N° 143 » AGOSTO 2010 * ANO 16

Plazo para interponer amparo contra resoluciones judiciales se
computa desde la notificacion del mandato que ordena que se
cumplalo decidido

Danos a terramoza provocados en accidente de transito del
omnibus en el que laboraba son extracontractuales

El cambio de nombre. £Una justa solucion a la doble identidad?

Adquisicion conjunta de inmueble por escritura publica prueba
union de hecho

Cualquier observacién al saldo deudor no perjudica el cobro de
las letras de cambio emitidas por el cierre de una cuenta corriente

ABSOLUCION PENAL Falta de sentencia definitiva sobre usucapion no es causal para

COMO SUPUESTO suspender el desalojo

DE DESPIDO FRAUDULENTO Certificado de incapacidad temporal suscrito por médico parti-
cular es suficiente para justificar la inasistencia pese a que
reglamento interno disponga lo contrario

Procedimiento registral y documento publico. Nota critica contra el
simplismo argumentativo de ampararse en un reglamento registral

El cambio de motor califica como mejoré'perinanehte y no como
gasto deducible

Proveedores deben informar a consumidores la condicion
transgénica de insumos de los alimentos procesados

UNA PUBLICACION DEL GRUPO

ACETA




ENFOQUE CONTRACTUAL DE LA SUBASTA CON
ESPECIAL REFERENCIA A LOS CONCURSOS
Analisis y critica EN LA CONTRATACION PUBLICA

jurisprudencial

Daniel ECHAIZ MORENO"

En el presente articulo el autor, sobre la base de una resolucion emitida por
el Tribunal de Contrataciones del Estado, realiza un andlisis del contraio y
su petfeccionamiento desde la perspectiva del Derecho Civil, trasladdndo-
lo al dmbito de la contratacion publica. Sefala que debe distinguirse entre
la celebracion del contrato, que se produce al otorgarse la buena pro y su
perfeccionamiento, que Se genera con su Suscripcion.

Visto en sesion de fecha 29 de enero de 2010 de la Pri-
O“snllmmﬂ mera Sala del Tribunal d¢ Contrataciones del Estado ¢l
Expediente N° 2095.2009.TC, sobre el procedimiento

: de aplicacion de sanci6n a la empresa Suisegur S.A.C.
Resolucién N° 203-2010-TC-81 por supuesta responsabilidad al no haber suscrito injus-

Lima, 29 de enero de 2010 tificadamente el contrato y presentar documentos falsos
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0 inexactos durante la Adjudicacion de Menor Cuantia
N® 414-2009-CORPAC-S.A., convocada por la Corpora-
cién Peruana de Aeropuertos ¥y Aviacién Comercial S.A.
(Corpac), para la contratacién de una empresa que brinde
el servicio de salvamento ¥y extincion de incendios en los
aeropuertos de provincia a nivel nacional, administrados
por la Entidad; v atendiendo a los siguientes:

ANTECEDENTES

1. Mediante escrito de fecha 15 de setiembre de 2009, la
Corporacién Peruana de Aeropuertos y Aviacion Co-
mercial S.A. (Corpac), en adelante [a Entidad, infor-
mo al Tribunal de Contrataciones ¥ Adquisiciones del
Estado del Consejo Superior de Contrataciones y Ad-
quisiciones del Estado - Consucode (actualmente, del
Organismo Supervisor de Contrataciones del Estado
- OSCE), en lo sucesivo, el Tribunal, que la empresa
Suisegur S.A.C,, en adelante, el Postor, habria incurri-
do en a causal de sancién prevista en el numeral i) ar-
ticulo 237 del Reglamento de la Ley de Contrataciones
¥ Adquisiciones del Estado, aprobado mediante DS.
N° 184-2008-EF, en adelante, el Reglamento, con-
sistente en la omision injustificada de suscribir el
contrato.

Asimismo, remiti6 el Informe OAL.1.535-2009.1 del 15
de setiembre de 2009, ademas de los siguientes docu-

Nt
mentos:

i. Copia de las Bases de la Adjudicacién de Menor
Cuantia N° 414—2009-CORPAC-S.A., para [a con-
tratacion de una empresa que brinde el servicio de
salvamento y extincién de incendios en los aero-
puertos de provincia a nivel nacional, administra-
dos por la Entidad;

ii. Copia de la propuesta técnico-economica del
Postor;

Copia de la Carta GL.5.1.083-2009 notificada el 12
de agosto de 2009, mediante la cual la Entidad citd
al Postor para la suscripeién del contrato, otorgan-
dole el plazo de cinco (5) dias habiles para la remi-
sidn de los documentos:

iv. Copia de la Carta N® 225-AG0O/2009, recibida por
la Entidad el 18 de Agosto de 2009, mediante la
cual el Postor solicitd una ampliacién del plazo
de cinco (5) dias habiles para la entrega de los
documentos requeridos para la suscripeién del
contrate;

V. Copia de la Carta N° GL.5.1.089.2009.C del 24 de
agosto de 2008, a través de la cual la Entidad otor-
86 la ampliacién del plazo solicitada por el Postor
para la suscripcion del contrate;

iii.

vi. Copia de la Carta s/n del 25 de agosto de 2009,
remitida por Defense & Security Systems S.A.C.,
adjuntando seis (6) declaraciones Juradas del per-
sonal propuesto, en la cual declara no haber entre-
gado documento alguno al Postor para el proceso
de seleccion de Ia referencia,

. Por decreto de fecha 16 de setiembre de 2009, notifica-

do el 25 de setiembre de 2009, el Tribunal inicié pro-
cedimiento administrativo sancionador al Postor por
Su supuesta responsabilidad al no haber suscrito injus-
tificadamente el contrato derivado de la Adjudicacion
de Menor Cuantia N° 414-2009-CORPAC S.A., de-
rivada del Concurso Piblico N° 002-2009-CORPAC
S.A., para la contratacidn del servicio de salvamen-
to y extincion de incendios en log aeropuertos a ni-
vel nacional, infraccién establecida en el literal a) del
articulo 237 del Reglamento, v le requirio que en ef
plazo de diez (10) dias habiles presente sus descargos.
bajo apercibimiento de resolver el procedimiento con
la documentacion obrante en el expediente,

- Mediante escrito de fecha 13 de octubre de 2009,

el Postor presentd sus descargos con los siguientes
argumentos:

i. Participé de la Adjudicacion de Menor Cuantia
N® 414-2009-CORPAC, la misma que fue adjudi-
cada a su favor y consentida la buena pro el 10 de
agosto de 2009,

ii. Al no contar con todos los documentos necesarios
para la suscripeién del contrato respectivo, solicito
a la Entidad una ampliacion de plazo de cinco (5)
dias habiles para la remisién de la documentacion
necesaria,

Dicho pedido fue concedido, por lo que el nueve
plazo vencia el 26 de agosto de 2009,

iii. Sin embargo, ya que dicho plazo no resulté sufi-
ciente para recabar toda la informacién necesaria,
el 26 de agosto de 2009, solicits nuevamente z la
Entidad que le otorgara mas tiempo; ello en aten-
cion a que la carta flanza, documento pendiente de
Temision, se encontraba en trimite ¥ su expedicidn
dependia del plazo que mangjan las entidades fi-
fancieras, comunicacion a la que no die respuesta
la Entidad.

- Por decreto de fecha 20 de octubre de 2009, se tuve

por apersonado al Postor y se remiti6 e] expediente a
la Primera Sala del Tribunal para que resuelva.

. Mediante decreto del 4 de noviembre de 2009, ¢] Tri-

bunal amplid los cargos contra el Postor por supues-
ta responsabilidad en la presentacion como parte de
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U propuesta técnica de los sefiores Billy Aranibar
Chavez, Wilber Hurtado Ortiz, Yail Loayza Gonzales,
Pedro Guillén Apaza y Eddy Vera Rivera, adjuntan-
do constancias y certificados Supuestamente falsos y/o
mexactos, emplazandolo para que en el plazo de diez
(10) dias cumpla con presentar sus descargos,

E123 de diciembre de 2009, ¢] Postor presento sus des-
cargos, sefalando que en su propuesta técnica se con-
signaron los datos de las personas que manifestaron
de manera fehaciente su intencion de prestar servicios
de bomberos a través de sy empresa, siendo los pro-
pios trabajadores los que le proporcionaron sy copia de
DNI, carta de presentacion y curriculo. En ese sentido,
agrego que es totalmente falsa la afirmacién consisten-
te en que ha presentado documentos falsos, la cual no
tiene relacion con el informe de 1a Entidad, ya que con-
1o con la manifestacion de voluntad de los bomberos y
con su documentacisn personal,

FUNDAMENTACION

- En el caso de autos, el inicio del procedimiento ad-

ministrativo  sancionador contra el Postor, ha sido
decretado como consecuencia de su supuesta res-
ponsabilidad al no haberse suscrito injustificadamen-
te el contrato y por presentar documentos falsos o
inexactos durante a Adjudicacion de Menor Cuantia
N* 414-2009-CORPAC-S A, derivada del Concurso
Piblico N° 002-2008-CORPAC-S.A., infracciones ti-
pificadas en el numeral 5] | literal a) e i) del articulo
51 de la Ley de Contrataciones del Estado, en adelante
la Ley, y en el numeral 1 literal a) e ) del articulo 237
del Reglamento de la Ley de Contrataciones v Adqui-
siciones del Estado, en adelante el Reglamento, vigen-
tes al suscitarse los hechos denunciados,

En cuanto a la supuesta responsabilidad del Postor por
1o suscribir injustificadamente ol contrato

. Respecto de la causal imputada, esta le es atribuible a

aquel postor que, habiendo sido favorecido con el otor-
gamiento de la buena pro, se niegue u omita suscribir
el contrato. Sea porque no se presente para dicho pro-
posito en la fecha correspondiente o porque no se cum-
pla con presentar los documentos indispensables para
tal fin.

- En principio, cabe precisar que con el otorgamiento

de la buena pro se genera el derecho del postor gana-
dor del proceso de celebrar el contrato con la Entidad.
Sin embargo, Ia suscri peion del contrato, ademés de un
derecho, constituye una obligacian del postor, quien
como participante del proceso de seleccion, asume el
compromiso de mantener la seriedad de su oferta has-
ta la suseripeion del contrato respectivo.
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4. En ese sentido, de conformidad con lo e
el articulo 137 del Reglamento, una vez que
miento de la buena pro ha quedado consentido o a mi-
nistrativamente firme, tanto |a Entidad como el o los
postores ganadores estén obligados a suscribir el ¢ los
contratos respectivos.

5. Como parte de dicha obligacion, compete a la Enti-

dad y al postor adjudicatario observar el procedimien-
to establecido en el articulo 148 del Reglamento para
el perfeccionamiento del contrato.

6. Asi, de acuerdo con lo establecido en el numeral | del

citado articulo 148, dentro de los dos (2) dias hébiles
siguientes al consentimiento de Ja buena pro haya cita-
do al postor ganador, otorgdndole un plazo minimo de
cinco (5) dias habiles ¥ méaximo de diez (10) dias hg-
biles dentro del cual deberd presentarse a suscribir el
contrato con toda la documentacion requerida.

Debe precisarse que el cumplimiento de este procedi-
miento es condicién necesaria para evaluar la exis-
tencia de eventuales responsabilidades por la comision
de la infraccion tipificada en el numeral 1) literal a) del
articulo 237 del Reglamento.

7. Este criterio ha sido recogido, ademds, en el Acuerdo

de Sala Plena N° 007/20003 def 25 de junio de 2009,
en el que, por mayoria, se dispuso que “(...) en los ca-
808 en se comunique la no suseripcién injustificada del
contrato, las Entidades estan obligadas a cumplir y ob-
servar estrictamente los plazos y el procedimiento es-
tablecido en la normativa para llevar a cabo dicha sus-
cripeion, procedimiento cuya inobservancia acarrea la
exencion de responsabilidad del postor, debiendo de-
clararse no ha lugar la aplicacion de sancién, sin per-
Juicio de la responsabilidad administrativa de los fun-
cionarios responsables”,

8. En el caso que nos ocupa, el otorgamiento de la bue-

na pro se realizéd en acto privado del 31 de Jjulio del
2009, entendiéndose Que, seg(in lo dispuesto en el ar-
ticulo 754 del Reglamento, este fue notificado a tra-
vés de su publicacién en el Seace, la cual fue realiza-
da en la misma fecha. Por consiguiente, de acuerdo
con lo dispuesto en el articulo 77 del mismo cuer-
po normativo, al haberse presentado mas de dos pro-
puestas, el consentimiento de la buena pro se produ-
Jo a los cinco (5) dias hbiles de su notificacion sin
que los postores hayan ejercido el derecho de inter-
poner el recurso de apelacion: es decir, el 7 de agos-
to del mismo afio, razén por la cual la Entidad debié
citar al postor para que suscriba el contrato hasta

el 11 de agosto del 2009,
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9. ‘De:la revisién de los antecedentes administrativos,

* se aprecia que mediante Carta MTC/CORPAC S.A.
GL.5.1.083.2009C, notificada el 12 de agosto de 2009,
la Entidad cit6 al Postor para que firme el contrato en
el plazo de diez (10) dias, previa presentacion de una
relacién de documentos dentro del plazo de cinco 5)
dias.

10.En ese contexto, este Colegiado advierte que dicha
citacién fue notificada extemporéncamente el 12 de
agosto del 2009; es decir, fuera de los dos (2) dias ha-
biles siguientes al consentimiento de la buena pro.

11. Consecuentemente, habiéndose advertido que la cita-
¢ién no observd estrictamente los plazos y el procedi-
miento establecido en la normativa aplicable para citar
al postor a fin de que suscriba el contrato, correspon-
de eximirle de responsabilidad administrativa, siendo
irrelevante el andlisis de sus descargos, en tanto ello no
revertird en modo alguno la decisién adoptada en esta
sede administrativa,

Sobre la supuesta responsabilidad del Postor en la
presentaciéon de documentos falsos o informacién
inexacta

12. Sobre el particular, el numeral 51.1 literal i)dela Ley,
en concordancia con el numeral 1) literal i) del articulo
237 de su Reglamento, establece que los postores, pro-
veedores y/o contratistas incurrirdn en infraccion sus-
ceptible de sancion cuando presenten documentos fal-
808 0 declaraciones juradas con informacién inexacta
a las Entidades, al Tribunal o al OSCE. Dicha infrac-
cién se configura con la sola presentacién del docu-
mento falso o inexacto, sin que la norma exija otros
factores adicionales.

13. Para la configuracién de los supuestos de hecho de la
norma que contiene la infraccién imputada se requiere
acreditar la falsedad o inexactitud del documento cues-
tionado; es decir, que este no haya sido expedido por
el érgano emisor correspondiente, que siendo valida-
mente expedido haya sido adulterado en su contenido.
O que sea incongruente con la realidad, produciendo
un falseamiento de esta, a través del quebrantamien-
to de los principios de moralidad y de presuncién
de veracidad, de conformidad ton lo establecido en
el literal b) 1) del articulo 4 de la Ley, en concordan-
¢ia con lo dispuesto en el numeral 1.7 del articulo IV
del Titulo Preliminar y el numeral 42.1 del articulo 42
de la Ley del Procedimiento Administrativo General,
Ley N° 27444,

14. Esta imputacién se sustenta en la Carta s/n del 24 de
agosto del 2009, a través de la cual la empresa Defen-
se & Security Systems S.A.C. adjunt6 la Declaracién

Jurada (con firma legalizada) de los sefiores Casiano
Humanguilla Huamén, Eddy Vera Rivera, Billy Arani-
bar Chévez, Yail Loayza Gonzales, Pedro Guillen Apa-
za y Wilber Hurtado Ortiz, quienes fueron propuestos
como parte del personal del Postor (Anexo N° 08). En
dicha declaracion, los mencionados sefiores manifies-
tan que no han presentado documento alguno al Postor
para la convocatoria del presente proceso.

15. En su defensa, el Postor ha sefialado que se consig-
naron los datos de los sefiores Casiano Huamanguilla
Huamén, Eddy Vera Rivera, Billy Aranibar Chavez,
Yail Loayza Gonzales, Pedro Guillén Apaza y Wilber
Hurtado Ortiz, quienes manifestaron de manera feha-
ciente su intencién de prestar servicios de bomberos,
siendo los propios trabajadores colaboradores los que
proporcionaron su copia de DNL carta de Ppresenta-
ci6n y curriculo. En ese sentido, agrego que los cargos
imputados son falsos y que no guardan relacién con
el informe de la Entidad, ya que conté con la anuen-
cia de los bomberos y con su documentacién perso-
nal. Ademds, refiri6 que aun en el supuesto negado de
Que esas personas no hubiesen sido convocadas, cues-
tién que no se ha probado y respecto del cual merece
resaltar la buena fe que se presume, queda la posibili-
dad de su contratacién futura y cumplimiento efecti-
vo del encargo.

16. Conforme a lo expuesto, cabe anotar —en primer tér-

mino- que el Informe OAL.1.535-2009-1 adjuntado
por la Entidad en su denuncia, sefiala en su numeral 6
lo siguiente: “Sin perjuicio de lo expuesto, se adjunta
la Declaracién Jurada legalizada notarialmente remi-
tida por Defense & Security Systems S.A.C,, la cual
fue firmada por los sefiores Casiano Huamanguilla
Huamén, Eddy Vera Ribera, Billy Aranibar Chavez,
Wilber Hurtado Ortiz, Yail Loayza Gonziles y Pedro
Guillén Apaza. En dicha declaracion, los menciona-
dos sefiores que no han presentado documento alguno
a la empresa Suisegur (...) siendo asi, se estaria incu-
rriendo en la causal de sancién contenida en el literal
i) del numeral 1) del articulo 237, referido a la pre-
sentacién de documentos falsos o informacién mexac-
ta a la Entidad”, hecho. que descarta que el Tribunal
haya decidido ampliar los cargos por la presentacion
de documentos falsos o inexactos sin contar previa-
mente con la opinién de la Entidad sobre Ia proceden-
cia y responsabilidad respecto a la infraccion que se
Imputa.

17. Asimismo, debe tenerse en cuenta que, aun cuando el

Postor ha rechazado rotundamente las imputaciones en
su contra, no ha presentado prueba material y objetiva
que desvirtie los cargos formulados en este extremo.
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Por el contrario, obra en autos la declaracion jurada
en la que el personal propuesto negé habetle entrega-
do documentacién para concretar su participacion en
el proceso de seleccion. Por tanto, este Colegiado con-
sidera que el anexo N° 8 en el cual el Postor presen-
t6 a los sefiores Casiano Huamanguilla Huaman, Eddy
Vera Rivera, Billy Aranibar Chavez, Yail Loayza Gon-
zales, Pedro Guillén Apaza y Wilber Hurtado Ortiz es
inexacta, toda vez que ellos no habrian manifestado
su consentimiento para participar como personal pro-
puesto, ni entregado la documentacion que presento el
Postor en el proceso de seleccién.

18. En razon a lo expuesto, es posible colegir que en el
presente caso se ha configurado la infraccion previs-
ta en el literal i) del numeral 51.1 del articulo 51 de
la Ley, tipificada también en el literal i) del numeral
1 del articulo 237 del Reglamento, el cual establece
una sancion administrativa entre uno (1) y tres (3) afios
de inhabilitacion al infractor, en su derecho para con-
tratar con el Estado y participar en proceso de selec-
cidn, conforme a los criterios para la determinacion
gradual de la sancidn prevista en el articulo 2455 del
Reglamento.

19. Ademds, debe tenerse en cuenta que, de acuerdo al
principio de razonabilidad, consagrado en el nume-
ral 3 del articulo 230 de la Ley N° 27444, modifica-
da por Decreto Legislativo N° 1029 del 24 de junio de
2008, las autoridades deben prever que la comision de
la conducta sancionable no resulte més ventajosa para
el infractor que cumplir las normas infringidas o asu-
mir la sancidn. Sin embargo, las sanciones a ser apli-
cadas deberan ser proporcionales al incumplimiento
calificado como infraccion, debiendo observar los si-
guientes criterios que, en orden de prelacion, se sefia-
lan a efectos de su graduacion: a) la gravedad del dafio
al interés publico y/o bien juridico protegido, b) el per-
Juicio econdmico causado, c) la repeticion y/o conti-
nuidad en la comisién de la infraccion, d) las circuns-
tancias de la comision de la infraccién, e) el beneficio
ilegalmente obtenido y f) la existencia o no de inten-
cionalidad en la conducta del infractor.

20. Bajo las premisas anotadas debe considerarse la natu-
raleza de la infraccion que en este caso reviste grave-
dad en la medida que afecta el principio de morali-
dad y la fe publica, bienes juridicos merecedores de
tutela especial, pues constituyen los pilares de las rela-
ciones suscitadas entre la Administracion Publica y los
administrados.

2

. Adicionalmente, en lo que atafie a la conducta procesal
del infractor durante la sustanciacion del presente pro-
cedimiento administrativo sancionador, es necesario

tener presente que el Postor ha presentado oportuna-
mente sus descargos solicitados, aunque no ha recono-
cido la comision de la infraccion imputada.

22.En el mismo sentido, es necesario que este Tribunal
preste atencién al dafio causado por el infractor, el cual
se evidencia con la mera presentacion de documenta-
cion inexacta no acorde a la realidad. Ademas, debe te-
nerse en cuenta que el solo hecho de establecer causa-
les de aplicaci6n de sancién, supone que su realizacion
conlleva un perjuicio directo a los fines de la Entidad y
consecuentemente del Estado.

23. Por otro lado, no puede dejar de valorarse a favor del
Postor que carece de antecedentes al no haber sido inha-
bilitado anteriormente para participar en procesos de
seleccion y contratar con el Estado.

24. Consecuentemente, en virtud de los criterios expues-
tos, este Colegiado considera que corresponde im-
poner al Postor una sancién equivalente a doce (12)
meses de inhabilitacién temporal para participar en
procesos de seleccion y para contratar con el Estado.

25. Finalmente, al constatar la pr acién de do
tos inexactos, esta Sala considera pertinente remi-
tir los actuados a la Presidencia del OSCE, para que
en uso de sus atribuciones, adopte las medidas legales
respectivas,

Por estos fundamentos, de conformidad con el informe
de la Vocal Ponente Dra. Janette Elke Ramirez Maynetto,
v la intervencion de los Vocales Dra. Wina Isasi Berros-
piy Dr. Juan Carlos Mejia Cornejo, atendiendo a la con-
formacion de la Primera Sala del Tribunal de Contrata-
ciones del Estado, segim lo dispuesto en la Resolucion
N° 35-2008-CONSUCODE/PRE, expedida el 31 de ene-
ro de 2008, la Resolucion N° 256-2009-OSCE/PRE del
7 de julio de 2009 y la Resolucion N° 533-2009-OSCE/
PRE del 23 de diciembre de 2009 y el Acuerdo de Sala
Plena N° 008/2008.TC del 6 de mayo de 2008, en ejerci-
cio de las facultades conferidas en el articulo 63 de la Ley
de Contrataciones del Estado, aprobado por Decreto Le-
gislativo N° 1017, v su segunda disposicion complemen-
taria transitoria, asi como los articulos 17 y 18 del Regla-
mento de Organizacion y Funciones del OSCE, aprobado
por Decreto Supremo N° 006-2009-EF; analizados los an-
tecedentes y luego de agotado el debate correspondiente,
por unanimidad;

LA SALA RESUELVE:

1. Sancionar a Suisegur S.A.C. con doce (12) meses
de inhabilitacién temporal en su derecho de partici-
par en procesos de seleccion y contratar con el Esta-
do, por incurrir en la infraccién tipificada en el literal

DIALOGO CON LA JURISPRUDENCIA N° 143
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i) del numeral 51.1 del articulo 51 del Decreto Le-
gislativo N° 1017, tipificada también en el literal 1)
del numeral 1 del articulo 237 del Decreto Supremo
N° 184-2008-EF, sancién que tendré vigencia a partir
del sexto dia habil siguiente de publicada la presen-
te resolucion.

2. Declarar no ha lugar la aplicacion de sancion a Suisegur
S.A.C. por la comisi6n de Ia infraccién tipificada en el
literal a) del numeral 51.1 del articulo 51 del Decreto
Legislativo N° 1017, tipificada también en el literal a)
del numeral 1 del articulo 237 del Decreto Supremo
N® 184.2008-EF, por los fundamentos expuestos.

3. Poner la presente Resolucion en conocimiento de la
Subdireccion del Registro Nacional de Proveedores
del Organismo Supervisor de las Contrataciones del
Estado, para las anotaciones de ley.

4. Poner la presente Resolucién en conocimiento de la
Presidencia Ejecutiva del Organismo Supervisor de las
Contrataciones del Estado (OSCE), para que en uso de
sus atribuciones, adopte las medidas legales respectivas.

Registrese, comuniquese y publiquese.

SS. Ramirez Maynetto, Presidenta; Isasi Berrospi, Vocal;
Mejia Cornejo, Vocal.

(@ ANALISIS Y CRITICA
JURISPRUDENCIAL

I. EL CASO

La Corporacién Peruana de Aeropuertos y Aviacién Co-
mercial S.A. (en adelante, Corpac) convoco a un proce-
s0 de adjudicacion de menor cuantia para la contratacion
de una empresa que brinde el servicio de salvamento y
extincién de incendios en los aeropuertos de provincia a
nivel nacional, administrados por dicha entidad, La em-
presa Suisegur 8.A.C. (en adelante, Suisegur) gand la bue-
na pro, por lo que Corpac la cito para la suscripcion del
correspondiente contrato, otorgandole el plazo de cinco
dias hdbiles para Ia remision de los documentos, La refe-
rida compafiia Suisegur solicité una ampliacién del pla-
2o de cinco dias habiles para la entrega de los documentos
requeridos, el cual fue concedido por Corpac. Al cabo de
este nuevo plazo, Suisegur vuelve a solicitar una amplia-
cién; Corpac guardd silencio,

Mediante escrito de fecha 15 de setiembre de 2009, Cor-
pac informé al Tribunal de Contrataciones ¥ Adquisicio-
nes del Estado del Consejo Superior de Contrataciones y
Adquisiciones del Estado (en adelante, Consucode") que
la empresa Suisegur habria incurrido en la causal de san-
cidn prevista en la Iegislacion de la materia, consistente en
la omisién injustificada de suscribir el contrato. Es asi que,
al dia siguiente, el Tribunal del Consucode inicié procedi-
miento administrativo sancionador a Suisegur por no sus-
cribir ¢l contrato y le requirié que en el plazo de diez dias

habiles presente sus descargos, bajo apercibimiento de re-
solver el procedimiento con la documentacién obrante en
el expediente. Posteriormente, el Tribunal del Consuco-
de amplié los cargos contra Suisegur por supuesta respon-
sabilidad al haber adjuntado a su propuesta técnica cons-
tancias y certificados supuestamente falsos y/o inexactos,
emplazindolo para que en el plazo de diez dias cumpla
con presentar sus descargos.

Con fecha 29 de enero de 2010, la Primera Sala del Tribu-
nal del Consucode resolvio sancionar a Suisegur con doce
meses de inhabilitacién temporal en su derecho de parti-
cipar en procesos de seleccion Y contratar con el Estado
por incurrir en la infraceion referida a presentar documen-
tacion falsa y/o inexacta, debido a que no presento prue-
bas que desvirtien log cargos formulados, empero, no la
sanciona por negarse injustificadamente a suscribir el con-
trato, puesto que la empresa fue notificada extemporinea-
mente ya que el plazo legal es de dos dias habiles siguien-
tes al consentimiento de la buena pro y recién se le notificé
al tercer dia.

II. LOS TEMAS POR DESARROLLAR

La jurisprudencia- sub examine concita nuestra atencion
particularmente en cuanto a Ia no suscripcion del contra-
to por parte del postor ganador de la buena pro. En conse-
cuencia, abordaremos tres temas puntuales: la autonomia

(D) Actualmente, Organismo Superior de Contrataciones para el Estado (OSCE).
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de la voluntad, la subasta ¥ el concurso en las contratacio-
nes pliblicas. Finalmente, daremos nuestra opinion en tor-
noala resolucion del Tribunai de Contrataciones y Adqui-
siciones del Estado del Consucode.

lll. LA AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD

La jurisprudencia civil peruana refiere que “el artjculg
1351 del Cédigo Civil define el contrato como el acuerda
de dos o mis partes para crear, modificar o extinguir una
relacion juridica patrimonial y se forma por la perfecta
coincidencia entre la propuesta y la aceptacion, que es lo
que se denomina el consentimiento™®.

Al calificar el contrato como acto juridico'™ se susten-
taen la voluntad, siendo a exteriorizacion de esta e] punto
de partida para la configuracién del acto Juridico y, la con-
fluencia de ellas, el contrato, La voluntad resulta ser indis-
pensable para que posteriormente exista la posibilidad de
arribar en un contrato, de manera tal que la inexistencia de
dicha voluntad torna imposible que se cree (madifique, re-
gule o extinga) una relacign Juridica patrimonial. Asi, en
ese orden de ideas, la voluntad exteriorizada es el presu-
puesto de un potencial contrato s es que resulta congruen-
te con otra voluntad exteriorizada,

La autonomia de Ia voluntad (o autonomia privada) es, al
decir de senda Jurisprudencia, el poder de los particula-
Tes para darse de por si reglas en el campo de las relacio-
nes economico-sociales™ v tiene un alcance individual,
yaque, segan Dieter Médicus. “|a autonomia privada con-
siste en que cada persona desarrolle su correspondiente

libertad, segiin su propia voluntad, en sus relaciones Jju-
ridicas privadas: por tanto, debe dominar la autonomia,
no la decision extrafia™®. Dicho cardcter individualista
permite una injusticia tolerable por el Derecho, que Ati-
lio Anibal Alterini sintetiza en los siguientes términos:
“Cuando alguien decide algo con respecto a otro, es posi-
ble que cometa cierta injusticia, pero toda injusticia es im-
posible cuando decide para si mismo™®!

Ahora bien, el tratamiento civilista de la autonomia de la
voluntad no es ajeno z la regulacion legal de la actuacién
del Estado en la vida econdmica, siendo que esta ha tran-
sitado basicamente a partir de dos extremos: por un lado,
l2 economia planificada™, en la que el Estado asume el
rol de interventor, adopta una posicion paternalista y re-
duce la libertad a su minima expresion, desnaturalizén-
dola; y, por otro, Ia economia liberal®, en la cual el merca-
do se muestra autosuficiente, es el Estado el que se reduce
asuminima expresion, por lo que debe dejar hacer, dejar
Pasar, y ensalza desmesuradamente Ja libertad, desnatura-
lizindola, En una pasicion ecléctica aparece la economia
social de mercado®, que otorga al Estado un rol regulador,
sustentandose en un concepto razonable de libertad, en el
que esta tiene limites (autonomia de |a voluntad vs. orden
piblico). La libertad asi entendida es el actual fundamen-
to de la autonomia de la voluntad.

En el terreno contractual, [a autonomia de la voluntad se
manifiesta como la libertad de contratacion, la cual a su
vez tiene dos aristas claramente marcadas: por un lado,
la libertad de contratar ¥. por otro, la libertad contractual

(2} Cas N 1345-1998-Lima, Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia de la Repiblica, del 20 de enero de 1999,

(3) Manuel de la Puente ¥ Lavalle critica los textos contenidos en los articulos 140y 1351 del Cadigo Civil que definen el acto juridico y el contra-
(0, respectivamente. Dicho autor expresa: “Puede observarse que existe una innecesaria repeticion de conceplos en dichos articulos, pues ambos
hacen referencia a la creacion, regulacion, modificacion o extineion de relaciones juridicas. Ello obedece a que, pese a que el Codigo Civil reco-
geclconeepto de la mejor doctring en of sentido que el contrato es uny especie de acto juridico, la elaboracion de los libros referentes a los ac-
tos juridicos y a las fuentes de las obligaciones (dentro del cual se eneuentra la seceion primera sobre los confratos en general) estuvieron a cargo
de distintos ponentes, cada uno de los cuales defimd la figura juridica que estaba modelando, resultando as una definicion completa del acto ju-
ridico y otra definicion completa del contrato, sin poner de manifiesto la relacion que existia enire ambos™, Cfi, DE LA PUENTE Y LAVALLE,
Manuel. “Contratos en general. Motivacion de propuestas™. Ep: Reforma del Codigo Civit Perugno. Gaeeta Juridica Editores, Lima, noviembre

de 1998, pp. 221 y 222 (el resaltado es nuestro),

(4)  Cas.N° 2393-2000-a¢n, publicada en el diario oficial El Pertano el
(5} MEDICUS, Dicter. Tratado de fas Relaciones Obligacionales. Voly

15 de noviembre de 2001, p. 7985,
men 1, Bosch, Barcelona, 1995, p. 35,

(6)  ALTERINL Atitio Anibal, La aidonomia de 1 vohuntad en ef contrato moderne. Editorial Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1989, p10.
(1) Elmodelo de s economia planificada ve al Estado como un interventor, en tanto solo ¢f sabe I que fe conviene al mercado ¥, asi, por ejemplo,
determina los precios de os productos, Cfr, CARR, Edward Hallet, Historia de la Rusia Sovidtica, Bases de una economia planificada, Alianza,

Madrid, 1984,

(8) Elmodelo del libre mercado no ve al Estado (0. mejor dicho, no lo quiere ver), prescindiendo de este ¥ aplicando la méxima francesa originaria
del siglo XVIT *farssex Jaire, laissez passer” (dejar hacer, dejar pasar). Cfr. VILLARREAL, René. Hacia wna mueve economig de mercado. Edi-

tores Castillo, México, 1998,

) Elmodelo de la economia socia] de mereado si ve al Estado, mas no como un interventor sino como un arbitro que regula las conductas empresa-
riales, propiciando la Competencia para conseguir -al decir de Bernardo Kliksberg-"una economia con rostro humano™, Cfi. KI.IKSBERG. Ber-
nardo. Hacia ima economia con rostro humano. Fondo de Culwra Econdmica, Buenos Aires, 2002, La economia social de mercada ~que nacio en

los aifos treinta del siglo pasado, entre los economistas de fa Escuela de
némico més extendido entre fos pafses en vias de desarrolla ¥ con mayy
nomia Social de Mercado, Santiago de Chile, Universidad Miguel de
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Friburgo, como Alexander Riistow— constituye hoy en dia el modelo eco-
Or proyeecion a nivel mundial, (i Diplomado Latinoamericano en Eeo.
Cervantes, 2005,
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0, como refiere, el Tribunal Constitucional, la autodeter-
minacion para decidir |a celebracion de un contrato, asf
como la potestad de elegir al cocelebrante, v la autodeter-
minacion para decidir, de comun acuerdo, la materia ob-
Jeto de regulacion contractual, respectivamente('". La ju-
nisprudencia civilista explica que “la autonomia privada
posee un doble contenido: la libertad de contratar o facul-
tad de decidir con quién, como ¥ cuéndo contratar, y la li-
bertad contractual o configuracion interna que tienen las
partes contratantes para determinar entre sj o] contenido
del contrato que han acordado celebraron,

La libertad de contratar es de naturaleza unilateral, se re-
fiere a la configuracion externa del contrato y permite que
cada quien elija a su contraparte contractual. Parece que
tuviese consagracion constitucional en el articulo 62 de la
Carta Magna cuando dice gh inifio: “La libertad de con-
tratar garantiza que las partes pueden pactar vilidamen-
te segin las normas vigentes al tiempo del contrato™; sin
embargo, este texto alude en realidad a la libertad contrac-
tual, que abordaremos en lineas posteriores. La libertad de
contratar —al igual que la libertad contractugl— estd limita-
da por las fronteras del ordenamiento juridico, no siendo
pues irrestricta. En ese orden de ideas, puedo contratar con
quien quiera, pero si deseo comprar acciones en la Bolsa de
Valores tengo que contratar a una sociedad agente de bolsa,
es decir no es abiertamente cualquier contratante sino una
sociedad agente de bolsa, pero sucede que dentro de |as
que existen en el mereado puedo escoger a la que desee',

En cambio, la libertad contractual es de naturaleza cop-
sensual, se refiere g la configuracién interna del contrato

(i0) Cfr. Exp. N° 0008-2003-ATC, del 11 de noviembre de 2003,
(1

¥ permite que las partes pacten libremente el contenido
contractual"®, Encuentra consagracion normativa en e ar-
ticulo 1354 del Codigo Civil cuando estipula: “Las par-
tes pueden determinar libremente el contenido del contra-
Lo, siempre que no sea contrario a norma legal de caracter
imperativo”. Esto tltimo —que constituye una limitacion
€N su gjercicio- subraya su cardcter libertario, pues la Ii-
bertad (en marcada diferencia con el libertinaje) no es ab-
soluta ni irrestricta, sino que presenta limites; los limites
de la libertad contractual son —seglm el citado dispositi-
vo juridico- las normas imperativas, a lo que habria que
agregar el orden publico v las buenas costumbres''¥), Por
consiguiente, las partes contratantes pueden pactar en el
contrato lo que deseen, dentro de los limites permitidos
por el ordenamiento Juridico: podran pactar en un contra-
to de compraventa que el pago se realizara al contado oen
armadas, pero no podran pactar que la determinacién del
precio se deja al arbitrio de una de la partes'™*,

La autonomia de la voluntad no es, en Suma, una paten-
te de corso'" que permita contratar sin limites. Asi pues
en una subasta —seglin veremos seguidamente— tanto e] su-
bastador como el postor estdn sometidos a |a convocatoria
¥ a la buena pro. No es que puedan contratar como quie-
ran, alejandose de los términos de la convocatoria, ni tam-
poce que el subastador pueda contratar con quien no haya
ganado la buena pro Porque ya contraté con este al mo-
mento de otorgarle dicha bueng pro.

IV. LA SUBASTA

Guillermo Cabanellas de Torres 108 recuerda que, etimo-
logicamente, el término “subasta” proviene de las palabras

Cas. N* 3700-2000-Callao, publicada en el diario oficial El Peruano e 31 de julio de 2001, p. 7455,
(12) El propio Tribunal Constitucional ilustra la libertad de contratar del siguiente modo: “Si hicn es indiscut
recho de celebrar contratos de prestacion de servicios con quien, a
€s que, tratindose de servicios de auditorfa, con arreglo a la Constir
rrespondientes funciones los contadores previamente incorporados en alguno de los Colegios de Contadares Piblicos de Iy R
N° 003-97-UTC-Lima, de fecha 31 de julio del 2001, Como puede i
tar) pero dicho auditor tendry que ser un contador previamente meorporado en aiguno de los ¢ olegios de Contadores p
(13) Amodo de ejemplo citamos la siguiente jurisprudencia; S las partes convinieron que ef vendedor formalizaria la
cia de propiedad en la fecha que 2l comprador cancele Ja integridad del precio de venta, la parte demandada no est4 ohli
tension si ef actor no ha cumplido eon pagar dicho saldo™, Cfr Exp. N°658-97, Sala N° I, del 31 de oetubre de 1997,
(14) El articulo 1355 del Cédigo Civil refiere: “La ley, por consideraciones de interés social, priblico o €tico puede im
taciones al contenido de los contratos”. Sir embargo, esta norma deviene en inaplicable porque el articulo 62 de |
prescribe que “fos términos contractuales no pueden ser modificados por leyes u otras disposiciones de cualquier

ible que no se puede negar a nadie el de-

8 criterio, es la persona més apropiada o idénea para cada caso, también lo
ucién [Politica del Perd] y las leyes conexas, solo pueden desempefiar las co-

epiiblica”, Cfy. Exp

apreciarse, puede contratarse al auditor que uno desee (libertad de contra-

blicos de la Repiblica
escritura piiblica de wansferen-
gada a satisfacer Ia pre-

poner reglas o establecer limi-
a Constitucién Politica de] Pers
clase™, recogiendo asi el princi-

pio de santidad contractual o pacta sunt servanda, La Comision Reformadora del Codigo Civil, ereada mediante Ley N 26394 &1 22 de noviem-

bre de 1994, propuso SUprinir este articulo 1355,

(15} Deacuerdo al articulo 1543 del Cadigo Civil: “La compraventa es nula cuando [a determinacion del precio se deja al arbitrio de una de las
1es”. No obstante, como bien explica Jorge Oviedo Alban, “en el Derecho norteamericano se aceptan por excepeion los

par-

€oNtratos con precio

abierto, donde no serd necesario que el oferente indique el precio, Pues s¢ entiende que ofrece el precio de mercado™. Cfr. OVIEDO ALBAN.
Jorge. “La formacion del contrato en el Derecho estadounidense™. En; Revista Juridica del Perti. N" 109, Gaceta luridica, Lima, marze de 2010,

p. 270.

(16) Segin el Diccionario de Ia Real Academia Espaiiola, la Patente de corso es la “autorizacion qQue s¢ tiene o se supone

para realizar actos prohibi-

dos a los demds”, Cfr, Diceionario de la Lengua Espafiola, Vigésimo segunda edicion, Real Academia Espariola, Madrid, 2001,
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latinas sub y hasta que significaban
“bajo lanza, por la forma en que era
vendido el botin del enemigo”, agre-
gando que, “en la actualidad, la subas-
ta es la venta phblica de bienes (...)al
mejor postor, por mandato ¥ con inter-
vencion de la justicia™'?, Téngase en
cuenla que, conceptualmente, “la su-
basta” es la institucion primigenia so-
bre la cual posteriormente se constru-
ye “el concurso™, diferencisndose en
que en aquella gana simplemente la
mejor licitacion (esto es quien ofrece
el precio mas alto™), mientras que en
este se evalan olros criterios (como

k& El otorgamiento de Ia
buena pro supone Ia celebra-
cion del contrato, indepen-
dientemente de que falte Ja
suscripcion del documento,
excepto cuando -a la juz del

citado articulo 1352 def Cg-
digo Civil-, ademas del con-
sentimiento de las partes, los
contratos ‘deben observar

perfeccionan el contrato. En la subasta
hay un contrato multidireccional don-
de la convocatoria es el punto de parti-
da para que actiien los postores con sus
pujas, cerrandose el cireulo con el otor-
gamiento de la buena pro.

Existen fundamentalmente dos teorias
que pretenden explicar la naturaleza Jju-
ridica de la subasta. La primera (teoria
de la oferta) sostiene que la convoca-
toria es la oferta, Ias posturas son las
aceptaciones y la buena pro es la con-
firmacion. Por su parte, la segunda (teo-
ria de la invitacién a ofrecer) expresa

la experiencia del postor y/o la capa- Ia forma senalada por I3 ley que la convocatoria es la invitacion a

cidad técnica); por lo demas, es usual
que en la subasta se reciban varias pro-
puestas de cada postor, de modo que
las posteriores mejoran las anteriores,
mientras que en el concurso suele re-
cibirse solo una propuesta por cada postor. En el caso sub
examine estamos ante un concurso que, atendiendo a lo
expuesto, se sustenta en log conceptos de la subasta. sin
perjuicio de las distinciones anotadas.

Lo peculiar de la subasta es que las manifestaciones de
voluntad se presentan en tres ctapas: cuando el subasta-
dor lanza la convocatoria, cuando los postores realizan las
pujas ¥ cuando el subastador otorga la buena pro''®, No
estamos ante el tradicional escenario del contrato unidi-
reccional en el cual hay dos manifestaciones de voluntad
(oferta y aceptacion®) que confluyen perfeccionando el
contrato. Tampoco estamos ante ¢l caso del contrato bidi-
reccional en el que existen tres manifestaciones de volun-
tad (oferta, contraoferta ¥y aceptacion) que, de ida v vuelta,

bajo sancion de nulidad’, 9

offecer, las posturas son las ofertas y la
buena pro es la aceptacién. Este iltimo
criterio de inversion de posiciones ju-
ridicas es recogido per el Codigo Civil
cuande en el primer parrafo de su ar-
ticulo 1389 estipula: “En la subasta, la convocatoria es una
invitacion a ofrecer ¥ las posturas son las ofertas”.

Tiene mayor asidero la teoria de la invitacion a ofrecer®)
porque, de acuerdo a esta, el subastador invita a los posto-
res a que lancen sus ofertas, a partir de los términos de la
convocatoria; las ofertas de los postores se vislumbran en
las pujas que estos realizan; y, finalmente, el subastador
aceplard la mejor puja, es decir la oferta mas atractiva. Por
el contrario, es cuestionable que, seglin la teoria de Ia ofer-
ta, el lanzamiento de la convocatoria seq la oferta, ya que
de ser asf habria miltiples aceptaciones que tedricamente
perfeccionarfan el contrato, aunque este no seria ejecuta-
ble, causando inseguridad Juridica para los postores: ade-
més de ello, la supuesta confirmacion que significaria el

(17) CABANELLAS DE TORRES, Guillermo. Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual. Tomo VTI, Vigésimo oclava edicitn, Heliasta, Buenos

Aires, /1, p. 524

(18} De acuerdo al Diccionario de 1o Real Academia Espatiola, licitacion es la “accion v efecto de licitar™ y licitar cs “ofrecer precio por algo en una

subasta o almoneda™, Cr, Diccionaria de la Lengua Espafiola, ob. cit,, voces “licitacion” v
piblica la semantica se torna extensiva, por lo que se sefiala: “E| 1én

citar”, Sin embargo, en ol ambito de Ia contratacian

mino licitacion, entendido en forma gencrica, alude a todos los procedimien-

tos de seleccion de contratistas™. Cfr. LINARES JARA, Mario. Contratacion Piblica, Derecho lacal, internacional v de In integracion. Grijley,

Lima, 2008, p. 298.

Miguel Torres Méndez sostiene que la subasta “si
cada una de cllas una fase o etapa de la mism:

2

mpre va a consi

ir en la dacién sucesiva de tres declaraciones de voluntad constituyendo
. TORRES MENDEZ, Miguel. “Subasta”. En: Cédign Civil comentadg por los 100 mejores

especialistas. Tomo VII - Contratos en general, Gaceta Juridica, Lima, noviembre del 2004, p. 305. Discrepamos de tal aseveracion porque no
siempre son tres declaraciones de voluntad, sino que usualmente serdn mds de tres por la multiplicidad de posturas,

(20} En palabras de Nadia Nedzel: “E] asentimiento mutuo por medio del cual se perfecciona el contrato requiere una oferta ¥ una a}ocpram(vu':. Cfr.
NEDZEL, Nadia. “A comparative study of good faith, fair dealing and precontractual liability”. En: 12 Tuiane Eurapean and Civil Law Forum

97,811, sfe, 1997, p. 55 (traduccion libre).

(21) La normativa civil peruana lambién acoge la misma teoria para el
prescribe en su primer parrafo: “La oferta al piblico vale como invi
destinatario al propencnte™. Sin embargo, esta es la regla general g

supuesto de la oferta al piblico. En efecto, el articulo 1388 del Codigo Civil
tacion a ofrecer, considerdndose oferentes a quienes accedan a la invitacion ¥
ue admite como excepeion la propia calificacion que el proponente le da a su

propuesta, par lo que el mismo dispositivo citado estipula en su segundo parrafo: “Si el proponente indica claramente que su propuesta tiene el

caricter obligatorio de una oferta, valdrd como tal”.

DIALOGO cOnN LA JURISPRUDENCIA N° 143
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otorgamiento de la buena pro deviene en ilmeces:a-ria por-
que los contratos no requieren més que aceptacion de la
oferta (0, en su caso, de la contraoferta) para entenderse
validamente celebrados®,

V. EL CONCURSO EN LAS CONTRATACIONES PU-
BLICAS

La buena pro es la aceptacién de la mejor oferta y, por
ende, con su otorgamiento se entiende celebrac!o el con-
trato, aunque todavia falte suscribirlo. Difer_encxemos en-
tonces la celebracion de la suscripcion: lo primero se con-
sigue con el acuerdo de voluntades, atendiendo a lo pres-
crito en los articulos 1351 (“el contrato es el acuerdo .de
dos o mads partes para crear, regular, modiﬁcar“o extin-
guir una relacién juridica patrimonial"),' 1352 (“los con-
tratos se perfeccionan por el consentimiento de las par-
tes”) y 1359 a contrario sensu (“no hay contrato mientras
las partes no estén conformes sobre todas sus estipulacio-
nes”) del Codigo Civil, mientras que lo‘segundo es la fir-
ma del documento donde consta el referido contrato cuan-
do la manifestacion de voluntad es expresa y se reghz,alde
modo escrito, siendo menester distinguir el acto jllrfdlCD
(esto es, el contrato) del documento, a tenor del articulo
225 del Cédigo Civil (“no debe confundirse el acto con el
documento que sirve para probarlo™).

Todo lo anterior significa que, en principio, el otorgamien-
to de la buena pro supone la celebracién de_l ’contrato, in-
dependientemente de que falte la suscripcmn'del docu-
mento, excepto cuando —a la luz del citac!o articulo 1352
del Codigo Civil-, ademas del consentimiento de las par-
tes, los contratos “deben observar la forma sefialada por
la ley bajo sancién de nulidad” porque aqui estamos ante
contratos con formalidad ad solemnitatem que, precisa-
mente, tienen a la “observancia de la forma prescrita bajlo
sancion de nulidad” como uno de los requisitos de va.ll-
dez del acto juridico, segiin lo estipula el articulo 140 in-
ciso 4 del mismo Cédigo Civil. No obstante, se trata de
una excepcién, por lo que la regla general se mamx_czne: el
otorgamiento de la buena pro supone la celebracién del

contrato, independientemente de que falte la suscripcién
del documento.

En tal sentido, discrepamos de la opinién de Cés;r Rl}-
bio Salcedo cuando, en el ambito de la contratacién pu-
blica, afirma: *(...) el otorgamiento de la buena pro pue-
de ser definido como el acto concreto de eleccién que hace
la Administracién Piblica respecto a una persona na_tural
o juridica cuya propuesta ha obtenido el mejor puntaje en
un determinado proceso de seleccion, constituyéndose a
su favor un derecho expectaticio mediante el cual po-
dri contratar con el Estado en un momento posterior. En
otras palabras, el otorgamiento de la buena pro es la ex-
pectativa real y legitima para contratar con el Estado
que obtiene una persona luego de haber pasado por deter-
minadas evaluaciones™®¥ (el resaltado es nuestro). No es
que el otorgamiento de la buena pro constituye un de_recho
expectaticio mediante el cual se podré contratar, ni es l_a
expectativa real y legitima para contratar, porque con di-
cho otorgamiento ya se celebr el contrato.

El mismo autor se inclina por nuestra postura cuando ma-
nifiesta: “Decimos que el otorgamiento de la buena pro
constituye un derecho expectaticio, en tanto que el gana-
dor de la buena pro, a pesar de tener la propuesta con me-
jor puntuacion, tiene la obligacién de cumplir con la pre-
sentacién de determinados requisitos adicionales a fin de
poder suscribir el respectivo contrato con la entidad:
con el otorgamiento de la buena pro, el ganadgr de la bue-
na pro espera suscribir el contrato con la ent1dfuli del Es-
tado, siempre y cuando cumpla con otros requisitos pre-
vistos (...)"® (el resaltado es nuestro). Véase como se
confunde la celebracién con la suscripeién del contrato.
En el texto transcrito se refiere (correctamente) a la sus-
cripcion pero se utiliza (equivocadamente) como tAcito
fundamento de la no celebracién®®.

Para mayor abundamiento, el articulo 141 _del Reglamen-
to de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Esta-
do, aprobado mediante Decreto Supremo N° 084-2004-
PCM, regula los requisitos para suseribir el contrato,

cuan impi jercici i bastador le dé a su convocatoria el carécter de oferta.

ta, nada ide que, en gjercicio de la autonomia de la v_oluntad, el sul d ! > i

e E:to supomn;:zam:rlsas plastur::!fon a‘éepmcioncs sujetas a condicion resolutoria: el contrato se resuelve mmed:alan':mntle cumdolse r::1$una ;:e
jor postura, den‘tlro del plazo de la subasta. Bajo tal orden de ideas, el otorgamiento de la buena pro seria la comunicacién que el subastador acep-

t6 esa propucsta.

(23) RUBIO SALCEDO, César. “El otorgamiento de la buena pro en las compras estatales. Una especial referencia a la definicion plasmada por el Tri-

bunal de Contrataciones del Estado”, En: Revista Juridica del Perii. N°

(24) Tbidem, p. 123.

102, Gaceta Juridica, Lima, agosto de 2009, p, 123.

i acti ito: * i ial concluye sus funciones y debe remitir ¢l ex-
i apreciarse cuando en un Informe Préctico se ha escrito: “El Cu:_mté Espec S Y « :
@ :;Elcll?le:t:n ::S ;gz:f;';cdfm a la dependencia de logistica para que tome las acciones tendientes a lalcelebrlclén :el ;:T&E:mm;:;ﬁzi con:
i i6 r “Di ia frefiri ia de logistica) debe citar al postor ganador de la bu ribir
tinuacion se afiade: “Dicha dependencia [refiriéndose a la dependencia ; ) ! e Yk e s e N
i " Giti : “Si transcurrido el plazo antes mencionado la ent pl n
el contrato dentro del plazo de cinco dias (...)". Por ul:lgm, se agrega: ety g
itrato respectivo (...)" (el resaltado es nuestro), Nos reservamos mayol’-cs‘ b € ¢
I:::::; g:::ﬁg ll: Eb::t}nl:r;:id; ?:Li?:iad go qlll)iere ce](eb:]'ar el contrato?". En: Revista JUS Docirina & Préetica, Grijley, N° 5, Lima, mayo

del 2007, p. 412.
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los cuales no siempre son exigibles.
Asl, por ejemplo, se solicita cons-
tancia vigente del postor ganador de
la buena pro de no estar inhabilitado
bara contratar con el Estado, pero ello

10 es exigible en los procesos de ad- | S0/0 Jo perfecciona. Ahora
Judicagion de menor cuantia; se soli- bien, Ia obligacidn de suscri-

citan garantias, pero la propia norma
permite casos de excepcion; se solici-

ta el contrato de consorcio con firmas | /2 entidad como en ef postor
legalizadas de los consorciados, pero ganador de la buena pro. 99

ello solo es exigible obviamente cuan-
do el postor se presentd como consor-
¢io; ¥, es mas, todo lo anterior no serd
exigible cuando el contratista ganador de la buena pro
sea otra entidad.

La confusion del citado autor Teposa en la propia confu-
sidn normativa cuando el articulo 196 del Reglamento de
la Ley de Contrataciones ¥ Adquisiciones del Estado es
sumillado como “obligacién de contratar” ¥ contiene el si-
guiente texto en su primer parrafo: “Una vez que la buena
pro ha quedado consentida o administrativamente firme,
tanto la entidad como el o Jos postores ganadores estin
obligados a suscribir el o los contratos respectivos”, Lo
que aqui contempla la norma no €8, Como erradamente
refiere en la sumilla, la obligacién de contratar sino la
obligacién de suscribir ¢l documento, siendo el funda-
Mento precisamente que ya existe contrato, puesto que, de
no ser asi, ;como podrian obligarse a suscribir un contrato
que no existe?, jen virtud de qué razon se les podria oblj-
gar? El citado articulo 196 se ubica en ef Subcapitulo [ de-
nominado “Perfeccionamiento del contrato™, o que abona
a favor de nuestra postura: ¢l contrato ya existe; la sus-
cripeion del documento solo lo perfecciona. Ahora bien,
la obligacion de suscribir el contrato recag fanto en la enti-
dad como en el postor ganador de la buena pro,

Enefecto, respecto a la entidad, mediante Acuerdo de Sala
Plena N° 007/2009 del Tribunal de Contrataciones y Ad-
quisiciones del Fstado del Consucode, del 25 de Junio de
2009, se establecio que “(...) en los casos en que se co-
munique la no suscripcion injustificada del contrato [en-
tiéndase por parte de la entidad], las entidades estin obli-
gadas a cumplir y observar estrictamente los plazos yel
procedimiento establecido en la normativa para llevar a

(26) A partir de este Acuerdo de Sala Plena, el Tribunal de Contrat
(... habiéndose verificado que 1a entidad no dio cumplimiento af
cidn del contrato] y que, por ende, no se ha materializad Ia condic
del articulo 204 del Reglamento [de Ia Ley de Contrataciones ¥ Ad

cabo dicha suscripeion, procedimien-
to cuya inobservancia acarrea la exen-

&k El contrato Ya existe; la | cion de responsabilidad del postor, de-
suscripcidn del documento biendo declararse no ha lugar el inicio

del procedimiento administrativo san-
cionador. sin perjuicio de la responsa-
bilidad administrativa de los funcio-

bir el contrato recae tanto gn | narios responsables™ . Tengase en

cuenta que el articulo 203 del Regla-
mento de la Ley de Contrataciones ¥
Adquisiciones del Estado prescribe en
su ineiso 3 que “cuando la entidad no
cumpla con citar al ganador de la bue-
na pro o suscribir el contrato dentro
del plazo establecido, el postor podrd requerirla para sy
suscripeion, dindole un plazo no mayor de cinco dias ha-
biles a la entidad™; incluso, se establece un beneficio eco-
némico a favor del postor por la demora de la entidad en
suscribir el contrato y, en el ineiso 4, se faculta al postor a
solicitar que se deje sin efecto el otorgamiento de la bue-
na pro”, con derecho a indemnizacion por lucro cesante.
El propio articulo 196 del Reglamento de la Ley de Con-
trataciones y Adquisiciones del Estado estipula en su se-
gundo parrafo ab initio: “La entidad no puede negarse a
suscribir el contrato, salvo por razones de recorte presu-
puestal correspondiente al objeto materia del proceso de
seleccion debidamente acreditadas™

En cuanto al postor, si este no cumple con suscribir el con-
trato, se aplica también el articulo 196 del mencionado
Reglamento de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones
del Estado, en el que se indica en su tercer parrafo: “En
caso de que el o los postores ganadores de la buena pro se
nieguen a suscribir el contrato, serén pasibles de sancin,
salvo imposibilidad fisica o Juridica sobrevenida al otor-
gamiento de la buena pro que no le es atribuible, declara-
da por ¢l Tribunal [de Contrataciones y Adquisiciones del
Estado del Consucode]”. Incurriran pues en una causal de
sancion administrativa de inhabilitacion temporal o defini-
tiva, a tenor del articulo 294 inciso | del Reglamento de la
Ley de Contrataciones ¥ Adquisiciones del Fstado donde
se anota: “El Tribunal impondré la sancién administrativa
de inhabilitacion temporal o definitiva 2 los proveedores,
participantes, postores /o contratistas que (...) no suscri-
ban injustificadamente el contrato™

aciones v Adquisiciones del Estado del Consucode ha resuelio posteriormente que

procedimiento para la celebracién del contrato [aunque debio decir: suscrip-
10n necesaria para la configuracion de la infraceion tipificada en el numeral |
quisiciones del Lstado], corresponde eximir de responsabilidad al postor res-

pecto de los hechos denunciados (..)" Clt. Res. N° 032-2010-TC-S1. del 11 de enero de 2010.

27

DIALOGO con LA JURISPRUDENCIA N° 143

No se trata en realidad de una solicitud porque, de ser asi, la entidad p
dor de Ta buena pro escoge la altemativa de dejar sin efecto el conlrato

odria aceptar o rechazar la soliciud, Por ¢l contrario, aquf el postor gana-
- la otra aliernativa es exigir el cumplimicnto de este.

353 .
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En suma, el otorgamiento de la buena pro en las contrata-
ciones piiblicas significa la-aceptacion por parte de la enti-
dad convocante de la mejor propuesta de los postores (con
lo cual se tiene por celebrado el contrato), siendo que di-
chas propuestas tienen la calidad de ofertas, tal como pue-
de inferirse claramente de lo estipulado en el articulo 32
del Texto Unico Ordenado de la Ley de Contrataciones y
Adgquisiciones del Estado, aprobado mediante Decreto Su-
premo N° 083-2004-PCM: “El proceso de seleccién serd
declarado desierto cuando no quede valida ninguna ofer-
ta; y parcialmente desierto cuando no quede valida ningu-
na oferta en alguno de los items identificados particular-
mente” (el resaltado es nuestro).

VI. OPINION SOBRE LA RESOLUCION

En la materia analizada, el Tribunal de Contrataciones y
Adquisiciones del Estado del Consucode resolvié no san-
cionar a Suiségur por negarse injustificadamente a suscri-
bir el contrato, puesto que la empresa fue notificada extem-
porineamente ya que el plazo legal es de dos dias habiles
siguientes al consentimiento de la buena pro y recién se le
notificé al tercer dia. Paradéjicamente, la inobservancia de

(28) Cfr. Res. N° 1771-2009-TC/S4, del 7 de agosto del 2009, 1. 5. 7.

una formalidad por parte de la entidad exonerd de respon-
sabilidad al postor que, al parecer, no estaba.en condicio-
nes de suscribir el contrate. Empero esto resulta irrelevan-
te. Lo cierto es que la resolucion del Tribunal se ajusta a
derecho y se convierte més bien en un llamado de atencién
a las entidades para que actien con diligencia.

Nos preguntamos, finalmente, si Corpac podria haber in-
terpuesto un recurso de reconsideracién contra la aludida
resolucion del Tribunal y la respuesta la encontramos en
la propia jurisprudencia del Tribunal de Contrataciones y
Adaquisiciones del Estado del Consucode cuando ha sefia-
lado: *(....) si bien las entidades estén obligadas a poner en
conocimiento del Tribunal los hechos que puedan dar lu-
gar a la aplicacién de sanciones de inhabilitacién a pro-
veedores, participantes, postores, contratistas ¥y expertos
independientes, debiendo sustentar las imputaciones que
formulan, ellas no son parte del procedimiento adminis-
trativo sancionador que pudiera iniciarse a consecuencia
de su peticion. Por tanto, (...) la entidad carece de legiti-
midad para interponer el recurse de reconsideracion pre-
sentado, el mismo que, consecuentemente, debe ser decla-
rado improcedente™8),




