ENFOQUE CONTRACTUAL DE LA SUBASTA, CON
ESPECIAL REFERENCIA A LOS CONCURSOS EN LA
CONTRATACION PuUBLICA

Daniel Echaiz Moreno’

RESUMEN:

La Corporacién Peruana de Aeropuertos y Aviacion Comercial S.A.,
después de convocar a un proceso de adjudicacion de menor cuantia para
la contratacion de una empresa que brinde el servicio de salvamento y
extincion de incendios en los Aeropuertos de Provincia a nivel Nacional,
administrados por dicha entidad. La empresa SUISEGUR gana el con-
curso, por lo que la Corporacion, CORPAC le otorga un término pru-
dencial para la remisién de los documentos, SUISEGUR; solicita una
ampliacién de cinco dia hébiles para la entrega y recepcion de los
documentos, el cual fue concedido por CORPAC. Al cabo de este nuevo
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plazo, SUISEGUR vuelve a solicitar una ampliacion; CORPAC guardo
silencio. Asi empieza el andlisis Jurisprudencial de la esta Resolucion,
donde mas adelante se vera su estudio.

PALABRAS CLAVES:

Contrato; Adjudicacidn; Concurso Publico; Postor; Responsabilidad
administrativa; Autonomia de la Voluntad; Exencién de Respon-
sabilidad; Entidades Financieras.

SUMARIO:

I.- Resolucion N° 203-2010-TC-S1; Il.- Antecedentes; Ill.-Funda-
mentacién; IV.-La Sala Resuelve; V.- Andlisis y Critica Ju-
risprudencial; V.1.- El Caso; V.2.- Los Temas por Desarrollar;
V.3.- La Autonomia de la Voluntad; V.4.- La Subasta; V.5.- El
Concurso en las Contrataciones Publicas; V.6.- Opinién sobre la
Resolucion.-

I.  Resolucién N° 203-2010-TC-S1.-
Lima, 29 de enero del 2010.

Visto: En sesion de fecha 29 de Enero de 2010 la Primera Sala del
Tribunal de Contrataciones del Estado el Expediente N° 2095.2009.TC,
sobre el procedimiento de aplicacion de sancién a la empresa SUISEGUR
S.A.C. por supuesta responsabilidad al no haber suscrito injustificada-
mente el contrato y presentar documentos falsos o inexactos durante la
Adjudicacion de Menor Cuantia N° 414-2009-CORPAC-S.A, convocada
por la Corporacién Peruana de Aeropuertos y Aviacién Comercial S.A.
(CORPAC), para la contratacion 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; y atendiendo a los
siguientes:

11.- ANTECEDENTES:

1. Mediante escrito de fecha 15 de septiembre de 2009, la Corporacion
Peruana de Aeropuertos y Aviacion Comercial S.A. (CORPAC), en
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adelante la Entidad, informé al Tribunal de Contrataciones y
Adquisiciones del Estado del Consejo Superior de Contrataciones y
Adquisiciones 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 incurrido en la causal de sancion prevista en el
numeral i) articulo 237 del Reglamento de la Ley de Contrataciones
y Adquisiciones del Estado, aprobado mediante D.S. N° 184-2008-
EF, en adelante, el Reglamento, consistente en la omisién injusti-
ficada de suscribir el contrato.

Asimismo, remitio el Informe OAL.1.535-2009.1 del 15 de septiembre
de 2009, ademas de los siguientes documentos:

1. Copia de las Bases de la Adjudicacion de Menor Cuantia N° 414-
2009-CORPAC-S.A., 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 la
Entidad;

2. Copiade la propuesta técnico-econémica del Postor;

3. Copia de la Carta GL.5.1.083-2009 notificada el 12 de Agosto de
2009, mediante la cual la Entidad cit6 al Postor para la
suscripcion del contrato, otorgandole el plazo de cinco (5) dias
hébiles para la remision de los documentos;

4. Copia de la Carta N° 225-AG0/2009, recibida por la Entidad el 18
de Agosto de 2009, mediante la cual el Postor solicitd una
ampliaciéon del plazo de cinco (5) dias hébiles para la entrega de
los documentos requeridos para la suscripcion del contrato;

5. Copia de la Carta N° GL.5.1.089.2009.C del 24 de Agosto de 2008,
a través de la cual la Entidad otorgd la ampliacion del plazo
solicitada por el Postor para la suscripcidn del contrato;

6. Copia de la Carta s/n del 25 de Agosto de 2009, remitida por

Defense & Security Systems S.A.C., adjuntando seis (6) Decla-
raciones Juradas del personal propuesto, en la cual declara no
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haber entregado documento alguno al Postor para el proceso de
seleccion de la referencia.

Por decreto de fecha 16 de Septiembre de 2009, notificado el 25 de
Septiembre de 2009, el Tribunal inici6 un procedimiento admi-
nistrativo sancionador al Postor por su supuesta responsabilidad al
no haber suscrito injustificadamente el contrato derivado de la
Adjudicacion de Menor Cuantia N° 414-2009-CORPAC S.A., deriva-
da del Concurso Publico N° 002-2009-CORPAC S.A., para la contra-
tacion del servicio de salvamento y extinciéon de incendios en los
Aeropuertos a nivel nacional, infraccion establecida en el literal a)
del articulo 237 del Reglamento, y le requirié que en el plazo de diez
(10) dias héabiles 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 presento
sus descargos con los siguientes argumentos:

a. Participé de la Adjudicacion de Menor Cuantia N° 414-2009-
CORPAC, la misma que fue adjudicada a su favor y consentida la
buena pro el 10 de Agosto de 2009.

b. Al no contar con todos los documentos necesarios para la sus-
cripcion del contrato respectivo, solicito a la Entidad una amplia-
cion de plazo de cinco (5) dias habiles para la remision de la
documentaciéon necesaria.

Dicho pedido fue concedido, por lo que el nuevo plazo vencia el
26 de Agosto de 2009.

c. Sin embargo, ya que dicho plazo no resultd suficiente para
recabar toda la informacién necesaria, el 26 de Agosto de 2009,
solicitd nuevamente a la Entidad que le otorgara mas tiempo; ello
en atencién a que la carta fianza, documento pendiente de
remision, se encontraba en tramite y su expedicién dependia del
plazo que manejan las entidades financieras, comunicacion a la
gue no dio respuesta la Entidad.
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4. Por decreto de fecha 20 de Octubre de 2009, se tuvo por apersonado
al Postor y se remitid el expediente a la Primera Sala del Tribunal
para que resuelva.

5. Mediante decreto del 4 de Noviembre de 2009, el Tribunal amplio
los cargos contra el Postor por supuesta responsabilidad en la
presentacion como parte de su propuesta técnica de los sefiores Billy
Aranibar Chavez, Wilber Hurtado Ortiz, Yail Loayza Gonzales,
Pedro Guillén Apazay Eddy Vera Rivera, adjuntando constancias y
certificados supuestamente falsos y/o inexactos, emplazandolo para
que en el plazo de diez (10) dias cumpla con presentar sus
descargos.

6. EIl 23 de Diciembre de 2009, el Postor presentd sus descargos, sefia-
lando que en su propuesta técnica se consignaron los datos de las
personas que manifestaron de manera fehaciente su intencién de
prestar servicios de bomberos a través de su empresa, siendo los
propios trabajadores los que le proporcionaron su copia de DNI,
Carta de Presentacién y Curriculo. En ese sentido, agregd que es
totalmente falsa la afirmacion consistente en que ha presentado
documentos falsos, la cual no tiene relacion con el informe de la
Entidad, ya que contdé con la manifestacion de voluntad de los
bomberos y con su documentacion personal.

FUNDAMENTACION

1. En el caso de autos, el inicio del procedimiento administrativo
sancionador contra el Postor, ha sido decretado como consecuencia
de su supuesta responsabilidad al no haberse suscrito injustificada-
mente el contrato y por presentar documentos falsos o inexactos
durante la Adjudicacion de Menor Cuantia N° 414-2009-CORPAC-
S.A, derivada del Concurso Publico N° 002-2008-CORPAC-S.A.,
infracciones tipificadas en el numeral 51.1 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 i) del articulo 237 del Reglamento de la Ley de
Contrataciones y Adquisiciones del Estado, en adelante el Regla-
mento, vigentes al suscitarse los hechos denunciados.

En cuanto a la supuesta responsabilidad del Postor por no suscribir
injustificadamente el contrato.-
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Respecto de la causal imputada, ésta le es atribuible a aquel postor
gue, habiendo sido favorecido con el otorgamiento de la buena pro,
se niegue u omita suscribir el contrato. Sea porque no se presente
para dicho propésito en la fecha correspondiente o porque no se
cumpla 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 ganador del proceso de celebrar el
contrato con la Entidad. Sin embargo, la suscripcién del contrato,
ademaés de un derecho, constituye una obligacion del postor, quien
como participante del proceso de seleccion, asume el compromiso de
mantener la seriedad de su oferta hasta la suscripcion del contrato
respectivo.

En ese sentido, de conformidad con lo establecido en el articulo 137
del Reglamento, una vez que el otorgamiento de la buena pro ha
guedado consentido o administrativamente firme, tanto la Entidad
como el o los postores ganadores estan obligados a suscribir el o los
contratos respectivos.

Como parte de dicha obligacién, compete a la Entidad y al postor
adjudicatario observar el procedimiento establecido en el articulo
148 del Reglamento para el perfeccionamiento del contrato.

Asi, de acuerdo con lo establecido en el numeral 1 del citado articulo
148, dentro de los dos (2) dias hébiles siguientes al consentimiento
de la buena pro haya citado al postor ganador, otorgandole un plazo
minimo de cinco (5) dias habiles y maximo de diez (10) dias hébiles
dentro del cual debera presentarse a suscribir el contrato con toda la
documentacion requerida.

Debe precisarse que el cumplimiento de este procedimiento es
condicion necesaria para evaluar la existencia de eventuales respon-
sabilidades por la comision de la infraccidn tipificada en el numeral
1) literal a) del articulo 237 del Reglamento.

Este criterio ha sido recogido, ademas, en el Acuerdo de Sala Plena

N° 007/2009 del 25 de Junio de 2009, en el que, por mayoria, se
dispuso que “(...) en los casos en se comunique la no suscripcion
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10.

11.

injustificada del contrato, las Entidades estan obligadas a cumplir y
observar estrictamente los plazos y el procedimiento establecido en
la normativa para llevar a cabo dicha suscripcion, procedimiento
cuya inobservancia acarrea la exencién de responsabilidad del pos-
tor, debiendo declararse no ha lugar la aplicacion de sancion, sin
perjuicio de la responsabilidad administrativa de los funcionarios
responsables”.

En el caso que nos ocupa, el otorgamiento de la buena pro se realizd
en acto privado del 31 de julio del 2009, entendiéndose que, segun lo
dispuesto en el articulo 75 del Reglamento, este fue notificado a
través de su publicacion en el SEACE, la cual fue realizada en la
misma fecha. Por consiguiente, de acuerdo con lo dispuesto en el
articulo 77 del mismo cuerpo normativo, al haberse presentado mas
de dos propuestas, el consentimiento de la buena pro se produjo a
los cinco (5) dias habiles de su notificacién sin que los postores
hayan ejercido el derecho de interponer el recurso de apelacién; es
decir, el 7 de agosto del mismo afio, razén por la cual “la Entidad
debid citar al postor para que suscriba el contrato hasta el 11 de
agosto del 2009”.

De la revision 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 cité al Postor para que firme el
contrato en el plazo de diez (10) dias, previa presentacion de una
relacion de documentos dentro del plazo de cinco (5) dias.

En ese contexto, este Colegiado advierte que dicha citacion fue
notificada extemporaneamente el 12 de agosto del 2009; es decir,
fuera de los dos (2) dias habiles siguientes al consentimiento de la
buena pro.

Consecuentemente, habiéndose advertido que la citacion no observé
estrictamente los plazos y el procedimiento establecido en la nor-
mativa aplicable para citar al postor a fin de que suscriba el contrato,
corresponde eximirle de responsabilidad administrativa, siendo
irrelevante el analisis de sus descargos, en tanto ello no revertira en
modo alguno la decisién adoptada en esta sede administrativa.
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Sobre la supuesta responsabilidad del Postor en la presentacion de docu-

mentos falsos o informacién inexacta.-

12.

13.

14.

15.

Sobre el particular, el numeral 51.1 literal i) de la Ley, en
concordancia con el numeral 1) literal i) del articulo 237 de su
Reglamento, establece que los postores, proveedores y/o contratistas
incurrirdn en infraccion susceptible de sancién cuando presenten
documentos falsos o declaraciones juradas con informacion
inexacta a las Entidades, al Tribunal o al OSCE. Dicha infraccion se
configura con la sola presentacién del documento falso o inexacto,
sin que la norma exija otros factores adicionales.

Para la configuracion de los supuestos de hecho de la norma que
contiene la infraccion imputada se requiere acreditar la falsedad o
inexactitud del documento cuestionado; es decir, que este no haya
sido expedido por el 6rgano emisor correspondiente, que siendo
validamente expedido haya sido adulterado en su contenido. O que
sea incongruente con la realidad, produciendo un falseamiento de
esta, a través del quebrantamiento de los principios de moralidad y
de presuncién de veracidad, de conformidad con lo establecido en
el literal b) 1) del articulo 4 de la Ley, en concordancia con lo
dispuesto en el numeral 1.7 del articulo 1V del Titulo Preliminar y el
numeral 42.1 del articulo 42 de la Ley del Procedimiento
Administrativo General, Ley N° 27444,

Esta imputacion se sustenta en la Carta s/n del 24 de agosto del
2009, a través de la cual la empresa D. & S. S. SA.C. adjunt6 la
Declaracién Jurada (con firma legalizada) de los sefiores C. H. H., E.
V.R,B. A C,Y. L. G, P. G. Ay W.r H. O, quienes fueron pro-
puestos como parte del personal del Postor (Anexo NP 08). En dicha
declaracion, los mencionados sefiores manifiestan que no han
presentado documento alguno al Postor para la convocatoria del
presente proceso.

En su defensa, el Postor ha sefialado que se consignaron los datos de
los sefioresC. H.H.,E.V.R,,B. A.C.,Y.L.G.,P.G.A.yW. H. O,
quienes manifestaron de manera fehaciente su intencion de prestar
servicios de bomberos, siendo los propios trabajadores colabora-
dores los que proporcionaron su copia de DNI, carta de presentacion
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16.

17.

18.

y curriculo. En ese sentido, agregdé que los cargos imputados son
falsos y que no guardan relacion con el informe de la Entidad, ya
gue contd con la anuencia de los bomberos y con su documentacion
personal. Ademas, refirié que aun en el supuesto negado de que esas
personas no hubiesen sido convocadas, cuestion que no se ha
probado y respecto del cual merece resaltar la buena fe que se pre-
sume, queda la posibilidad de su contratacién futura y cumpli-
miento efectivo del encargo.

Conforme a lo expuesto, cabe anotar -en primer término- 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 remitida por
D. & S. S. S.A.C,, lacual fue firmada por los sefiores C. H. H., E. V.
R., B. AC,W. H O, Y.L G yP. G. A. En dicha declaracion, los
mencionados sefiores que no han presentado documento alguno a la
empresa SUISEGUR (...) siendo asi, se estaria incurriendo en la
causal de sancion contenida en el literal i) del numeral 1) del
articulo 237, referido a la presentacién de documentos falsos o infor-
macion inexacta a la Entidad”, hecho que descarta que el Tribunal
haya decidido ampliar los cargos por la presentacion de documentos
falsos o inexactos sin contar previamente con la opinion de la
Entidad sobre la procedencia y responsabilidad respecto a la
infraccion que se imputa.

Asimismo, debe tenerse en cuenta que, aun cuando el Postor ha
rechazado rotundamente las imputaciones en su contra, no ha pre-
sentado prueba material y objetiva que desvirtle los cargos for-
mulados en este extremo. Por el contrario, obra en autos la Decla-
raron Jurada en la que el personal propuesto negé haberle entregado
documentacion para concretar su participacion en el proceso de
seleccion. Por tanto, este Colegiado considera que el anexo N° 8 en
el cual el Postor present6 a los sefioresC. H. H.,E. V.R.,B.. A.C., Y.
L. G., P. G. A. y W. H. O, es inexacta, toda vez que ellos no habrian
manifestado su consentimiento para participar como personal
propuesto, ni entregado la documentacion que presento el Postor en
el proceso de seleccion.

En razon a lo expuesto, es posible colegir que en el presente caso se
ha configurado la infraccion prevista en el literal i) del numeral 51.1
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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 contratar con el Estado y participar
en proceso de seleccion, conforme a los criterios para la deter-
minacion gradual de la sancidn previsto en el articulo 2455 del
Reglamento.

Ademas, debe tenerse en cuenta que, de acuerdo al principio de
razonabilidad, consagrado en el numeral 3 del articulo 230 de la Ley
NP° 27444, modificada por Decreto Legislativo N° 1029 del 24 de junio
de 2008, las autoridades deben prever que la comision de la
conducta sancionable no resulte mas ventajosa para el infractor que
cumplir las normas infringidas o asumir la sancion. Sin embargo, las
sanciones a ser aplicadas deberdn ser proporcionales al incum-
plimiento calificado como infraccién, debiendo observar los si-
guientes criterios que, en orden de prelacion, se sefialan a efectos de
su graduacion: a) la gravedad del dafio al interés publico y/o bien
juridico protegido, b) el perjuicio econémico causado, c) la repeticion
y/o continuidad en la comision de la infraccidn, d) las circunstancias
de la comision de la infraccién, e) el beneficio ilegalmente obtenido y
f) la existencia o no de intencionalidad en la conducta del infractor.

Bajo las premisas anotadas debe considerarse la naturaleza de la
infraccion que en este caso reviste gravedad en la medida que afecta
el principio de moralidad y la fe publica, bienes juridicos merece-
dores de tutela especial, pues constituyen los pilares de las rela-
ciones suscitadas entre la Administracion Publica y los Adminis-
trados.

Adicionalmente, en lo que atafie a la conducta procesal del infractor
durante la sustanciacion del presente procedimiento administrativo
sancionador, es necesario tener presente que el Postor ha presentado
oportunamente sus descargos solicitados, aunque no ha reconocido
la comisién de la infraccién imputada.

En el mismo sentido, es necesario que este Tribunal preste atencion
al dafio causado por el infractor, el cual se evidencia con la mera
presentacion de documentacién inexacta no acorde a la realidad.
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Ademas, debe tenerse en cuenta que el solo hecho de establecer
causales de aplicacion de sancion, supone que su realizacién conlle-
va 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 inhabilitado anteriormente
para participar en procesos de seleccién y contratar con el Estado.

24. Consecuentemente, en virtud a los criterios expuestos, este Colegia-
do considera que corresponde imponer al Postor una sancion
equivalente a doce (12) meses de inhabilitacién temporal para par-
ticipar en procesos de seleccion y para contratar con el Estado.

25. Finalmente, al constatar la presentacion de documentos inexactos,
esta Sala considera pertinente remitir 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 del Vocal
Ponente Dra. J. E. R. M., y la intervencién de los Vocales Dra. W. |. B. y
Dr. J. C. M. C., atendiendo a la conformacion de la Primera Sala del
Tribunal de Contrataciones del Estado, segun lo dispuesto en la
Resolucion N° 35-2008-CONSUCODE/PRE, expedida el 31 de enero del
2008, la Resolucién N° 256-2009-OSCE/PRE del 7 de julio del 2009 y la
Resolucion N° 533-2009-OSCE/PRE del 23 de diciembre del 2009 y el
Acuerdo de Sala Plena N° 008/2008.TC del 6 de mayo del 2008, en
gjercicio de las facultades conferidas en el articulo 63 de la Ley de
Contrataciones del Estado, aprobado por Decreto Legislativo N° 1017, y
su segunda disposicion complementaria transitoria, asi como los articulos
17 y 18 del Reglamento de Organizacién y Funciones del OSCE,
aprobado por Decreto Supremo N° 006-2009-EF; analizados los antece-
dentes y luego de agostado el debate correspondiente, por unanimidad;

IV.- LA SALA RESUELVE:
1. Sancionar a SUISEGUR S.A.C. con doce (12) meses de inhabilitacion

temporal en su derecho de participar en procesos de seleccion y
contratar con el Estado, por incurrir en la infraccion tipificada en el
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literal i) del numeral 51.1 del articulo 51 del Decreto Legislativo N°
1017, tipificada también en el literal i) del numeral 1 del articulo 237
del Decreto Supremo NP 184-2008-EF, sancion que tendra vigencia a
partir del sexto dia habil siguiente de publicada la presente reso-
lucion.

2. Declarar no ha lugar la aplicacion de sanciéon a SUISEGUR S.A.C.
por la comision de la infraccion 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 NP° 184.2008-EF, por los fundamentos expuestos.

3. Poner la presente Resolucidn 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 Esta-
do (OSCE), para que en uso de sus atribuciones, adopte las medidas
legales respectivas.

V.- ANALISIS Y CRITICA JURISPRUDENCIAL
V.1.- EL CASO.-

Mediante escrito de fecha 15 de Septiembre del 2009, CORPAC se
informa al Tribunal de Contrataciones y Adquisiciones del Estado del
Consejo Superior de Contrataciones y Adquisiciones del Estado (en
adelante: CONSUCODE) que la empresa SUISEGUR habria incurrido en
la causal de sancion prevista en la legislacion de la materia, consistente
en la omisién injustificada de suscribir el contrato. Es asi que al dia
siguiente el Tribunal del CONSUCODE inicié procedimiento adminis-
trativo sancionador a SUISEGUR por no suscribir el contrato y le requirid
que en el plazo de diez dias habiles presente sus descargos, bajo aperci-
bimiento de resolver el procedimiento con la documentacion obrante en
el expediente. Posteriormente el Tribunal del CONSUCODE amplié los
cargos contra SUISEGUR por supuesta responsabilidad al haber
adjuntado a su propuesta técnica constancias y certificados supuesta-
mente falsos y/o inexactos, emplazandolo para que en el plazo de diez
dias cumpla con presentar sus descargos.
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Con fecha 29 de Enero de 2010 la Primera Sala del Tribunal del
CONSUCODE resolvié sancionar a SUISEGUR con doce meses de
inhabilitacion temporal en su derecho de participar en procesos de
seleccion y contratar con el Estado por incurrir en la infraccion referida a
presentar documentacion falsa y/o inexacta puesto que no presento
pruebas que desvirtden los cargos formulados, empero no la sanciona
por negarse injustificadamente a suscribir el contrato puesto que la
empresa fue notificada extemporaneamente 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.

V.2.- LOS TEMAS POR DESARROLLAR.-

La Jurisprudencia sub-examine concita nuestra atencién particular-
mente en cuanto a la no suscripcion del contrato por parte del postor
ganador de la buena pro. En consecuencia, abordaremos tres temas pun-
tuales: la autonomia de la voluntad, la subasta y el concurso en las
contrataciones publicas. Finalmente daremos nuestra opinién en torno a
la Resolucion del Tribunal de Contrataciones y Adquisiciones del Estado
del CONSUCODE.

V.3.- LA AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD.-

La Jurisprudencia Civil peruana refiere que “el articulo 1351 del
Cddigo Civil define el contrato como “el acuerdo de dos 0 mas partes para
crear, modificar o extinguir una relacién juridica patrimonial y se forma por la
perfecta coincidencia entre la propuesta y la aceptacion, que es lo que se deno-
mina el consentimiento™.

Al calificar el contrato como un acto juridico? se sustenta en la
voluntad, siendo la exteriorizacion de ésta el punto de partida para la

1 Casacion N° 1345-1998-Lima, Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia de la Republica,
de fecha 20 de enero de 1999.

2 Manuel de la Puente y Lavalle critica los textos contenidos en los articulos 140 y 1351 del
Codigo Civil que definen el acto juridico y el contrato, respectivamente. Dicho autor
expresa: “Puede observarse que existe una innecesaria repeticion de conceptos en dichos
articulos, pues ambos hacen referencia a la creacién, regulacion, modificacion o extincion
de relaciones juridicas. Ello obedece a que, pese a que el Cédigo Civil recoge el concepto

313



DANIEL ECHAIZ MORENO

configuracion del acto juridico y, la confluencia de ellas, el contrato. La
voluntad resulta ser indispensable 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 (modifique, regule o extinga)
una relacién juridica patrimonial. Asi, en ese orden de ideas, la voluntad
exteriorizada es el presupuesto de un potencial contrato si es que resulta
congruente con otra voluntad exteriorizada.

La autonomia de la voluntad (o autonomia privada) es, al decir de
senda jurisprudencia, “el poder de los particulares para darse de por si
reglas en el campo de las relaciones econdmico-sociales” y tiene un
alcance individual, ya que, segun Dieter Médicus, “la autonomia privada
consiste en que cada persona desarrolle su correspondiente libertad,
segun su propia voluntad, en sus relaciones juridicas privadas: por tanto,
debe dominar la autonomia, no la decision extrafia”s. Dicho caracter
individualista permite una injusticia tolerable por el Derecho, que Atilio
Anibal Alterini sintetiza en los siguientes términos: “Cuando alguien
decide algo con respecto a otro, es posible que cometa cierta injusticia,
pero toda injusticia es imposible cuando decide para si mismo”.

Ahora bien, el tratamiento civilista de la autonomia de la voluntad
no es ajeno a la regulacién legal de la actuacién del Estado en la vida
econdmica, siendo que ésta ha transitado basicamente a partir de dos
extremos: por un lado, la economia planificada, en la que el Estado
asume el rol de interventor, adopta una posicion paternalista y reduce la
libertad a su minima expresion, desnaturalizandola; y, por otro, la
economia liberal, en la cual el mercado se muestra autosuficiente, es el
Estado el que se reduce a su minima expresion, por lo que debe dejar

de la mejor doctrina en el sentido que el contrato es una especie de acto juridico, la
elaboracion de los libros referentes a los actos juridicos y a las fuentes de las obligaciones
(dentro del cual se encuentra la seccion primera sobre los contratos en general) estuvieron
a cargo de distintos ponentes, cada uno de los cuales definié la figura juridica que estaba
modelando, resultando asi una definicion completa del acto juridico y otra definicién
completa del contrato, sin poner de manifiesto la relacion que existia entre ambos”. Cfr.
De la Puente y Lavalle, Manuel. “Contratos en general. Motivacién de propuestas”. En:
Reforma del Codigo Civil Peruano. Lima, Gaceta Juridica Editores, noviembre de 1998,
ps. 221y 222 (el resaltado es nuestro).

w

Médicus, Dieter. Tratado de las Relaciones Obligacionales. Barcelona, Editorial Bosch,
1995, Volumen I, p. 35.
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hacer, dejar pasar, y ensalza desmesuradamente la libertad, desnatu-
ralizandola. En una posicion ecléctica aparece la economia social de
mercado, la misma que otorga al Estado un rol regulador, sustentdndose
en un concepto razonable de libertad, en el que ésta tiene limites
(autonomia de la voluntad vs. orden publico). La libertad asi entendida
es el actual fundamento de la autonomia de la voluntad.

En el terreno contractual, la 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 y, por otro, la
libertad contractual o, como refiere, el Tribunal Constitucional, la auto-
determinacion para decidir la celebracion de un contrato, asi como la
potestad de elegir al cocelebrante, y la autodeterminacién para decidir,
de comun acuerdo, la materia objeto de regulacién contractual, respec-
tivamente. La jurisprudencia civilista explica que “la autonomia privada
posee un doble contenido: la libertad de contratar o facultad de decidir
con quién, como y cuando contratar, y la libertad contractual o configu-
racion interna que tienen las partes contratantes para determinar entre si
el contenido del contrato que han acordado celebrar’.

La libertad de contratar es de naturaleza unilateral, se refiere 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 ab-initio: “La libertad de
contratar garantiza que las partes pueden pactar validamente segun las
normas vigentes al tiempo del contrato”; sin embargo, este texto alude en
realidad a la libertad contractual, que abordaremos en lineas posteriores.
La libertad de contratar -al igual que la libertad contractual- esta limitada
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 socie-
dad agente de bolsa, es decir no es abiertamente cualquier contratante
sino una sociedad agente de bolsa, pero sucede que dentro de las que
existen en el mercado puedo escoger a la que desee.

4 Casacion N° 3700-2000-Callao, publicada en el Diario Oficial El Peruano con fecha 31 de
julio del 2001, p. 7455.
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En cambio, la libertad contractual es de naturaleza consensual, se
refiere a la configuracion interna del contrato y permite que las partes
pacten libremente el contenido contractual. Encuentra consagracion
normativa en el articulo 1354 del Cdédigo Civil cuando estipula: “Las
partes pueden determinar libremente el contenido del contrato, siempre
gue no sea contrario a norma legal de caracter imperativo”. Esto ultimo -
que constituye una limitaciébn en su ejercicio- subraya su caracter
libertario pues la libertad (en marcada diferencia con el libertinaje) no es
absoluta ni irrestricta, sino que presenta limites; los limites de la libertad
contractual son -segun el citado dispositivo juridico- las normas impera-
tivas, a lo que habria que agregar el orden publico y las buenas costum-
bres. Por consiguiente, las partes contratantes pueden pactar en el
contrato lo que deseen, dentro de los limites permitidos por el ordena-
miento juridico: podran pactar en un contrato de compraventa que el
pago se realizara al contado o en armadas, pero no podran pactar que la
determinacion del precio se deja al arbitrio de una de las partes.

La autonomia de la voluntad no es, en suma, una patente de corso que
permita contratar sin limites. Asi pues en una subasta -segun veremos
seguidamente- tanto el subastador como el postor estdn sometidos a la
convocatoria y a la buena pro. No es que puedan contratar como quieran,
alejdndose de los términos de la convocatoria, ni tampoco que el
subastador pueda contratar con quien no haya ganado la buena pro
porque ya contratd con éste al momento de otorgarle dicha buena pro.

V.4.- LA SUBASTA.-

Guillermo Cabanellas de Torres nos recuerda que, etimolégi-
camente, el término “subasta” proviene de las palabras latinas sub y hasta
que significaban “bajo lanza, por la forma en que era vendido el botin del
enemigo”, agregando que, “en la actualidad, la subasta es la venta
publica de bienes... al mejor postor, por mandato y con intervencion de
la justicia’s. Téngase en cuenta que, conceptualmente, “la subasta” es la
institucion primigenia sobre la cual posteriormente se construye “el
concurso”, diferenciandose en que en aquella gana simplemente la mejor

5 Cabanellas de Torres, Guillermo. Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual. Buenos
Aires, Editorial Heliasta, s/f, vigésimo octava edicion, Tomo VII, p. 524.
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licitacion (esto es quien ofrece el precio mas altos), mientras que en éste se
evaldan otros criterios (como la experiencia del postor y/o la capacidad
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 ante-
riores, mientras que en el concurso suele recibirse sélo una propuesta por
cada postor. En el caso sub-examine estamos ante un concurso que, aten-
diendo a lo expuesto, se sustenta en los 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 etapas: cuando el subastador lanza la convocatoria,
cuando los postores realizan las pujas y 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
aceptacién) que confluyen perfeccionando el contrato. Tampoco estamos
ante el caso del contrato bidireccional en el que existen tres manifes-
taciones de voluntad (oferta, contraoferta y aceptacion) que, de ida y
vuelta, perfeccionan el contrato. En la subasta hay un contrato multidi-
reccional donde la convocatoria es el punto de partida para que actlen
los postores con sus pujas, cerrandose el circulo con el otorgamiento de la
buena pro.

Existen fundamentalmente dos teorias que pretenden explicar la
naturaleza juridica de la subasta. La primera (teoria de la oferta) sostiene

6 De acuerdo al Diccionario de la Real Academia Espafiola, licitacion es la “accion y efecto
de licitar” y licitar es “ofrecer precio por algo en una subasta o almoneda”. Cfr.
Diccionario de la Lengua Espafola, obra citada, voces “licitacion” y “licitar”. Sin
embargo, en el ambito de la contratacién publica la semantica se torna extensiva, por lo
que se sefiala: “El término licitacién, entendido en forma genérica, alude a todos los
procedimientos de seleccion de contratistas”. Cfr. Linares Jara, Mario. Contratacion
Publica. Derecho local, internacional y de la integracion. Lima, Editorial Grijley, 2008, p.
298.

7 Miguel Torres Méndez sostiene que la subasta “siempre va a consistir en la dacion
sucesiva de tres declaraciones de voluntad, constituyendo cada una de ellas una fase o
etapa de la misma”. Cfr. Torres Méndez, Miguel. “Subasta”. En: Codigo Civil comentado
por los 100 mejores especialistas. Lima, Editorial Gaceta Juridica, noviembre del 2004,
Tomo VII - Contratos en general, p. 305. Discrepamos de tal aseveracién porque no
siempre son tres declaraciones de voluntad, sino que usualmente seran mas de tres por la
multiplicidad de posturas.
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gue la convocatoria es la oferta, las posturas son las aceptaciones y la
buena pro es la confirmacion. Por su parte, la segunda (teoria de la
invitacion a ofrecer) expresa que la convocatoria es la invitacion a ofrecer,
las posturas son las ofertas y la buena pro es la aceptacién. Este dltimo
criterio de inversion de posiciones juridicas es recogido por el Codigo
Civil cuando en el primer péarrafo de su articulo 1389 estipula: “En la
subasta, la convocatoria es una invitacion a ofrecer y las posturas son las
ofertas”.

Tiene mayor asidero la teoria de la invitacion a ofrecer porque, de
acuerdo a ésta, el subastador invita a los postores a que lancen sus
ofertas, a partir de los términos de la convocatoria; las ofertas de los
postores se vislumbran en las pujas que éstos realizan; y, finalmente, el
subastador aceptara la mejor puja, es decir la oferta mas atractiva. Por el
contrario es cuestionable que, segun la teoria de la oferta, el lanzamiento
de la convocatoria sea la oferta, ya que de ser asi habria multiples
aceptaciones que tedricamente perfeccionarian el contrato, aunque éste
no seria ejecutable, causando inseguridad juridica para los postores;
ademas de ello, la supuesta confirmacién que significaria el otorgamiento
de la buena pro deviene en innecesaria porque los contratos no requieren
mas que aceptacion de la oferta (o, en su caso, de la contraoferta) para
entenderse validamente celebrados.

V.5.- EL CONCURSO EN LAS CONTRATACIONES PUBLICAS.-

La buena pro es la aceptacion de la mejor oferta y, por ende, con su
otorgamiento se entiende celebrado el contrato, aunque todavia falte
suscribirlo. Diferenciemos entonces la celebracion de la suscripcion: lo
primero se consigue con el acuerdo de voluntades, atendiendo a lo
prescrito en los articulos 1351 (“el contrato es el acuerdo de dos 0 maés
partes para crear, regular, modificar o extinguir una relacién juridica
patrimonial™), 1352 (“los contratos se perfeccionan por el consentimiento
de las partes™) y 1359 contrario sensu (“no hay contrato mientras las partes
no estén conformes sobre todas sus estipulaciones”) del Cédigo Civil,
mientras que lo segundo es la firma del documento donde consta el
referido contrato cuando la manifestacion de voluntad es expresa y se
realiza de modo escrito, siendo menester distinguir el acto juridico (esto
es el contrato) del documento, a tenor del articulo 225 del Cddigo Civil
(“no debe confundirse el acto con el documento que sirve para
probarlo™).
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Todo lo anterior significa que, en principio, el otorgamiento de la
buena pro supone la celebracién del contrato, independientemente que
falte la suscripcion del documento, excepto cuando -a la luz del citado
articulo 1352 del Cédigo Civil-, ademas del consentimiento de las partes,
los contratos “debe observar la forma sefialada por la ley bajo sancion de
nulidad” porque aqui estamos ante contratos con formalidad ad-solem-
nitatem que, precisamente, tienen a la “observancia de la forma prescrita
bajo sancion de nulidad” como uno de los requisitos de validez del acto
juridico, segln lo estipula el articulo 140 inciso 4 del mismo Codigo Civil.
No obstante, se trata de una excepcion, por lo que la regla general se
mantiene; el otorgamiento de la buena pro supone la celebracion del
contrato, independientemente que falte la suscripcién del documento.

En tal sentido discrepamos de la opinion de César Rubio Salcedo
cuando, en el &ambito de la contratacién publica, afirma: “... el otorga-
miento de la buena pro puede ser definido como el acto concreto de
eleccion que hace la Administracion Publica respecto a una persona
natural o juridica cuya propuesta ha obtenido el mejor puntaje en un
determinado proceso de seleccidn, constituyéndose a su favor un
derecho expectaticio mediante el cual podra contratar con el Estado en
un momento posterior. En otras palabras, el otorgamiento de la buena
pro es la expectativa real y legitima para contratar con el Estado que
obtiene una persona luego de haber pasado por determinadas evalua-
ciones™ (el resaltado es nuestro). No es que el otorgamiento de la buena
constituye un derecho expectaticio mediante el cual se podréa contratar ni
es la expectativa real y legitima para contratar porque con dicho otorga-
miento ya se celebro el contrato.

El mismo autor se inclina por nuestra postura cuando manifiesta:
“Decimos que el otorgamiento de la buena pro constituye un derecho
expectaticio, en tanto que el ganador de la buena pro, a pesar de tener la
propuesta con mejor puntuacion, tiene la obligacién de cumplir con la
presentacion de determinados requisitos adicionales a fin de poder

8 Rubio Salcedo, César. “El otorgamiento de la buena pro en las compras estatales. Una
especial referencia a la definicion plasmada por el Tribunal de Contrataciones del
Estado”. En: Revista Juridica del Peru. Lima, Editorial Gaceta Juridica, agosto del 2009, N°
102, p. 123.
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suscribir el respectivo contrato con la entidad: con el otorgamiento de la
buena pro, el ganador de la buena pro espera suscribir el contrato con la
entidad del Estado, siempre y cuando cumpla con otros requisitos
previstos...” (el resaltado es nuestro). Véase cémo se confunde la
celebracién con la suscripcidn del contrato. En el texto transcrito se refiere
(correctamente) a la suscripcion pero se utiliza (equivocadamente) como
tacito fundamento de la no celebracion.

Para mayor abundamiento, el articulo 141 del Reglamento de la Ley
de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, aprobado mediante
Decreto Supremo N° 084-2004-PCM, regula los requisitos para suscribir el
contrato, los mismos que no siempre son exigibles. Asi, por ejemplo, se
solicita constancia vigente del postor ganador de la buena pro de no estar
inhabilitado para contratar con el Estado, pero ello no es exigible en los
procesos de adjudicacién de menor cuantia; se solicitan garantias, pero la
propia norma permite casos de excepcion; se solicita el contrato de
consorcio con firmas legalizadas de los consorciados, pero ello sélo es
exigible obviamente cuando el postor se presentdé como consorcio; y, es
mas, todo lo anterior no sera exigible cuando el contratista ganador de la
buena pro sea otra entidad.

La confusion del citado autor reposa en la propia confusion norma-
tiva cuando el articulo 196 del Reglamento de la Ley de Contrataciones y
Adquisiciones del Estado es sumillado como “obligacion de contratar” y
contiene el siguiente texto en su primer péarrafo: “Una vez que la buena
pro ha quedado consentida o administrativamente firme, tanto la entidad
como el o los postores ganadores estan obligados a suscribir el o los
contratos respectivos”. Lo que aqui contempla la norma no es, como
erradamente refiere en la sumilla, la obligacion de contratar sino la obliga-
cion de suscribir el documento, siendo el fundamento precisamente que ya
existe contrato, puesto que de no ser asi ;como podrian obligarse a
suscribir un contrato que no existe?, ;en virtud de qué razon se les podria
obligar? El citado articulo 196 se ubica en el Sub-Capitulo | denominado
“Perfeccionamiento del contrato”, lo que abona a favor de nuestra
postura: el contrato ya existe; la suscripcion del documento sélo lo
perfecciona. Ahora bien, la obligacion de suscribir el contrato recae tanto
en la entidad como en el postor ganador de la buena pro.
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En efecto, respecto a la entidad, mediante Acuerdo de Sala Plena N°
007/2009 del Tribunal de Contrataciones y Adquisiciones del Estado del
CONSUCODE, de fecha 25 de junio del 2009, se establecio que “... en los
casos en gue se comunique la no suscripcion injustificada del contrato
[entiéndase por parte de la entidad], las entidades estan obligadas a
cumplir y observar estrictamente los plazos y el procedimiento estable-
cido en la normativa para llevar a cabo dicha suscripcion, procedimiento
cuya inobservancia acarrea la exencidn de responsabilidad del postor,
debiendo declararse no ha lugar el inicio de procedimiento adminis-
trativo sancionador, sin perjuicio de la responsabilidad administrativa de
los funcionarios responsables”. Téngase en cuenta que el articulo 203 del
Reglamento de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado
prescribe en su inciso 3 que “cuando la entidad no cumpla con citar al
ganador de la buena pro o suscribir el contrato dentro del plazo estable-
cido, el postor podra requerirla para su suscripcion, dandole un plazo no
mayor de cinco dias hébiles a la entidad”; incluso, se establece un
beneficio econdmico a favor del postor por la demora de la entidad en
suscribir el contrato y, en el inciso 4, se faculta al postor a solicitar que se
deje sin efecto el otorgamiento de la buena pro, con derecho a
indemnizacién por lucro cesante. El propio articulo 196 del Reglamento
de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado estipula en su
segundo pérrafo ab-initio; “La entidad no puede negarse a suscribir el
contrato, salvo por razones de recorte presupuestal correspondiente al
objeto materia del proceso de seleccion debidamente acreditadas”.

En cuanto al postor, si éste no cumple con suscribir el contrato, 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 que el o los postores ganadores de la buena pro
se nieguen a suscribir el contrato, seran pasibles de sancion, salvo
imposibilidad fisica o juridica sobrevenida al otorgamiento de la buena
pro que no le es atribuible, declarada por el Tribunal [de Contrataciones
y Adquisiciones del Estado del CONSUCODE]”. Incurrirdn pues en una
causal de sancién administrativa de inhabilitacion temporal o definitiva,
a tenor del articulo 294 inciso 1 del Reglamento de la Ley de Contra-
taciones y Adquisiciones del Estado donde se anota: “El Tribunal
impondra la sancion administrativa de inhabilitacion temporal o definiti-
va a los proveedores, participantes, postores y/o contratistas que... no
suscriban injustificadamente el contrato”.
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En suma, el otorgamiento de la buena pro en las contrataciones
publicas significa la aceptacion por parte de la entidad convocante de la
mejor propuesta de los postores (con lo cual se tiene por celebrado el
contrato), siendo que dichas propuestas tienen la calidad de ofertas, tal
como puede inferirse claramente de lo estipulado en el articulo 32 del
Texto Unico Ordenado de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del
Estado, aprobado mediante Decreto Supremo N° 083-2004-PCM: “El
proceso de seleccion sera declarado desierto cuando no quede valida
ninguna oferta; y parcialmente desierto cuando no quede valida
ninguna oferta en alguno de los items identificados particularmente” (el
resaltado es nuestro).

V.6.- OPINION SOBRE LA RESOLUCION.-

En la materia analizada, el Tribunal de Contrataciones y Adqui-
siciones del Estado del CONSUCODE resolvid no sancionar a SUISEGUR
por negarse injustificadamente a suscribir el contrato puesto que la
empresa fue notificada extemporaneamente 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. Paraddjicamente la inobservancia de una forma-
lidad por parte de la entidad exonerd de responsabilidad al postor que, al
parecer, no estaba en condiciones de suscribir el contrato. Empero esto
resulta irrelevante. Lo cierto es que la Resolucion del Tribunal se ajusta a
derecho y se convierte mas bien en un llamado de atencion a las
entidades para que actlen con diligencia.

Nos preguntamos finalmente si CORPAC podria haber interpuesto
un recurso de reconsideracion contra la aludida Resolucion del Tribunal
y la respuesta la encontramos en la propia jurisprudencia del Tribunal de
Contrataciones y Adquisiciones del Estado del CONSUCODE cuando ha
sefialado: “...si bien las entidades estan obligadas a poner en conoci-
miento del Tribunal los hechos que puedan dar lugar a la aplicacion de
sanciones de inhabilitacion a proveedores, participantes, postores, contra-
tistas y expertos independientes, debiendo sustentar las imputaciones
gue formulan, ellas no son parte del procedimiento administrativo san-
cionador que pudiera iniciarse a consecuencia de su peticion. Por tanto,...
la entidad carece de legitimidad para interponer el recurso de recon-
sideracion presentado, el mismo que, consecuentemente, debe ser
declarado improcedente”.
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