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En la presente entrevista, el interlocutor analiza, de
forma general, cudles son los problemas que su-
pone la reforma del Estado, fundamentalmente en
tres dreas importantes: reforma del servicio civil,
del sistema de contrataciones del Estado, y promo-
cion de la inversion privada.

De esta manera, el interlocutor critica la manera
en la que se han llevado a cabo reformas en ciertas
dreas; sefiala cudles son, segun su consideracion,
los aciertos de algunas reformas; y esboza pro-
puestas de solucion para el camino que aun falta
por recorrer para la modernizacion del Estado.
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I.  SISTEMA NACIONAL DE PROMOCION DE LA
INVERSION PRIVADA (SNPIP)

En la nueva Ley de Asociaciones Publico Privadas,
Decreto Legislativo 1224, se crea el Sistema Nacio-
nal de Promocion de la Inversién Privada por un
afan del Ministerio de Economia y Finanzas [en
adelante, MEF] de decir que es el ente rector. Las
leyes son muy prodigas a la hora de crear sistemas,
pero sobre todo en ese caso es para reafirmar la
creciente hegemonia del MEF en el tema de las
Asociaciones Publico Privadas [en adelante, APP].

Yo critico la forma en la que se ha llegado a la atro-
fia normativa; en los ultimos dos meses, el MEF ha
emitido ocho normas, aparte de la Ley y su Regla-
mento?, en el tema de las APP% El MEF es prodigo
al dictar normas en materia de APP, pero habra que
ver si es prodigo para dar APP. Nos llenamos la boca:
regulemos todo, normemos todo, creemos todo.

En la perspectiva actual, el nuevo Decreto Legis-
lativo 1224 y su Reglamento implican un nuevo
marco para las APP, que es lo que tradicionalmente
hemos llamado Promocién de la Inversion Privada:
ello significa establecer los mecanismos legales
para que el Estado pueda concertar y contratar con
los privados para que estos participen en proyec-
tos y actividades publicas (servicios publicos, in-
fraestructura y otros aspectos mas puntuales). Lo
importante es que se trata de inversion privada en
campos que normalmente son publicos: infraes-
tructura y servicios publicos, y servicios vinculados
a estos dos.

El Decreto Legislativo es la evolucidn de la anterior
norma del 2008, el Decreto Legislativo 1012. Yo
considero que se ha hipertrofiado la normativa; es
un entendido equivocado creer que mientras mas
regulemos, mejores van a ser los resultados, pues
la experiencia demuestra lo contrario. Tenemos
una regulacion que probablemente sirva para po-
der ensefiar al extranjero y decir lo evolucionados
gue somos en la normativa sobre el tema, pero que
no ha tenido ninguna consecuencia practica y que
—incluso—ha frenado —en la practica— las iniciativas
y la politica de promocidn de la inversion privada
en proyectos publicos. A la Agencia de Promocion

' Aprobado mediante Decreto Supremo 410-2015-EF.
. Resolucion Directoral 001-2016-EF/68.01.

. Resolucién Directoral 002-2016-EF/68.01.

. Resolucién Directoral 004-2016-EF/68.01.

. Resolucién Directoral 005-2016-EF/68.01.

. Resolucion Directoral 007-2016-EF/63.01.

. Resolucién Ministerial 167-2016-EF/15.

. Decreto Supremo 077-2016-EF.
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de la Inversién Privada [en adelante, Proinversion]
en buena cuenta se le ha limitado absolutamente
la capacidad de decision, que se ha centralizado
en el MEF. Por eso se crea un sistema para la recto-
ria, para que tome las principales decisiones sobre
el tema.

Se puede entender, hasta cierto punto, que el MEF
piense “bueno, cuando el Estado necesita bienes
o servicios, los compra; son relaciones juridicas y
econdmicas que terminan en dos afios. En cambio,
una APP es un proyecto de largo plazo (la relacion
es para veinte, treinta, hasta sesenta afos); por
tanto, el Estado puede estar asumiendo compro-
misos”. Entonces, claro, la principal preocupacién
del MEF son las APP cofinanciadas, con motivo de
que el Estado puede estar asumiendo compromi-
sos fiscales; pero el Estado también tiene que ser
razonable, prever y ser prudente.

Sin embargo, lo que se hace es, mas bien, estable-
cer una procedimentalizacidn al maximo, sujetan-
do todo al Sistema Nacional de Inversion Publica
[en adelante, SNIP], que originalmente estaba pre-
visto para cuando el Estado invierte, y no para las
relaciones entre privado y publico. Es decir, hay un
procedimentalismo y unas regulaciones rigurosi-
simas, que simplemente retardan los proyectos y
hacen que finalmente toda la decisidn esté en el
MEF. Proinversion, en estos momentos, no tiene
la capacidad de decision, a pesar de que su Con-
sejo Directivo esta conformado por un fragmento
de ministros. Hemos llegado a un nivel en el que,
si tendria que sintetizarlo en este momento, diria
que tenemos un exceso de normas, hipertrofia
normativa sobre la materia, y una concentraciéon
de las decisiones mas importantes en el MEF; esto
ultimo, de forma injustificada en muchos casos.

Probablemente, no es que el SNIP sea totalmen-
te malo. Tiene algo bueno porque sirve para que
el Estado, antes de invertir con sus fondos, pueda
evaluar las rentabilidades: la rentabilidad social y
econdmica del proyecto; y asi se evite el monu-
mento al sombrero de paja, a la yuca, a la maca,
etcétera. El problema es cuando volvemos a pro-
cedimentalizar y creemos que avanzamos proce-
dimentalizando, normando, regulando, emitiendo

. Guia Orientativa para la aplicacion del Decreto Legislativo 1224, publicada en el portal web del MEF.



cantidades de normas sobre la materia, que sim-
plemente hacen imposible que el funcionario pue-
da decidir.

Eso es lo que ha ocurrido con el SNIP, que, ha-
biendo sido creado para poder medir el valor de
las inversiones que hace el Estado, también se ha
extendido —no esta mal, probablemente— a las si-
tuaciones en las que el Estado y el privado se unen
en proyectos de inversion via APP. El problema es
que, tal y como estd normado, es de espanto la
cantidad de papeles que hay que presentar para
solamente un proyecto. Si ustedes viesen cada de-
talle de lo que debe ser evaluado para que se haga
un proyecto, se desincentivarian. Ni los que hacen
el proyecto lo saben hacer, y solo estan pendientes
de que les digan “pasa” o “no pasa”.

Ese es el problema que tenemos actualmente en
el tema de las APP. Con respecto a las normas que
emite, el MEF dice “desde que se dictd el Decre-
to Legislativo 1012 hemos evolucionado bastante.
Tenemos 15 000 millones de inversion comprome-
tida”. Pero claro, la Linea Dos del Metro son 5 000
millones y el gasoducto del sur, 6 000 millones. Ahi
nomas se tiene 11 000 millones; en dos proyectos
se tiene el 80% de la inversién comprometida. El
resto es muy poco y no ha habido voluntad politi-
ca. Es un tema que necesita urgente reforma, asf
como en otras ramas del Derecho Administrativo,
como la de las contrataciones, en la que también
hay un exceso normativo, una tendencia burocra-
tica y de concentrar el poder de decision. Y todo
esto en un gobierno que, en estos aspectos, no ha
tenido visidn politica.

1.  ¢Hay sustento juridico para determinar que
los contratos de APP que se suscriban y que
no tengan la opinion del MEF sean nulos?

No. Yo creo que eso es parte de la excesiva hege-
monia que se ha atribuido el MEF. Tengamos en
cuenta que estas normas son dictadas por el Po-
der Ejecutivo y, obviamente, quien las elabora y las
crea es el MEF. Entonces, el mismo MEF se reserva
un rol preponderante, hegemdnico, concentrador
de las decisiones principales. Aun para efectos de
que la entidad diga “no, es autofinanciada”, dice
“no, yo no creo. El Unico que puede determinar
realmente si son autofinanciadas o cofinanciadas
soy yo”. Y aunque se trate de recursos que no son
del tesoro nacional. Por ende, creo que hay un
sobredimensionamiento, casi, diria, un autosobre-
dimensionamiento, del MEF, que debe corregirse,
asi como esa hipertrofia normativa que ha genera-
do. Yo no promuevo normando mas. Eso es falso,

s Ley29151.
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eso es un mito, y una tendencia burocratica que,
obviamente, no les gusta reconocer.

Sobre el tema de la nulidad, el afio pasado se dijo
que Lima no habia sometido a aprobacion del MEF
unos proyectos de APP; y antes de eso también
hubo en diciembre de 2014 otra polémica porque,
cuando estaba terminando la gestion de la sefiora
Susana Villardn, se dio una concesiéon muy impor-
tante para el tema del recaudo central de los co-
rredores. Y, simplemente, cuando ya habian otor-
gado la buena pro y seleccionado un contratista, el
contrato fue sometido al MEF, que dijo: “Ah no, a
mi me tienen que preguntar antes de dar la buena
pro. No opino”.

Es decir, realmente el MEF ha sido prédigo en se-
falar que todo es nulo de pleno derecho si él no
interviene. No ha habido otro aspecto en el Peru
en el que haya mds normas que incluyan la nulidad
de pleno derecho, que nadie sabe cdmo funciona.
Realmente no es sino una exageracion del MEF.
Todas las veces en las que no interviene, la conse-
cuencia es la nulidad de pleno derecho, y la verdad
es que nadie sabe cémo opera eso. Pareciera que,
al no hacerlo, es automatico, es absoluto.

2. éLos Proyectos en Activos serian una forma
de privatizacion?

No, el Proyecto en Activos tiene, mas bien, que ver
con bienes del Estado. Cuando se habla de privati-
zacion, se asocia mas bien a que el Estado vende
algun tipo de organizacién o empresa. En el Pro-
yecto en Activos, lo que hace el Estado es redu-
cir el capital de activos y luego poder disponer de
ellos. Pero no es el tema de empresas del Estado.
En la privatizacion el Estado permite que un priva-
do pueda ingresar a un servicio publico esencial.

El tema de Proyecto en Activos no es sino mas que
llevar a la Ley de APP un tema que ya se venia dan-
do. Por ejemplo, las servidumbres o derecho de
superficie para hacer los parqueos subterraneos,
como hay ahora en San Isidro y Miraflores, o te-
mas, por ejemplo, como Larcomar; si se hubiesen
hecho hoy, seria como proyecto en activos. No se
generan para dar un servicio publico o infraestruc-
tura. El Estado dispone de sus bienes para promo-
ver la inversidny, claro, una inversién que le intere-
sa, pero sin llegar a ser un servicio publico.

En realidad, es una norma que puede ser paralela
a la Ley General del Sistema Nacional de Bienes Es-
tatales?, que ya regula en qué casos el Estado tie-
ne que transferir determinados bienes para que el
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privado desarrolle actividades de inversion. Esto es
mucho mas especifico y preciso en las normas del
Decreto Legislativo 1224, cuando regula el Proyec-
to en Activos.

3. éEsta es una norma “hacia adentro”?

Es una norma para el interior de la Administracion.
Es decir, cuando hablamos de la evaluacion de im-
pacto regulatorio, estamos hablando mas bien de
la proyeccion de accidn del privado. Entonces, mi
temor es que, mas bien, se vaya también a esta-
blecer un mecanismo que llegue a ese extremo
burocratico, de tal manera que se limite al Estado
en demasia. Es decir, hay una tendencia de la buro-
cracia, no solamente en el dia a dia, sino también
en la excesiva regulacion vy, por esa via de querer
concentrar, seria hegemonica la capacidad de de-
cisiéon. Yo creo que, en este momento, hemos lle-
gado a un nivel no visto antes: ha sido un proceso,
no de la noche a la mafiana, para tener ahora un
“super ministerio”, que es el MEF, que concentra
todas las decisiones; los principales proyectos pa-
san por él.

Eso es explicable en un pais que ha estado en cri-
sis, que ha tenido que cuidar los recursos, pero no
puede ser que todas las principales politicas del Es-
tado se concentren Unicamente en un sector. Creo
que ahi hay un grave problema de organizacién y
disefio, y una falta de voluntad politica por parte
de los gobiernos. Creo que eso estd en el fondo.

Il.  REFORMA DEL SERVICIO CIVIL

La actuacion de la Autoridad Nacional del Servicio
Civil [en adelante, SERVIR] me parece muy buena,
pero creo que el MEF ha retardado la entrada en
vigencia de la Ley del Servicio Civil* por un tema
presupuestal. Creo que SERVIR, como entidad, ha
hecho un gran avance y trabajo, pero creo que ha
faltado una voluntad politica de “aterrizarlo”.

En las décadas de 1980 y 1990 se hablaba de las
“reformas de primera generacidon”, que se dieron a
nivel mundial. Las reformas de primera generacion
a nivel mundial replanteaban el rol y el tamafio del
Estado: cudl deberia ser su rol y buscar redimensio-
narlo. Eso, en el Peru, vino acompafiado de una gra-
visima crisis econdmica hasta la década del 80, mas
o0 menos. Entonces, lo que se hizo en los 90 fue la
reforma de la primera generacién, que replanteaba
el rol del Estado en la economia, y en otras principa-
les actividades; y eso obligaba, por la crisis ademas,
a redimensionar el Estado, a reducirlo. Eso origind
qgue una Administracion Publica que habia crecido

4 Ley 30057.

en demasia al final de los ochenta, tuviera que redi-
mensionarse y reducir su personal durante los no-
venta. Eso, ademas, generd un desorden absoluto
en el régimen del personal del sector publico.

Desde comienzos del nuevo siglo y finales del siglo
pasado, cuando hablamos de “reforma del Estado”,
hablamos de reformas de segunda generacién. Sal-
vo gente muy radical, ya nadie habla de reducir el
tamafio del Estado, ni de que “hay que botar gen-
te”; si alguien dijera eso, se acaba la reforma del
Estado por la presidn social que habria y por el re-
cuerdo de la década del noventa. Eso no cabe.

Las reformas de segunda generacion —que no son
de ahora, sino de hace unos quince afios— buscan
un mejor Estado, una calidad de Estado, que es lo
que todos reclamamos: desburocratizacién, que
el Estado sirva para fomentar la actividad econé-
mica, para que el pais sea competitivo en una eco-
nomia global. Calidad de Estado implica un mejor
Estado, no una reduccion del tamafio del Estado;
y solamente puede haber calidad del Estado si es
que cuenta con elemento humano de calidad. En
toda organizacién humana —empresa, asociacion
o lo que queramos— hay recursos financieros, ma-
teriales, pero los mas importantes, son los recur-
sos humanos.

Lo mas importante que tiene el Estado es el recurso
humano, y el gran problema es que tiene un desor-
den normativo absoluto. Perderia el tiempo si ha-
blase del Decreto Legislativo 276, del régimen labo-
ral privado, de los servicios no personales (ahora,
“CAS”), de los regimenes especiales para médicos,
profesores, etcétera. Es un desastre absoluto.

Entonces, la Ley del Servicio Civil era una necesidad
que venia de la década pasada; pero, claro, cual es
el problema: nadie asumia la voluntad politica de
hacerlo. Es decir, los gobiernos presentaban pro-
yectos de ley, pero los partidos politicos que creian
tenian alguna posibilidad de llegar al gobierno no
tenian mayor voluntad politica de aprobarla por
una razon: porque simplemente se estaria cerran-
do la posibilidad de utilizar el Estado como botin
para poder premiar a los que ayudaron en la cam-
pafa o a los afiliados. Entonces, todo eso retardd
e impidio la reforma. La Ley del Servicio Civil pudo
por fin cristalizar, luego de mas de diez afios, una
reforma o intento de reforma. Esa ley fue previa-
mente acompainada con algunas reformas que se
hicieron a finales de la década pasada: la creaciéon
de SERVIR, del Tribunal del Servicio Civil, etcétera.

El problema es que la reforma tiene muchos ene-



migos, de los mas variados: (i) los sindicatos, por-
que quisieran ser ellos los que predominen; (ii) la
alta burocracia, porque cree que con una ley que
intenta normar a todos va a decir “yo pierdo, pues
soy el tuerto en tierra de ciegos. A mi me pagan
mas, y si voy a estar como todo el resto, me van
a pagar menos. Voy a tener un régimen mas uni-
forme, y eso no me interesa”; (iii) los partidos po-
liticos, que tienen afiliados o que esperan poder
usar el Estado como botin, a los que no les interesa
porque una norma que reforma el servicio civil es
una norma que apunta a la meritocracia.

La meritocracia no es un principio en si, sino un
derivado del principio constitucional de igualdad:
todos tenemos derecho al acceso a cargos publi-
cos, no solo electivos, sino también para trabajar.
Por tanto, debe ingresarse por concurso, debe ha-
ber promocién por concurso y el objetivo —como
estd en todos los documentos— es profesionalizar
la funcidn publica. Es indispensable que tengamos
un buen aparato administrativo y personal motiva-
do, que haya carrera y no régimen laboral privado,
que no tiene estos procesos, que son propios del
sector publico. Los procesos son: ingreso por con-
curso, capacitacion, promocidn, evaluacion. Eso no
hay en el sector privado, sino en el publico porque
en este el personal que ingresa tiene que cumplir
un fin publico y un fin de tutela al interés general.

Un gran avance ha sido el aprobar la ley y lo que
viene haciendo SERVIR, pero es un gran problema
la falta de voluntad politica. Felizmente, es proba-
ble que el gobierno entrante no afecte la Ley del
Servicio Civil. Parte de la campafiia de otros candi-
datos se basé en lo que dicen algunos congresis-
tas: “Yo voy a derogar la Ley del Servicio Civil”. Asi,
se convirtié en un tema de campafia, a pesar de
que es la principal reforma del Estado en los ulti-
mos diez o quince afios.

Estamos hablando de la principal reforma de la
Administracion Publica. No creo que el gobierno
entrante quiera afectarla, a pesar de que la se-
cretaria general de la Confederacidon General de
Trabajadores del Peru haya dicho, acerca de una
reunion con el presidente electo, que: “él ha ofre-
cido que va a dejar sin efecto esta ley, que perju-
dica derechos”. Para ellos, perjudica los derechos,
y eso es absolutamente falso. Lo que creo que ha
sucedido es que ha habido una falta de voluntad
politica al mas alto nivel para acelerar la imple-
mentacion de la ley en varias entidades y, de otro
lado, una visidn proveniente de cierto sector de
la burocracia que tiene el manejo econdmico (lla-
mese MEF), que ha retardado la reforma porque
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tiene temor por el impacto en el costo fiscal, sin
tomar en cuenta las ventajas que tiene para mejo-
rar la administracién del sector publico.

No se presta atencidn a este tema y, mas bien, la
discusion se va para otros lados, sobre “¢debe estar
en la ley el BCR, la SBS, la SUNAT y el Congreso?”,
pero ese no es un tema importante. A veces se
preguntan: “édebe haber o no negociacion colecti-
va?”: no, lo que el Tribunal Constitucional ha dicho
es que sea conforme a una ley que lo regule; no
es lo mismo que el sector privado, no son fondos
privados, sino nuestros. Por tanto, tiene que tener
parametros; y quien estd negociando, de parte del
Estado, no es duefio de los fondos, sino un funcio-
nario publico que maneja nuestros fondos. Es otra
légica. “éDebe tener estabilidad quien entré por la
ventana pero esta hace aifios?”: No, no debe tener,
que vaya a su concurso. Hay una jurisprudencia
importante: el caso Huatuco®. El Tribunal Constitu-
cional dijo “no cabe proscribir, pero hay elementos
diferenciables”. No es que diga “apliquese la ley de
negociaciones colectivas”. Y esto tiene que ser ma-
teria de una ley, para que recién pueda haber nego-
ciacion colectiva; con lo cual esta reconociendo que
no es igual que en el sector privado.

Yo no tengo dudas de que la exclusidn de algunas
entidades de la ley no tiene ninguna justificacién.
Probablemente, una o dos entidades si habrian te-
nido justificaciones, pero otras han dicho “yo tam-
bién”, que eran todas las que “tenian llegada” en el
momento en que se aprobd la ley. Hay entidades
publicas que tienen funcionarios que estan todo el
dia en el Congreso, son como sus lobbistas funcio-
narios. Tienen a un funcionario todo el dia en el
Congreso para que facilite a los congresistas infor-
macién de la entidad y para que, también, cuando
necesiten algo, se apruebe en la ley. Entonces, no
tengo ninguna duda de que probablemente haya
una o dos entidades que yo si hubiera justificado
que estén fuera de la ley, pero porque funcionan
bien; porque, estando bajo régimen laboral priva-
do, por el tipo de entidad que son, funcionan bien.
Me refiero al BCR y a la SBS. No tengo ninguna
duda de que probablemente a ellos en un primer
momento no era necesario colocarlos ahi.

éPor qué estan los demdas? Porque hubo el efecto
“yo también”. Por ejemplo, yo no encuentro nin-
guna justificacidn para que el Congreso y la SUNAT
estén afuera. Pero si en entidades como el BCR,
que ha tenido bajo el régimen laboral privado una
virtual y verdadera carrera administrativa propia,
desde hace veinte afios 0 mas. Entonces, épor qué
alterar lo que funciona bien? La reforma del servi-

5  Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente 05057-2013-PA, del 16 de abril de 2015.
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cio civil implica modificar, aclarar, mejorar lo que
estda mal, normativa o funcionalmente; no lo que
esta bien. Pero, insisto, este es un tema anecdodtico
de la discusion. El centro estd en qué se esta demo-
rando la reforma.

La Constitucion sefiala que debe haber carrera ad-
ministrativa, lo que no significa que la ley se va a
llamar “de carrera administrativa”. La ley se pudo
llamar —como se intentd en la década pasada—
“empleo publico” o —como ahora se llama— “servi-
cio civil”. Lo cierto es que es un régimen diferente.
No es un régimen laboral, es un régimen que esta
compuesto por un conjunto de procesos porque
al Estado le interesa, en primer lugar, respetar la
igualdad. No es que “usted me cae bien, pasa”, o
“estudio en el colegio de mi hijo” o “su profesor es
mi amigo”. No, hay igualdad y ese es un principio
universal. Igualdad en el acceso al cargo publico no
solo significa poder ser electo, sino poder trabajar
también. Por tanto, en el ambito privado, yo em-
presario puedo contratar a quien quiera porque
me cae bien, pero en el sector publico no es asi. Se
tiene que entrar por concurso.

Un segundo tema tiene que ver con el tema de
promocidn: es carrera. Es un tema en el cual no es
que entro acd y me quedo ahi. No, tiene que haber
posibilidades de ascenso, pero, claro, previa ca-
pacitacion y previa evaluacion. éPor qué? Porque
de lo que trata el régimen juridico aplicable a los
trabajadores publicos es que puedan profesionali-
zarse y puedan especializarse. Esa es la logica que
estd detras.

Realmente falta, mas que un trabajo del SERVIR, la
voluntad politica de que comience a aplicarse con
sus consecuencias. De lo contrario, va a ser una ley
gue va a tener un periodo de maduracion muy am-
plio. Es verdad que la ley establece siete afos para
poder aplicarse, pero, en los tres afios que tiene, yo
creo que no se ha avanzado lo suficiente. Creo que
no se ha avanzado y, mas bien, se deja espacio para
que estos enemigos, que son muy variados, sigan
queriendo, por razones politicas, neutralizar la ley.

A veces, hay un entendido equivocado de que los
Unicos que pueden estar interesados en una nor-
ma de esta naturaleza son quienes forman parte
del sector publico. Estan totalmente equivocados.
Ahi, mas bien, quienes no formamos parte del sec-
tor publico —que somos la ciudadania, los que reci-
bimos los servicios y los que aportamos con nues-
tros tributos— somos los que tenemos la voz para
poder remendar qué servicio queremos y como
debe estar organizada la administracién publica.

La reforma debe reforzarse porque me preocupa
a mi que haya sido objeto de bandera demagdgica

de campaniia de algunos postulantes al Congreso y
al Ejecutivo; aun se escuchan voces contrarias. Sin
ninguna duda, toda obra humana puede perfeccio-
narse, pero lo que no entiendo es que se pueda
estar en contra de una reforma que es muy im-
portante y que se ha estado esperando y que, mas
bien, deberia acelerarse.

lll.  ORGANISMOS REGULADORES Y ORGANIS-
MOS FISCALIZADORES

Los reguladores son una suerte de termémetro de
garantia de la inversién privada en sectores claves
como servicios publicos; de tal manera que, si los
reguladores funcionan muy mal, se estd afectando
la garantia juridica de los inversionistas.

El gran problema de los reguladores, desde el
2006, es que no completan su Directorio. Antes
era peor; en su momento, hubo reguladores que
tenian uno o dos de cinco miembros, y eso es
gravisimo porque, precisamente, la pluralidad del
directorio o colegiado es lo que garantiza la im-
parcialidad, independencia y autonomia. El regu-
lador existe para poder neutralizar la intervencién
politica sobre las decisiones, e impedir la captura
por intereses privados. Si un regulador no tiene el
numero adecuado de miembros del Directorio, ob-
viamente se ve mermada esa capacidad, por mas
que tenga transparencia. Ya sea por desidia o por-
que se exige concurso (entonces, no hay voluntad
en que se lleve a cabo), lo que es menos atrayente
que designar a uno u otro desde mis cercanos o
vinculados, hay un problema ahi del gobierno, que
no ha tenido mayor interés en el tema y eso de-
beria ser materia de estudio y de alguna reforma.

Ya lo estamos viendo en el tema de la Defensoria
del Pueblo: el Defensor tiene mas afios como inte-
rino que si hubiera sido designado formalmente.
Hemos tenido durante afos el problema con el Tri-
bunal Constitucional, y se va a volver a reproducir,
seguramente, aunque ahora hay una mayoria en el
Congreso. A nivel del regulador, ese no es el pro-
blema; el problema es que hay que convocar con-
curso y da la impresion de que tienen desidia por-
que ahi no tienen capacidad de decisidn absoluta.

Otro tema que no puedo evitar comentar, es que,
desde la perspectiva de la actividad profesional
y de las empresas, se aprecia que en los ultimos
afios hay una suerte de tendencia excesiva de par-
te de no solamente los reguladores, sino de los
organismos publicos en general, a considerar que
cumplen sus funciones sancionando mas. Es decir,
en lugar de promover el cumplimiento del ordena-
miento juridico —fiscalizar, supervisar, crear condi-
ciones—, creen que evidencian cumplir sus labores
sancionando. Durante afios, he visto casos en los



cuales la misma entidad tenia un criterio correcto
o tolerante, pero, de repente, cambian y comien-
zan a sancionar y ahi pareciera que hubiera una
suerte de error de enfoque, porque el objetivo no
es sancionar, no es la sancion per se: uno sanciona
para desalentar y para corregir la conducta.

Mas bien, deberia haber mas medidas preventivas
gue promuevan y estimulen el cumplimiento de la
norma, antes que sancionar. Felizmente, hace unos
afios el gobierno si traté de corregir el incentivo
perverso que algunas entidades tenian de multar
para obtener ingresos. Habia muchas entidades a
las que la norma reconocia capacidad de ingreso
propio, sobre las multas que establecian. INDECO-
PI, OEFA y otras entidades. Ese es un incentivo per-
verso porque, mientras mas multan, tienen mas in-
gresos. Eso fue parcialmente corregido por una Ley
del 2014°, que lo prohibid en buena cuenta. Salvo
en el caso de algunas entidades que dijeron: “Ah,
pero yo no estoy en ese listado”, como INDECOPI.

Insisto, hay un mal entendimiento de considerar
gque, mientras mas sanciono, cumplo mas; cuan-
do la idea es que, sobre todo cuando la conducta
del privado afecte a otro privado, al afectado no
le interesa como sancionan al otro, sino que ese
que le estd afectando corrija su conducta infrac-
tora y tenga los mecanismos para hacerlo. Y eso
creo que es lo que esta faltando a nivel de regula-
dores y otras entidades de fiscalizacion. Si ustedes
reparan, en esta década y la pasada, a parte de los
reguladores, se han creado mas organismos publi-
cos de fiscalizacidn y sancion, sobre todo en temas
de intereses publicos que probablemente antes no
han estado tan atendidos, como ha ocurrido en
el tema laboral (SUNAFIL), ambiental (OEFA), de
transportes (Sutran), etcétera. Estos han sido crea-
dos no como reguladores, a pesar de que alguno
de ellos crea que lo son, sino como entidades de
fiscalizacién en el dmbito nacional. Hace falta un
reenfoque de sus objetivos.

IV. LA NUEVA LEY DE CONTRATACIONES DEL
ESTADO’

Creo que todo al final redunda sobre el MEF por-
que también es el que preside el sistema de con-
trataciones. Hemos llegado también a un régimen
legal y a una practica en materia de contrataciones
excesivamente regulada, formalista y ritualista;
donde se privilegian los criterios de control antes
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que de eficiencia. No obstante que la nueva ley
—que esta vigente desde este afio en virtud de la
dacidén de su reglamento®- establece que se debe
tomar en cuenta como principio rector la gestiéon
por resultados, que el Estado debe obtener los
medios, los bienes y servicios indispensables para
cumplir su mision de tutela del interés publico; lo
cierto es que, desde hace muchos afos, hay toda
una cultura en el régimen y la practica de compras
del Estado absolutamente formalista, donde lo
que se privilegia es el procedimentalismo y donde
poco se tiene en cuenta la racionalidad.

La misma ley sigue esa cultura. No hay quien la de-
fienda y diga que es absolutamente racional. En te-
mas de impedimentos, en tema de sanciones y las
consecuencias de las sanciones de inhabilitacion,
no hay alguien que pueda defenderlo. Ni el propio
OSCE lo puede defender, ni su Tribunal, que apli-
ca la sancién de inhabilitacion. Pero simplemente
dicen: “Qué pena, es la ley”. Y si alguien propone
reformarla, se vive bajo el chantaje de decir: “Ah,
si quieres reformar eso, aunque parezca irracional,
estas con la corrupcion”. Por tanto, tenemos una
norma que tiene una serie de aspectos reconoci-
damente irracionales, lo cual es inconcebible y, sin
embargo, nadie propone poder reformarla por el
temor de que le digan que estd con la corrupcién.

Eso en la ley de contrataciones. Pero también te-
nemos una cultura construida a partir de la practi-
ca de la aplicacion de la ley, que es absolutamente
formalista y ritualista; no solamente por parte de
las entidades publicas, que tienen a su cargo las
oficinas de logistica, del OSCE y su Tribunal, sino
también por parte de organismos privados. Los
privados competidores (hay sectores en los cua-
les compiten de manera muy intensa), se aprove-
chan precisamente de esa logica formalista para
poder cuestionar al otro postor por una coma, por
un punto de mas, por temas menores. éCual es el
efecto? Que no se cumple el requisito que manda
la Constitucién en materia de contrataciones: que
haya el buen uso de los recursos publicos, lo cual
significa que el Estado tenga competencia; es de-
cir, que haya quien compita por mejores precios
y oferta.

Si ustedes ven la pagina web de OSCE, la estadis-
tica demuestra que, en promedio, solo hay 1.2
postores por cada procedimiento de seleccion.
1.2 postores significa que hay uno vy tal vez otro

5 Ley 30230, Ley que establece medidas tributarias, simplificacion de procedimientos y permisos para la promocién y

dinamizacién de la inversién en el pais.
7 Ley 30225.

8 Aprobado mediante Decreto Supremo 350-2015-EF. Segln Octava Disposicion Complementaria Final de la Ley 30225,
esta entraria en vigencia a los 30 dias calendario, contados a partir de la publicacion de su reglamento, los cuales se

cumplieron el 9 de enero del 2016.
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mas en promedio. ¢Por qué hay uno solo? Porque
las normas son tan rigidas, tan formalistas, y de
una interpretacion, practica y cultura de aplica-
cién absolutamente rigida, formalista, literal, que
hace que sea muy facil poder excluir a un postor.
Finalmente, no predomina la competencia, no
predomina que el Estado tenga los recursos. No,
lo que predomina es la forma. Lo que predomina
es el ritualismo.

Y eso se ve, no solamente en la poca competencia
gue hay, sino en temas que incluso han llamado la
atencion de la Contraloria, como por qué el Estado
pierde sus arbitrajes. Hay un informe de Contralo-
ria de noviembre del 2015, que esta publicado en
su pagina web, que contiene una estadistica sobre
determinado numero de laudos, en los cuales el
Estado ha perdido en el 70% de ocasiones®. Ahora,
la Contraloria no le echa la culpa al hecho que hay
arbitros corruptos, ni tampoco a que los abogados
sean ineficientes al defender al Estado; tampoco,
ese es un problema de gestidn. El problema no
proviene desde que se genera el conflicto. El pro-
blema proviene desde el contrato. El problema
proviene de como las entidades hacen cumplir el
contrato. Es decir, muchas veces compran un Volk-
swagen, pero exigen que les entreguen un Merce-
des. El funcionario se esfuerza en decir: “No, si no
soy ultra riguroso y mas de lo debido, van a decir
gue me ha pagado el contratista”.

Entonces, se generan controversias, se prefiere
que vayan a la via arbitral, que se detenga todo, y
simplemente el Estado pierde porque, obviamen-
te, no es solamente que puedan estar mal las ba-
ses del contrato; sino que, en la gestion misma, en
la ejecucion del contrato, hay una serie de errores
por parte del Estado por esa visidon formalista, que
hace que privilegie que cualquier tema se decida
en sede arbitral. Las veces que el Estado o sus fun-
cionarios llegaron a una transaccion o conciliacién,
por ejemplo, son escasisimas. Eso significa que la
ciudadania no va a tener a tiempo un hospital, co-
legio, ni que el Estado cuente con los equipamien-
tos o con los materiales para actuar. No importa. El
funcionario prefiere, para evitar ser objeto de una
accion de control, que se discuta en sede arbitral
y que sea otro el que lo decida, y eso genera un
montdn de distorsiones. Y esa cultura no viene de
ahora, viene de hace afios y, lamentablemente, no
se ha corregido.

Supongo que esto viene del MEF, cuando menos, y
de su intento de poder decidir. Miren lo que dice el

articulo primero de la Ley 30225: “La presente ley
tiene por finalidad establecer normas orientadas a
maximizar el valor de los recursos publicos que se
invierten [a usarlos lo mejor posible] y a promover
la actuacién bajo el enfoque de gestion por resul-
tados en las contrataciones de bienes, servicios y
obras, de tal manera que esta se efectuie de forma
oportuna y bajo las mejores condiciones de pre-
cio y calidad, permitan el cubrimiento de los fines
publicos y tengan una repercusion positiva en las
condiciones de vida de los ciudadanos [...]" [el én-
fasis y el afiadido son nuestros]. Es decir, se trata
de que finalmente el Estado cuente con los bienes
y servicios y obras que no tiene, para lo cual tiene
que convocar al privado, pagarle y contratarlo. Eso
no se esta produciendo. Eso se refleja en todas las
estadisticas de déficit de ejecucion de la inversidn.
El Estado ha contado con recursos, pero no puede
ejecutar por las dificultades que hay para contra-
tar. Creo que ese es también un tema en el que
urgen reformas.

V. CONCLUSIONES

Yo creo que hay una gran preocupacion sobre el
tema de tramitologia, la permisologia, y burocra-
tizacién. Se han tomado en los ultimos diez afos
varias medidas para evitarlo. Pero, claro, ahi vivi-
mos un tema a veces de péndulo. Es decir, pode-
mos promover la reforma en determinado aspec-
to, pero, apenas se genera un problema, algo asi
como parte de nuestra conciencia o nuestro pen-
samiento, nuestra idiosincrasia es decir “équién
es responsable?”, “épor qué no esta regulado?” y
“épor qué dieron permiso?”.

Entonces, comenzamos a generar permisos, licen-
cias y autorizaciones. Aun asi, es inevitable que en
el sector publico no se tome en cuenta el principio
de subsidiariedad —el Estado solamente debe in-
tervenir ahi donde es necesario— o la cultura de
intereses publicos; es decir, el Estado interviene
no porque siempre tiene que estar para ejercer
el poder de policia, sino para poder verificar que
no se afecten los derechos de los ciudadanos, de
todos nosotros, ni los intereses publicos. En esos
casos interviene, pero solo para verificar. Pero lo
que sucede es que, a veces, algunas entidades
(sobre todo, municipalidades), para generarse
fondos publicos, crean procedimientos para co-
brar tasas; y, en otros casos, son entidades que,
para darse importancia o justificar su existencia,
crean requisitos, generan necesidad de algun tipo
de permiso, autorizacidn y una obligacién de pago

9 Segun Nota de Prensa 32-2015-CG/COM de la Contraloria General de la Republica. Ver:

http://www.contraloria.gob.pe/wps/wcm/connect/b60d4 16d-106d-4e6¢c-a574-dc1378fbad51/NP_032_2015_.pdf?MOD=
AJPERES&ContentCache=NONE&CACHEID=b60d416d-106d-4e6c-a574-dc1378fbad51.



de tasas. Y, encima, con el problema de que no re-
suelven dentro del plazo; entonces, por mas que
se pueda aplicar el silencio negativo o positivo, el
proceso se dilata.

Entonces, sin lugar a dudas hay que generar cam-
bios. En todas estas materias, creo que se ha
avanzado bastante en temas de ventanilla Unica,
de leyes nacionales que regulan procedimientos
administrativos municipales importantes, como
la licencia de funcionamiento, la licencia de ha-
bilitacidn y edificacion; lo que se ha hecho en el
2008 es aprobar leyes nacionales que sintetizan
en buena cuenta la regulacion. El problema es
que, en el camino, luego, se han ido aprobando
otras leyes que ya comienzan, otra vez, a incurrir
en el tema del exceso de normativa y comienzan
simplemente a decir: “Yo regulo estos requisitos,
pero otros pueden ser establecidos por distintas
entidades”, lo cual, obviamente, vuelve complejo
todo el tema.

Se ha venido hablando de poder importar la téc-
nica del analisis de impacto regulatorio como me-
canismo para poder evitar excesos de interven-
cion del Estado, del poder de policia, via normati-
va. En principio, uno podria decir: “De acuerdo, el
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objetivo todos lo compartimos”; pero me preocu-
pan los medios, porque tengo todavia en mente
cémo se ha distorsionado el SNIP. Yo defiendo
que tiene que haber un sistema de evaluacién de
inversiones, si, para evitar lo que todos conoce-
mos, pero no el actual. Es decir, ahi creo que ha
ocurrido lo que sucede con la Ley de Contratacio-
nes y, sobre todo, con la Ley de APP; que es que
la burocracia tiende a creer que regulando hace
mas. Estamos hablando ahi de regular a la propia
burocracia. No es el impacto regulatorio que se
aplica a los privados; sino que la propia actividad
de la administracidn cree que se funciona mejor
regulando mas. Ese es el SNIP, esa es una ley de
APP, esa es la propia Ley de Contrataciones. Son
normas “hacia adentro”.

Un gobierno que pueda tener voluntad de pro-
mover la inversion puede combatir la idea de que
regulando se hace mas. Ademas, debe convocar
a quienes estdn en la practica, quienes le pueden
decir qué es lo que sucede, y no dejar en manos
de quien ha dictado estas normas, quienes le van
a decir: “Tenemos el mejor mundo. Hemos regu-
lado todo el régimen de riesgos. Hemos regulado
todo esto de aca. Hemos regulado todo lo otro de
alla, etcétera”. T
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