentados por los administrados y sancionar su falta, una vez culminados los procedimientos que conduce. 
En ese mismo sentido, según lo prescrito en el artículo 32° de la LPAG, se entiende que el desarrollo de un procedimiento de evaluación previa, implica que la Entidad ante la cual se ha desarrollado dicho procedimiento, queda obligada a verificar la autenticidad de las declaraciones, documentación e información presentada mediante el sistema de muestreo.

3.2
En otro orden de consideraciones, la LPAG ha recogido como principio —numeral 1.7 del artículo IV del Título Preliminar
— y como norma positiva —artículo 42°
—, la presunción de veracidad de las declaraciones juradas presentadas por los particulares durante un procedimiento administrativo.

A este respecto, cabe precisar que la presunción de veracidad, ya sea como principio o como norma, no tiene —como categoría propia del derecho público que persigue simplificar y reducir los costos del procedimiento administrativo— un carácter absoluto. En ese sentido, si nos remitimos al texto mismo de las normas reseñadas, observamos que la sola existencia de una prueba en contra de lo afirmado en las declaraciones juradas, limita la operatividad plena de dicho instrumento, obligando a las autoridades administrativas a abandonar la referida presunción.
Sobre este extremo, Juan Francisco Rojas Leo sostiene que:
“La presunción de veracidad establece el nivel de confianza que la administración pública tiene respecto de los ciudadanos que se relacionan con ella y se basa en suponer, en tanto no se descubra lo contrario, que el administrado dice la verdad cuando se acerca a ella para obtener un pronunciamiento (…).”
 (el subrayado y énfasis es nuestro).
3.3
Ahora bien, la normativa sobre contrataciones y adquisiciones públicas ha previsto la presentación de diversas declaraciones juradas como parte del contenido de las propuestas técnicas que los proveedores interesados formulan en el curso de un proceso de selección, algunas de presentación obligatoria —como la declaración a la que se refiere el artículo 76º del Reglamento— y otras de presentación opcional —como la declaración jurada de ser una pequeña o una microempresa.

Dichas declaraciones, en virtud del régimen administrativo general, gozan de la presunción de veracidad, por lo que se presume la certeza de su contenido, salvo que exista prueba en contrario. No obstante, concluido el procedimiento de selección la Entidad debe verificar la exactitud de las declaraciones presentadas. En general, la documentación presentada en el curso de un proceso de selección está comprendida dentro de la obligación de fiscalización posterior, para lo cual, el área o dependencia de la Entidad que cuente con las facultades correspondientes, según el nivel y la competencia respectiva, procederá a comprobar la veracidad y autenticidad de dicha documentación, en aplicación del citado sistema de muestreo.

3.4
Por otro lado, según los artículos 23º de la Ley y 45º del Reglamento, el Comité Especial es el órgano colegiado competente para organizar y conducir los procesos de selección, desde la preparación de las Bases, absolución de consultas, evaluación de observaciones, recepción de ofertas, calificación de postores, evaluación de propuestas y, en general, todo acto necesario o conveniente, hasta que la buena pro quede consentida o administrativamente firme.
Conforme se indica, las facultades y obligaciones del Comité Especial se encuentran relacionadas directamente con el desarrollo del proceso de selección. Así, dentro de sus funciones no se encuentra incluida la fiscalización posterior de la documentación presentada por los postores, por cuanto aquella resulta procedente una vez concluido dicho proceso —en tanto es la única forma de cumplir con privilegiar los controles posteriores—, conforme al procedimiento establecido en las normas de organización interna de cada Entidad.
Sin embargo, el Comité Especial, en tanto está facultado para realizar cualquier acto conveniente para el desarrollo del proceso y considerando que es el órgano director del mismo, podrá ejecutar las acciones tendentes a comprobar la veracidad de las declaraciones juradas presentadas en las propuestas técnicas que debe evaluar, siempre que exista un indicio razonable y suficiente que limite la aplicación de la presunción de veracidad con la que cuentan aquellas.
Más aún, en referencia al principio de moralidad, dispuesto en el artículo 3° de la Ley, todos los participantes del proceso de selección están obligados a actuar con probidad durante su desarrollo. En ese sentido, el Comité Especial, como órgano encargado, debe velar por mantener la honradez, veracidad, intangibilidad, justicia y probidad de los actos del proceso de selección. Para ello, adicionalmente, puede solicitar apoyo y coordinar acciones con otras dependencias o áreas de la Entidad
.
A efectos de ejecutar las acciones para cautelar el principio de moralidad, el Comité Especial no requiere de regulación normativa adicional que autorice su actuación o precise alcance. En ese orden de ideas, el Dr. MORÓN URBINA opina que:
“Finalmente, dejamos constancia que la vinculación de las autoridades administrativas con estos principios es directa, sin necesidad de regulación adicional, reglamentación, orden superior, o cualquier acción jurídica intermedia o particularización al caso que se encuentra en trámite. Constituyen verdaderos deberes (art. 75.2) por ser operativos directamente, para los procedimientos comunes y especiales.
”
En consecuencia, si durante la etapa de evaluación de propuestas —hasta antes del otorgamiento de la buena pro— el Comité Especial concluye fehacientemente con la falsedad o inexactitud del contenido de alguna de las declaraciones juradas presentadas en el desarrollo de un proceso de selección, debe proceder a descalificar la respectiva propuesta, poniendo en conocimiento del órgano competente de la Entidad dicha circunstancia, a efectos de que aquél lleve a cabo las acciones administrativas, civiles o penales a que hubiera lugar. Dicha decisión de descalificación debe estar debidamente fundamentada y puede ser materia de los recursos impugnativos referidos en el artículo 54º de la Ley.
Por el contrario, luego de otorgada la buena pro y hasta antes de su consentimiento, si el Comité Especial concluye con la falsedad o inexactitud del contenido de alguna de las declaraciones juradas presentadas en el curso de un proceso de selección, el citado colegiado debe cumplir con poner en conocimiento del Titular de la Entidad dicha circunstancia. Será esta instancia, la competente para evaluar la procedencia de declarar la nulidad del proceso según lo prescrito en el artículo 57º de la Ley.
Conforme lo dispuesto por el artículo 45° del Reglamento, el Comité Especial cesa en sus funciones cuando el otorgamiento de la buena pro queda consentido, administrativamente firme o se produzca la cancelación del proceso. Por ello, luego de acontecidos tales hechos, dicho órgano colegiado deberá dejar los documentos y actuaciones iniciadas a cargo de la Entidad, de acuerdo al nivel y competencia correspondiente, para continuar con las acciones respectivas.
3.5
Bajo el razonamiento expuesto, luego de concluidos los procesos de selección convocados al amparo de la Ley y el Reglamento —vale decir, una vez suscrito el contrato correspondiente—, se deberán aplicar los procedimientos de fiscalización posterior sobre la documentación presentada mediante el sistema de muestreo.

Si como resultado de dichos procedimientos de fiscalización posterior, los órganos o funcionarios competentes de la Entidad concluyen que el contendido de la declaración jurada presentada por determinado postor es falso o inexacto, se deberán tomar las medidas administrativas —como por ejemplo, comunicar de este hecho al Tribunal de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, de acuerdo a los dispuesto en el artículo 297º del Reglamento—, civiles o penales a que hubiera lugar en contra del mencionado postor.
No correspondería establecer sanciones al Comité Especial por detectarse la falsedad o inexactitud de una declaración o documento, en la medida que no es su atribución o responsabilidad realizar la fiscalización de la documentación presentada por los postores, salvo que hubiera tenido conocimiento de un indicio razonable y suficiente que hubiera limitado la aplicación de la presunción de veracidad, en cuyo caso deberá merituarse el grado de su responsabilidad. Igual sucedería en el caso del funcionario competente para la suscripción del contrato, dado que es con posterioridad a la suscripción que se iniciaría la fiscalización posterior de la documentación presentada por el postor. 
4. 
CONCLUSIONES
4.1
Las facultades y obligaciones del Comité Especial se encuentran relacionadas directamente con el desarrollo del proceso de selección, no incluyéndose la de fiscalizar la documentación presentada por los postores, ya que dicha documentación, en última instancia, goza de la presunción de veracidad. Sin embargo, el Comité Especial podrá ejecutar las acciones tendentes a comprobar la veracidad de las declaraciones juradas presentadas en las propuestas técnicas que debe evaluar, siempre que exista un indicio razonable y suficiente que limite la aplicación de la presunción de veracidad con la que cuentan aquellas.
4.2
No correspondería establecer sanciones a los miembros del Comité Especial por detectarse en la fiscalización posterior la falsedad o inexactitud de una declaración o documento, en la medida que no es su atribución o responsabilidad realizar la fiscalización de la documentación presentada por los postores, salvo que hubiera tenido conocimiento de un indicio razonable y suficiente que hubiera limitado la aplicación de la presunción de veracidad, en cuyo caso deberá merituarse el grado de responsabilidad. Igual sucedería en el caso del funcionario competente para la suscripción del contrato, dado que es con posterioridad a la suscripción que se iniciaría la fiscalización posterior de la documentación presentada por el postor.
Jesús María, 16 de enero de 2006

VVS/.
� 	Aprobado mediante Decreto Supremo N.º 083-2004-PCM.





� 	Aprobado mediante Decreto Supremo N.º 084-2004-PCM.





� 	“Artículo IV. – Principios del procedimiento administrativo (…)





1.16. Principio de privilegio de controles posteriores. – La tramitación de los procedimientos administrativos se sustentará en la aplicación de la fiscalización posterior; reservándose la autoridad administrativa, el derecho de comprobar la veracidad de la información presentada, el cumplimiento de la normatividad sustantiva y aplicar las sanciones pertinentes en caso que la información presentada no sea veraz.”





� 	Numeral 1.7 del Artículo IV del Título Preliminar: “Principio de presunción de veracidad: En la tramitación del procedimiento administrativo, se presume que los documentos y declaraciones formulados por los administrados en la forma prescrita por esta Ley, responden a la verdad de los hechos que ellos afirman. Esta presunción admite prueba en contrario”.





� 	Artículo 42º de la LPAG:





“42.1 Todas las declaraciones juradas, los documentos sucedáneos presentados y la información incluida en los escritos y formularios que presenten los administrados para la realización de procedimientos administrativos, se presumen verificados por quien hace uso de ellos, así como de contenido veraz para fines administrativos, salvo prueba en contrario.


42.2 En caso de las traducciones de parte, así como los informes o constancias profesionales o técnicas presentadas como sucedáneos de documentación oficial, dicha responsabilidad alcanza solidariamente a quien los presenta y a los que los hayan expedido”.





�  	Rojas Leo, Juan Francisco. ¿Hemos encontrado el rumbo del nuevo derecho administrativo en el Perú? En: Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativo General. ARA Editores. Lima. 2001. Pág. 139.


� 	El último párrafo del artículo 50° del Reglamento dispone que:


“Durante el desempeño de su encargo, el Comité Especial está facultado para solicitar el apoyo que requiera de las dependencias o áreas pertinentes de la Entidad, las que estarán obligadas a brindarlo bajo responsabilidad.”





� 	Morón Urbina, Juan Carlos. Comentarios a la Nueva Ley del Procedimiento Administrativo General. Lima: Gaceta Jurídica, 2001. Pág. 26.








