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RESUMEN

La presente investigacion se basa en la sancion que recibe un contratista o consultor, que
por diversos motivos no ha podido acudir a un medio de resolucion de conflictos, o de
habiendo acudido se archiva por ser extemporaneo o no pudo asumir los gastos que ello
conlleva, por lo que el Tribunal de Contrataciones del Estado , procede a iniciar un
procedimiento administrativo sancionador con la intencién de sancionar con una
inhabilitacion temporal o en otros casos, inhabilitacion definitiva por dejar consentir la
resolucion contractual que la Entidad ha realizado al Contrato, que celebré el sancionado,
sea por cualquier contratacion que regule la Ley de Contrataciones del Estado y su
Reglamento.

Es asi, que en el procedimiento administrativo sancionador, el contratista puede
sustentar los motivos de la resolucion contractual no fueron acorde a la norma o contrato
y que se considere dicho motivo que por mas que no acuda a conciliacion y/o arbitraje,
no seria idoneo sancionarlos, por lo que se desarrollara en la presente investigacion varios
casos de sanciones, conceptos de la figuras juridicas y la aplicacion de la misma, donde
finalmente se propondra una modificacion normativa para salvaguardar los Derechos de

los contratistas.
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INTRODUCCION

Las constantes modificaciones a la Ley de Contrataciones del Estado, y al Reglamento,
como la Ley N° 30225, con su Texto Unico Ordenado de la Ley de Contrataciones del
Estado, Decreto Supremo N° 082-2019-EF, y del mismo modo el Reglamento de la Ley

de Contrataciones del Estado, Decreto Supremo N° 344-2018-EF con su modificatoria.

La normativa de contrataciones del Estado regula que la Entidad o el contratista,
pueden acudir a la solucion de la controversia, via conciliacion y/o arbitraje dentro de los
treinta (30) dias habiles de ocurrido el hecho si se resuelve el contrato u otras

circunstancias establecidas en la normativa.

Del mismo modo, indica que la resolucion contractual realizada por la Entidad va
a quedar consentida si cualquiera de las partes no acude a arbitraje o conciliacion dentro

del plazo de caducidad.

El Tribunal de Contrataciones del Estado, va a iniciar procedimiento
administrativo sancionador en contra del contratista que dejo consentir la resolucion

efectuada por la Entidad, y por ende se le aplicara la sancion de inhabilitacion temporal.

Es por ello que, el presente trabajo radica en el analisis de aplicar sancion por parte
del Tribunal de contrataciones del Estado al momento de inhabilitar a un proveedor por
dejar consentir la resolucion contractual, que en adelante del presente trabajo Ilamaremos
en general “contratista” y/o “investigado” que probablemente no incumpli6 el contrato y

que la Entidad hizo uso abusivo de su poder.

A) ldentificacion del problema

¢Es razonable que el Tribunal de Contrataciones del Estado sancione a contratistas por la
infraccion prevista en el literal f) numeral 50.1 del articulo 50 de la Ley de Contrataciones
del Estado sin verificar los supuestos de resolucion contractual debido a que la misma no

ha sido controvertida?

¢Es necesario modificar el articulo 50 de la Ley de Contrataciones del Estado para dar la

posibilidad al Contratista de fundamentar el consentimiento de la resolucién contractual?



¢Es necesario modificar el articulo 59.1 de la Ley de Contrataciones del Estado y el literal
f) del articulo 260 del Reglamento de la Ley de contrataciones del Estado para que el
Tribunal pueda suspender el procedimiento administrativo sancionador a solicitud del

contratista?

¢La Ley de Contrataciones del Estado sanciona al Contratista por motivos de forma o de

fondo, en casos de consentimiento de la resolucién contractual?

B) Marco tedrico y estado del arte

En este punto, se tiene como marco tedrico base la Ley de Contrataciones del Estado, Ley
N° 30225 con su Reglamento.

Del mismo modo, evaluar el Reglamento de Organizacion y Funciones (ROF) del
OSCE vy las funciones de los miembros del Tribunal de Contrataciones del Estado.

Estudio de los Derechos Constitucionales que podrian estar vinculados ante el
actuar del Tribunal constitucional, y del mismo modo de los procedimientos

administrativos sancionadores.

Verificar los costos y como es el procedimiento del arbitraje que evaluaria las

resoluciones contractuales.

C) Justificacion/importancia

La situacion actual en el Per(, hace que todos los proveedores que contraten con el Estado
busquen un cumplimiento a sus obligaciones contractuales y ello derive a un pago por la
prestacion sea de servicios, bienes u obras, y en varios de los casos, existan empresas que
Unicamente contraten con el Estado, o sino, que existen empresas que se apalancan
mediante préstamos para poder cumplir con sus obligaciones contractuales y con el pago
parcial y/o total del contrato, puedan solventar y cubrir los gastos incurridos y generar

algun ingreso a la empresa.

Si una Entidad resuelve un contrato de una forma ilegal o de una forma que no se
encuentre establecido en las bases, el contrato, o la Ley, va a conllevar a que el Tribunal
de Contrataciones del Estado sea competente para decidir si aplicard o no una sancion al

contratista por el supuesto incumplimiento contractual.



La Ley de Contrataciones del Estado faculta a las partes del contrato que, en el

plazo de (30) treinta dias habiles puedan acudir a conciliacion y/o arbitraje, hacer velar

sus derechos y asi poder cuestionar el supuesto incumplimiento contractual, pero dicho

Derecho tiene un costo elevado en el mercado, mas aun si utiliza montos en los Centros

Arbitrales mas conocidos y renombrados. Dicha facultad de decidir o no de acudir a

arbitraje, y dejar consentir la resolucion contractual, va a ocasionar que el Tribunal de

Contrataciones del Estado, unicamente se dedique a verificar el cumplimiento de forma

y no de fondo, esto quiere decir, que verificara si se dejé consentir la resolucién

contractual, con lo que procederia a aplicar sancion de inhabilitacion en contra del mismo.

D) Objetivos

a. General

Brindar un marco regulatorio mas adecuado que permita a los contratistas tener
méas posibilidades de defensa y evitar ser sancionados por el Tribunal de
Contrataciones del Estado al dejar consentir la resolucion contractual efectuada

por la Entidad

b. Especificos

Incorporar un parrafo al Articulo 50.1 a la Ley N° 30225, indicando que a pedido
del Contratista con fundamentos objetivos, que dejo consentir la resolucion
contractual, el Tribunal de Contrataciones del Estado, proceda a suspender el
procedimiento administrativo sancionador, y remita al OSCE o al area pertinente
de dicha entidad, para que proceda a evaluar si la resolucion contractual fue o no
causa atribuible al contratista, y con dicha opinidn, el Tribunal de Contrataciones
proceda a aplicar o no alguna sancion.

Incorporar un numeral al Articulo 50 a la Ley N° 30225, indicando que el Tribunal
de Contrataciones del Estado, a base de la opinion del OSCE que determiné que
la resolucion contractual fue ilegal o ha contravenido a la Base y/o contrato, se
proceda a cursar a la Contraloria General de la Republica el expediente para que
inicie un procedimiento administrativo sancionador en contra de los funcionarios
por responsabilidad administrativa funcional por haber resuelto un contrato de

forma ilegal o contraviniendo a las Bases y/o contrato.



e Incorporar un literal al Articulo 59.1, de la Ley de Contrataciones del Estado, Ley
N° 30225, que dentro de la funcion del Tribunal de Contrataciones del Estado,
que, cuando ocurra el supuesto del articulo 50.1 f) de la Ley de contrataciones del
Estado, que a pedido del Contratista y/o investigado con argumentos y pruebas
objetivas, el Tribunal tenga la potestad de suspender el procedimiento
administrativo sancionador.

e Incorporar un literal al Articulo 261.1° del Reglamento de la Ley de
Contrataciones del Estado, que se puede suspender el procedimiento
administrativo sancionador hasta que el OSCE emita una decision y/u opinion a
pedido del contratista, referente al consentimiento de la resolucion contractual
realizado por la Entidad.

e Proponer que el Organo de Control Institucional de cada Entidad, realice
fiscalizacion posterior de los argumentos de resolucion contractual por parte de

los funcionarios y si éstos fueron acorde a Derecho, las Bases y al Contrato.

E) Hipdtesis

Con la modificatoria que se propone de los articulos de la Ley de Contrataciones del
Estado y su Reglamento, conllevara a que el Tribunal de Contrataciones del Estado, no
permita abusos por parte de funcionarios del Estado que resolvieron un contrato de forma

ilegal o en contra de las obligaciones esenciales del contratista.

En ese sentido, la jurisprudencia constante del Tribunal de Contrataciones del
Estado, que sanciona con inhabilitacion a los contratistas que decidieron consentir la
resolucién contractual y por ende decidieron no acudir al Arbitraje, resuelve el

procedimiento sin evaluar el verdadero motivo de resolucion, si fue legal o no.

Que el Contratista decida consentir la resolucion contractual, no significa que
reconozcan dicha resolucibn como correcta o cierta, sino que permitieron el

consentimiento por decisién propia, como puede ser el econémico.

Es asi, que el Tribunal de Contrataciones del Estado, sanciona a los contratistas
por el solo hecho de no cumplir con la formalidad establecida en la Ley, que es acudir a
conciliacién y/o arbitraje, y no sanciona por el incumplimiento del contrato que seria el

fondo y verdadero objeto de la sancion.



CAPITULO I: LA SANCION ADMINISTRATIVA EN LAS
CONTRATACIONES DEL ESTADO

1.1  Concepto de la Sancion

La sancion nace de la necesidad de reprimir a una persona, sea natural o juridica por
contravenir la ley, y reciba un castigo por su actuar, y de paso persuadir e indicar a la
poblacién de que cualquier acto contra la norma, conllevara a un castigo.

Es asi que, se toma en consideracion el concepto de sancion, que otorga el Dr.

Sanchez Mordn (2005), que indica:

La sancidn es un signo de autoridad represiva, que se acciona frente a cualquier tipo de
perturbacién que se ocasione, y se traduce en el poder para reprimir a los individuos, sin
hacer la distincidn entre relaciones de sujecion general y especial, por las infracciones al

orden juridico- administrativo (p. 651).

El Dr. Cortéz Tataje (2017) menciona un concepto de sancion, indicando “las
infracciones administrativas, cuando sus supuestos hipotéticos se cumplen en la realidad,
estan vinculadas a consecuencias juridicas denominadas sanciones administrativas” (p.

605).
Un concepto interesante lo define (Baca Oneto V. S., 2019), indicando:

Y este es el fundamento de la unidad del ius puniendi estatal: la idéntica naturaleza de
castigo que tienen las penas y las sanciones. Por tanto, la sancion es un castigo, ya sea
que la imponga la Administracién o la imponga un juez. En ambos casos estamos ante el
ejercicio de potestades “punitivas” por parte del poder ptblico, de alli que sea comin
referirse al ius puniendi estatal, que es ejercido por los jueces cuando castigan las
conductas consideradas como delictivas, y por la Administracion cuando castiga las que
son consideradas como infracciones. No obstante, 1o que en ningln caso debe perderse

de vista es que en ambos casos se trata de castigos (p. 316).

Es asi, que en la presente investigacion, se procedera a estudiar la sancion y a lo

que recae, siendo un hecho objetivo y no subjetivo.



1.2 Regulacion de la Sancion Administrativa

Al respecto, se tiene que considerar que en la investigacion, se cefiira al procedimiento
administrativo sancionador, determinado en el TUO de la Ley N° 27444, Ley de
Procedimiento Administrativo General, y lo regulado a la sancion por parte del Tribunal
de Contrataciones del Estado en el TUO de la Ley N° 30225, Ley de Contrataciones del
Estado, con su Reglamento.

Entonces, se puede tomar en cuenta el concepto de sancion administrativa
indicada por (Gamero Casado & Fernandez Ramos, 2005) sefialando “la privacion,
restriccion o suspension de determinados derechos o bienes juridicos del sujeto responsable de la

infraccion, precisamente como reaccion —castigo— a la comision de la misma”. (p. 365)

Es asi, en el presente trabajo, se evaluara la sancion administrativa desde el punto

de las Contrataciones del Estado y realizado por el Tribunal de Contrataciones del Estado.

1.3 Objetivo de la Sancion Administrativa

El objeto de la sancion administrativa es que la Entidad proceda a sancionar a un
administrado — en este caso, contratista — de forma represiva aplicando multa o

inhabilitacion por su acto ilicito o incumplimiento de obligaciones.

Es asi que la Entidad, al configurase una de las causales del articulo 50.1° de la
Ley de Contrataciones, va a cursar el expediente de contratacion al Tribunal de
Contrataciones del Estado para que proceda a aplicar sancion de multa, inhabilitacién

temporal o definitiva.

En ese sentido, se puede tomar en consideracion lo sefialado por (Cortéz Tataje,

2017), sobre la determinacion de responsabilidad de la sancidn:

Las sanciones administrativas estan sometidas, por el mero hecho de serlo, a un conjunto
de principios y reglas, lo cual implica, por ejemplo, si una determinada medida es una
sancion, tiene que haber sido establecida en una norma con rango de Ley (principio de
legalidad) y, ademas, solo puede imponerse una vez acreditada la culpabilidad del

infractor (principio de culpabilidad) (p. 604).
Comparto el concepto que otorga (Bermejo Vera, 2005), al sefialar:

La finalidad de la sancién es disuadir y castigar una conducta ilicita. Mediante la sancion,

la Administracion ejerce coercion en los individuos para que se cifian al cumplimiento de



las leyes causando dos efectos. El primero, disuasivo, pues procura evitar que se sigan
cometiendo en el futuro conductas como la sancionada por el infractor o por terceros. El
segundo, correctivo, pues suspende la comision de la conducta infractora y devuelve a la

sociedad el equilibrio perdido (p. 81).

De dicho concepto se puede definir que la sancién es la accion de castigar la
conducta ilicita, o sea, que el contratista durante la ejecucién contractual, incumpla la
normativa, lo establecido en las bases o en el contrato, y por esa conducta se tiene que
sancionar al contratista, por lo que se puede concluir de forma preliminar que se sanciona
el fondo y no la forma, del mismo modo, la sancion es una forma de desincentivar ciertas
conductas como son las que ocasionen la resolucion contractual y la inevitable sancion

administrativa.

Es asi, que se podra abordar que, si una sancion necesariamente es justa a un
contratista, por no cumplir requisitos de forma, a pesar que por cuestiones de fondo no es

culpable, y el Tribunal de Contrataciones procede a aplicar la norma.

1.4 Procedimiento Administrativo Sancionador en las Contrataciones del Estado

En el presente trabajo, se ha visto por necesario delimitar el procedimiento administrativo
sancionador y su aplicacion en la Ley de Contrataciones del Estado, y como es su efectiva

aplicacion por parte del Tribunal de Contrataciones del Estado.

El(D.S. 344-2018-EF, Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado, 2018),
en el articulo 257°, regula la potestad sancionadora del Tribunal, y en el Articulo 260°,
regula el procedimiento administrativo sancionador, que se inicia desde interpuesta la
denuncia y el Tribunal posee diez (10) dias para evaluar apertura de procedimiento, y de
ser el caso, solicitar a la Entidad informacidn necesaria otorgandole diez (10) dias para
que se cumpla con su mandato, y con o sin su respuesta, dentro de diez (10) dias el

Tribunal dispondra si se inicia 0 no el procedimiento administrativo sancionador.

Cuando se inicie el procedimiento sancionador, se va a cursar al proveedor para
que dentro de diez (10) dias pueda realizar su descargo respectivo, y de ser el caso, el
mismo puede solicitar uso de palabra para que pueda realizar su descargo también en una

Audiencia Publica.

Ahora, con el descargo escrito o sin él, desde dicho plazo, el expediente se remite

a la Sala dentro del plazo de (10) diez dias habiles, y esta de oficio puede ordenar todas
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las actuaciones necesarias para realizar el estudio del caso y de los hechos, recabando la
informacion del expediente de contratacion para poder llegar a determinar si existe

responsabilidad del contratista para que se le sancione.

Un dato importante, que desde que la Sala asignada recibe el expediente, tiene tres
(03) meses, con la posibilidad de una ampliacion de tres (03) meses, para determinar la
existencia 0 no de responsabilidad administrativa, y en el supuesto que no haya emitido
la resolucion pertinente dentro del plazo indicado, igual persiste su obligacion pero estara

sujeto a responsabilidad a todos los miembros de la Sala.

1.4.1 Concepto

En los tipos de procedimientos administrativos, se regula el procedimiento administrativo
sancionador, donde la Entidad, actia mediante la Autoridad Administrativa que le
corresponde, teniendo dentro de sus funciones, la de la aplicacion de sanciones contra los
administrados y en nuestro caso, frente a los contratistas, por la infraccion a la norma

segun su materia.

Referido a la necesidad de la existencia de un procedimiento administrativo
sancionador, menciona (Morén Urbina, Comentarios a la Ley del Procedimiento

Administrativo Sancionador, 2011) lo siguiente:

Dicho procedimiento tiene, fundamentalmente, a cumplir dos objetivos. En primer lugar,
constituye un mecanismo de correccion de la actividad administrativa, desde que permite
al érgano con potestad sancionadora comprobar fehacientemente si se ha cometido algun
ilicito; en segundo término, es el medio que asegura a presunto infractor, ejercer su
derecho a la defensa, alegando y probando lo que le resulte favorable y controlando, a la

par, la actuacion inquisitiva de la Administracion (p. 687).

Del mismo modo, se puede sefialar lo indicado por (Vergaray Bejar & Gomez

Apac, La potestad sancionadora y los principios del procedimiento sancionador, 2009)

A su vez, una infraccién administrativa puede definirse como toda conducta considerada
ilicita por el ordenamiento juridico y que la autoridad administrativa se encuentra
encargada de sancionar. La intencion de la sancion administrativa, en consecuencia, se
enfoca a la necesidad de desincentivar conductas consideradas socialmente indeseables,
pero que no se consideran de suficiente gravedad como para tipificarlas penalmente (p.
403).



1.4.2 Regulacion

El presente procedimiento se encuentra regulado por la Ley N° 27444, Ley del
Procedimiento Administrativo General, con su Texto Unico Ordenado, Decreto Supremo
N° 004-2019-JUS.

Del mismo modo el Texto Unico Ordenado de la Ley de Contrataciones del
Estado, Decreto Supremo N°082-2019-EF; del mismo modo segun el Reglamento de la
Ley de Contrataciones del Estado, mediante Decreto Supremo N° 344-2018-EF y su
modificatoria mediante Decreto Supremo N° 376-2019-EF.

1.4.3 Principios de la potestad sancionadora

La Ley del Procedimiento Administrativo General, posee un capitulo referente al
Procedimiento administrativo sancionador, por lo que ha regulado sus propios principios
a dicho procedimiento, es asi que en articulo 248° de la Ley N° 27444, segun su TUO

aprobado por Decreto Supremo 004-2019-JUS, regula los siguientes principios:

Legalidad

Debido procedimiento
Razonabilidad

Tipicidad

Irretroactividad

Concurso de Infracciones
Continuacion de Infracciones

Causalidad

© ©o N o o0k~ 0 NP

Presuncioén de licitud
10. Culpabilidad
11. Non bis in idem

En ese sentido procederemos a desarrollarlos brevemente

a) Principio de Legalidad
La Ley del Procedimiento Administrativo General, en su Articulo 248.1°, regula el

Principio de Legalidad, en ese sentido la norma indica:

Articulo 248



1. Legalidad.- S6lo por norma con rango de ley cabe atribuir a las entidades la potestad
sancionadora y la consiguiente prevision de las consecuencias administrativas que a titulo
de sancion son posibles de aplicar a un administrado, las que en ningun caso habilitaran
a disponer la privacion de libertad” (TUO de la Ley 27444. Decreto Supremo 004-2019-
JUS).

De una forma acertada el Dr. (Guzman Napuri, Manual Del Procedimiento

Administrativo General, 2013), desarrolla el concepto de este principio:

El principio de legalidad implica, en primer lugar, que la Administracion se sujeta a la
totalidad del ordenamiento juridico y en especial, a la Ley. En este orden de ideas, el
principio de legalidad es siempre una garantia de la existencia del Estado de Derecho,
constituyendo uno de los pilares del mismo. Pero, en el ambito del procedimiento
administrativo sancionador dicha garantia es especialmente intensa, puesto que se hace
referencia de manera directa al rango de ley de la norma que asigna la potestad

sancionadora.

En segundo lugar, la Administracion Publica, a diferencia de los particulares, no goza de
la llamada libertad negativa, consagrada en la norma constitucional (nadie esta obligado
a hacer lo que la ley no manda, ni impedido a hacer lo que esta no prohibe) o principio de
no coaccion, dado que solo puede hacer aquello para lo cual esta facultada en forma
expresa. La discrecionalidad administrativa, como resultado, ha reducido sustancialmente
su existencia, lo cual es consistente con la moderna teoria administrativa, maxime si las

facultades otorgadas generan limitaciones a los derechos de los administrados (p. 658).

Es importante considerar lo resuelto por el Tribunal Constitucional, en la
Sentencia N° 1182-2005-PA/TC, en su considerando 14°, donde indica:

14. El principio de legalidad en materia sancionatoria impide que se pueda atribuir la
comisién de una falta si ésta no esta previamente determinada en la ley, y también prohibe
gue se pueda aplicar una sancion si ésta no esta determinada por la ley. Como lo ha
expresado este Tribunal (Caso de la Legislacion Antiterrorista, Exp. N.°© 010-2002-
AIl/TC), el principio impone tres exigencias: la existencia de una ley (lex scripta), que la
ley sea anterior al hecho sancionado (lex praevia), y que la ley describa un supuesto de

hecho estrictamente determinado (lex certa).

Como se ha sefialado, "Dicho principio comprende una doble garantia; la primera, de
orden material y alcance absoluto, tanto referida al &mbito estrictamente penal como las
sanciones administrativas, refleja la especial trascendencia del principio de seguridad

juridica en dichos campos limitativos y supone la imperiosa necesidad de
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predeterminacion normativa de las conductas infractoras y de las sanciones
correspondientes; es decir, la existencia de preceptos juridicos (lex praevia) que permitan
predecir con suficiente grado de certeza (lex certa) aquellas conductas y se sepa a qué
atenerse en cuanto a la ajena responsabilidad y a la eventual sancién; la segunda, de
caracter formal, relativa a la exigencia y existencia de una norma de adecuado rango y
que este Tribunal ha identificado como ley o norma con rango de ley. (Cfr. STC de Espafia
61/1990).

Entonces, este principio que regula el procedimiento administrativo sancionador,
indica que si se comete una accién sujeta a infraccion administrativa por parte de un
administrado, tiene que existir una norma que sancione dicho hecho que determine y
delimite las sanciones, responsabilidades y supuestos, pero siempre y cuando esta norma

tiene que ser anterior al accionar del administrado

b) Principio del Debido Procedimiento
Este principio debe ser el mas utilizado en los procedimientos administrativos, se
encuentra regulado de conformidad al articulo 248.2° del (TUO de la Ley 27444. Decreto
Supremo 004-2019-JUS), menciona:

2. Debido procedimiento. - No se pueden imponer sanciones sin que se haya tramitado el
procedimiento respectivo, respetando las garantias del debido procedimiento. Los
procedimientos que regulen el ejercicio de la potestad sancionadora deben establecer la
debida separacion entre la fase instructora y la sancionadora, encomendandolas a

autoridades distintas.

Lo que busca la norma es que la Administracién, al momento de iniciar un
procedimiento administrativo sancionador, no cometa delimitaciones o vulneraciones a
Derechos fundamentales a los administrados y por ende la autoridad debe respetar y

garantizar todo el marco de procedimiento legal debidamente regulado.
Lo que menciona (Huapaya Tapia, 2005), es un concepto muy interesante al decir:

El debido procedimiento, en materia sancionadora, implica que las entidades aplicaran
sanciones sujetandose al procedimiento establecido respetando las garantias del debido
proceso. En este caso, y dado que la resolucién que pueda emitirse tendrd un caracter
gravoso, este principio debe ser tomado en su acepcion mas amplia posible, incluyéndose,

para algunos, determinados principios del derecho de defensa en el orden penal (p. 188).
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El Dr. (Mor6n Urbina, Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativo

Sancionador, 2011), menciona:

En Principio, la incorporacion del principio del debido proceso al &mbito sancionador
tiene por efecto rechazar la posibilidad de que se produzcan sanciones inaudita pars
(sancion de plano®) sin generarlo a través de un procedimiento previo donde participe el
administrado concernido, y sin que esta sea el especificamente disefiado para su
produccidn valida, esto es el procedimiento sancionador (pp. 695 y 696).

Algo fundamental en el procedimiento administrativo sancionador, es la referida
a la notificacion preventiva de cargos, de modo que los administrados puedan conocer
oportunamente los hechos que se le imputan, las infracciones incurridas y la sanciones
que se le podrian imponer, para lo cual podréan ejercer su derecho de defensa, por lo que
se tiene que acudir a lo regulado en el numeral 3 del articulo 254° del (TUO de la Ley
27444, Decreto Supremo 004-2019-JUS), que indica:

Notificar a los administrados los hechos que se le imputen a titulo de cargo, la calificacion
de las infracciones que tales hechos pueden constituir y la expresion de las sanciones que,
en su caso, se le pudiera imponer, asi como la autoridad competente para imponer la

sancion y la norma que atribuya tal competencia.

Como se puede desprender del citado articulo, el tramite de formulacion de cargos
es de suma importancia en el procedimiento sancionador en tanto permite al administrado
informarse cabalmente de los hechos imputados y demés informacion indispensable para

ejercer las garantias propias del derecho al debido procedimiento.

¢) Principio de Razonabilidad
El (TUO de la Ley 27444. Decreto Supremo 004-2019-JUS), en su Articulo 248.3°,
regula el Principio de Razonabilidad que para muchos doctrinarios abarca el principio de

proporcionalidad, en ese sentido la norma indica:

Articulo 248 (...)

3. Razonabilidad. - Las autoridades deben prever que la comisién de la conducta
sancionable no resulte mas ventajosa para el infractor que cumplir las normas infringidas
0 asumir la sancién. Sin embargo, las sanciones a ser aplicadas deben ser proporcionales
al incumplimiento calificado como infraccion, observando los siguientes criterios que se

sefialan a efectos de su graduacion:

1 STC 1159-2001-AA/TC
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a) El beneficio ilicito resultante por la comisién de la infraccion;

b) La probabilidad de deteccidn de la infraccion;

c) La gravedad del dafio al interés publico y/o bien juridico protegido;
d) El perjuicio econdmico causado;

e) La reincidencia, por la comision de la misma infraccion dentro del plazo de un (1) afio

desde que quedd firme la resolucion que sanciond la primera infraccion.
f) Las circunstancias de la comision de la infraccion; y

g) La existencia o no de intencionalidad en la conducta del infractor

El Dr. (Guzman Napuri, Manual Del Procedimiento Administrativo General,
2013), comenta lo siguiente:

En mérito a la proporcionalidad se requiere que el medio empleado para la obtencion de
dichos fines se encuentre acorde con el mismo, tal que, ante varias posibilidades de
limitacion, la Administracion Publica escoja aquella que sea menos gravosa respecto del
derecho fundamental a limitar, siendo necesario, finalmente, que el grado de afectacidn
al derecho se encuentre acorde con el nivel de obtencién de la finalidad perseguida con
la limitacidn; concepcion esta Gltima que es enteramente consistente con el sustento
racional del principio de preferencia por los derechos fundamentales, puesto que permite
que el juzgador —que es el que define cuando nos encontramos ante una limitacion
valida— realice un analisis en términos de costo beneficio para verificar la referida

proporcionalidad (p. 662).

Es asi que el citado principio, busca que la Entidad al momento de imponer una
sancion, valore lo sucedido y la sancién tiene que ser la menos lesiva para el sancionado,
gue en este caso seria el contratista, esto quiere decir, que el Tribunal de Contrataciones
del Estado debe evaluar todas las posibilidades de tipos de sancion que existen (por mas
predictible que sea) debidamente reguladas, con la magnitud de la lesion que se
ocasionara — como seria la inhabilitacion -, en donde la Autoridad debera prevalecer la

menos gravosa a los derechos de los administrados.

d) Principio de Tipicidad
El (TUO de la Ley 27444. Decreto Supremo 004-2019-JUS), en su Articulo 248.4°,

regula el Principio de Tipicidad, en ese sentido la norma indica:
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forma:

Articulo 248 (...)

4. Tipicidad.- Solo constituyen conductas sancionables administrativamente las
infracciones previstas expresamente en normas con rango de ley mediante su tipificacion
como tales, sin admitir interpretacion extensiva o analogia. Las disposiciones
reglamentarias de desarrollo pueden especificar o graduar aquellas dirigidas a identificar
las conductas o determinar sanciones, sin constituir nuevas conductas sancionables a las
previstas legalmente, salvo los casos en que la ley o Decreto Legislativo permita tipificar

infracciones por norma reglamentaria.

A través de la tipificacion de infracciones no se puede imponer a los administrados el
cumplimiento de obligaciones que no estén previstas previamente en una norma legal o

reglamentaria, segun corresponda.

En la configuracidn de los regimenes sancionadores se evita la tipificacion de infracciones
con idéntico supuesto de hecho e idéntico fundamento respecto de aquellos delitos o faltas
ya establecidos en las leyes penales o respecto de aquellas infracciones ya tipificadas en

otras normas administrativas sancionadoras.

El Tribunal de Contrataciones realiza un comentario al principio de la siguiente

Asimismo, es importante sefialar que, en virtud del principio de tipicidad previsto en el
numeral 4 del articulo 246 de la LPAG, solo constituyen conductas sancionables
administrativamente las infracciones previstas expresamente en normas con rango de ley
mediante su tipificaciébn como tales, sin admitir interpretacién extensiva o analogia;
asimismo, establece que, las disposiciones reglamentarias de desarrollo pueden
especificar o graduar aquellas dirigidas a identificar las conductas o determinar sanciones,
sin constituir nuevas conductas sancionables a las previstas legalmente, salvo los casos
en que la ley o Decreto Legislativo permita tipificar infracciones por norma
reglamentaria. A través de la tipificacién de infracciones no se puede imponer a los
administrados el cumplimiento de obligaciones que no estén previstas previamente en una
norma legal o reglamentaria, segin corresponda. (Resolucion N° 0039-2019-TCE-S4,
2019) (p. 12).

Es importante considerar lo resuelto por el Tribunal Constitucional, en la

Sentencia N° 1182-2005-PA/TC, donde se indica:

15. Sin embargo, no debe identificarse el principio de legalidad con el principio de
tipicidad. El primero, garantizado por el articulo 2.24 d. de la Constitucion, se satisface

cuando se cumple con la prevision de las infracciones y sanciones en la ley. El segundo,
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en cambio, define la conducta que la ley considera como falta. Tal precision de lo
considerado como antijuridico desde un punto de vista administrativo, por tanto, no esta
sujeto a una reserva de ley absoluta, sino que puede ser complementado a través de los

reglamentos respectivos.

Del mismo modo, es importante considerar lo indicado por el Dr. (Garcia de
Enterria & Fernandez):

El principio de tipicidad proviene entonces de una doble necesidad. En primer lugar, de
los principios generales de libertad, establecidos formalmente en la Constitucion y que
tienen directa relacion con el establecimiento del Estado de Derecho, puesto que nadie
esta obligado a hacer lo que la ley no manda ni impedido de hacer lo que esta no prohibe.
En segundo lugar, el citado principio tiene un correlato evidente en la seguridad juridica,
puesto que permite que los administrados tengan un conocimiento certero de las

consecuencias de los actos que realicen (p. 174).

En ese sentido segun éste principio, las conductas que sean catalogadas
infracciones, seran Unicamente sancionadas, siendo éstas previamente tipificadas por la
norma de la especialidad, y que no se admita la realizacion de una interpretacion extensiva

de la norma y mucho menos aplicar la analogia de la misma.

e) Principio de Irretroactividad
El (TUO de la Ley 27444. Decreto Supremo 004-2019-JUS), en su Articulo 248.5°,

regula el Principio de Irretroactividad, en ese sentido la norma indica:
Articulo 248 (...)

5.- Irretroactividad.- Son aplicables las disposiciones sancionadoras vigentes en el
momento de incurrir el administrado en la conducta a sancionar, salvo que las posteriores

le sean mas favorables.

Las disposiciones sancionadoras producen efecto retroactivo en cuanto favorecen al
presunto infractor o al infractor, tanto en lo referido a la tipificacion de la infraccion como
a la sanciény a sus plazos de prescripcion, incluso respecto de las sanciones en ejecucion

al entrar en vigor la nueva disposicion.

La doctrina estd de acuerdo al indicar que este principio tiene su inicio y

reconocimiento en la Constitucion Politica del Per(, indicando:
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Articulo 103.-... La ley, desde su entrada en vigencia, se aplica a las consecuencias de
las relaciones y situaciones juridicas existentes y no tiene fuerza ni efectos retroactivos;

salvo, en ambos supuestos, en materia penal cuando favorece al reo.

El Dr. (Guzméan Napuri, Manual Del Procedimiento Administrativo General,

2013), comenta sobre la retroactividad benigna:

Por el principio de irretroactividad son aplicables las disposiciones sancionadoras
vigentes en el momento de incurrir el administrado en la conducta a sancionar. La Ley
contempla, sin embargo, la retroactividad benigna, al sefialar la aplicacion de normas
posteriores cuando resulten mas favorables al administrado. Esto ultimo, sin embargo,
parece ser una contravencién a la norma constitucional, que establece que solo existe
retroactividad benigna en materia penal y cuando favorece al reo, mas no en términos de

derecho administrativo sancionador (p. 669).

En ese sentido, este principio vela la seguridad juridica en el derecho y en las
partes, esto quiere decir que al momento de cometer la infraccidn, uno conoce la sancion

y alcance del mismo.

f)  Principio de Concurso de Infracciones
El (TUO de la Ley 27444. Decreto Supremo 004-2019-JUS), en su Articulo 248.6°,

regula el Principio de Concurso de Infracciones, en ese sentido la norma indica:
Articulo 248

6. Concurso de Infracciones.- Cuando una misma conducta califique como méas de una
infraccion se aplicard la sancion prevista para la infraccion de mayor gravedad, sin

perjuicio que puedan exigirse las demas responsabilidades que establezcan las leyes.
El Dr. (Nieto, 2005), comenta lo siguiente:

En el ambito del derecho administrativo sancionador es posible que se presenten casos
en los que una misma conducta o hecho califique como mas de una infraccion
administrativa. En dichos casos se puede aplicar diferentes opciones teéricas para
determinar la sancién que corresponde aplicar. Si se elimina la acumulacién material
(suma de las penas atribuidas a todos y cada uno de los delitos cometidos por la misma
accion) restarian fundamentalmente 2 posibilidades, estas son: i) la absorcion de la pena,
lo cual implica la eleccion de la pena més grave entre todas las que entran en juego a la

vista de los delitos cometidos; o, ii) la exasperacion (o aspiracion) de la pena, la cual
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implica escoger la mas grave y ademas elevar o intensificar su contenido, aunque sin

llegar, naturalmente, a la suma de todas ellas (p. 519).

En ese sentido, en el tema de Contrataciones del Estado, puede darse que, en un
mismo contrato, el contratista haya acumulado la penalidad méxima y del mismo modo
haya incumplido con sus obligaciones esenciales, es por ello que la Entidad al momento
de resolver el contrato, indicara los motivos, y son esos motivos cuando por Ley, el
Tribunal de Contrataciones del Estado aplique la sancion méxima del motivo de la

resolucion contractual.

g) Principio de Continuacién de Infracciones
El (TUO de la Ley 27444. Decreto Supremo 004-2019-JUS), en su Articulo 248.7°,

regula el Principio de Continuacion de Infracciones, en ese sentido la norma indica:
Articulo 248 (...)

7. Continuacion de infracciones.- Para determinar la procedencia de la imposicion de
sanciones por infracciones en las que el administrado incurra en forma continua, se
requiere que hayan transcurrido por lo menos treinta (30) dias habiles desde la fecha de
la imposicion de la Gltima sancion y que se acredite haber solicitado al administrado que

demuestre haber cesado la infraccion dentro de dicho plazo.

Las entidades, bajo sancion de nulidad, no podran atribuir el supuesto de continuidad y/o

la imposicion de la sancion respectiva, en los siguientes casos:

a) Cuando se encuentre en tramite un recurso administrativo interpuesto dentro del plazo

contra el acto administrativo mediante el cual se impuso la ltima sancion administrativa.

b) Cuando el recurso administrativo interpuesto no hubiera recaido en acto

administrativo firme.

¢) Cuando la conducta que determind la imposicién de la sancién administrativa original
haya perdido el caracter de infraccion administrativa por modificacion en el
ordenamiento, sin perjuicio de la aplicacién de principio de irretroactividad a que se

refiere el inciso 5.

Un comentario interesante lo realizan los Dres. (Vergaray Bejar & Gomez Apac,
La potestad sancionadora y los principios del procedimiento sancionador, 2009), al

indicar lo siguiente:
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Este principio —que a primera vista parece mas bien una técnica a emplear en el
procedimiento administrativo— tiene por finalidad impedir la iniciacion de nuevos
procedimientos sancionadores cada vez que el particular cometa una infraccion que forma

parte de un conjunto de infracciones intimamente relacionadas entre si (p. 424).

Este principio busca que la autoridad para que imponga sanciones referentes a la
continuidad de infracciones, se debe esperar que la Entidad haya requerido al
administrado el cese de la actividad sujeta a infraccién, caso distinto es que si se le ha
requerido y/o sancionado y continGa con la sancion, se le puede imponer una medida

correctiva, como puede ser una sancién econémica.

h) Principio de Causalidad
El (TUO de la Ley 27444. Decreto Supremo 004-2019-JUS), en su Articulo 248.8°
regula: “Causalidad.- La responsabilidad debe recaer en quien realiza la conducta omisiva
0 activa constitutiva de infraccion sancionable”, es un principio béasico en la propuesta en
la presente investigacion y que no se utiliza al momento de aplicar sanciones mediante el

Tribunal de Contrataciones del Estado.

Este principio que es uno de los mas importantes de la norma, dirige que toda la
responsabilidad tiene que ser plausible de sancién al responsable, esto quiere decir que la
persona que realiza la conducta activa u omisiva que se encuentra regulada como

infraccion administrativa, tiene que ser sancionada.

(Guzman Napuri, Los Procedimientos Administrativos Sancionadores, 2016),

sefiala;

Pero por otro lado, el principio de causalidad implica que la responsabilidad
administrativa es personal, siendo imposible que un administrado sea sancionado por un
hecho cometido por otro administrado, salvo que la ley autorice expresamente figura
como la solidaridad, por la cual la responsabilidad puede ser exigida a cualquiera de los
administrados, o a todos a la vez, como lo describe la Ley N° 27444; con lo discutible

que resulta dicha figura (pp. 55-56).

Del mismo modo, se puede acoger una postura interesante que es basica para el

desarrollo de la presente investigacion sobre el concepto de este principio, como se indica:
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La Administracion no puede hacer responsable a una persona por un hecho ajeno, sino
solo por los propios. Conforme a este principio resultard condicion indispensable para la
aplicacién de cualquier sancion a un administrado que su conducta satisfaga una relacion
de causa adecuada al efecto, esto es, la configuracion del hecho previsto en el tipo como
sancionable... No puede sancionarse a quien no realiza la conducta sancionable... A falta
de norma, en nuestro derecho ha sido introducido jurisprudencialmente por el Tribunal
Constitucional como una exigencia para ejercer legitimamente la potestad sancionadora.
En efecto, nuestro Tribunal ha establecido... la sancién, penal o disciplinaria, solo puede
sustentarse en la comprobacion de responsabilidad subjetiva del agente infractor de un
bien juridico. En ese sentido, no es constitucionalmente aceptable que una persona sea
sancionada por un acto o una omision de un deber juridico que no le sea imputable.
(Morén Urbina, Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativo Sancionador,
2011) (pp. 723-724).

Una jurisprudencia interesante, lo emite el Tribunal Constitucional, en el (STC N°
2868-2004-AA/TC, 2004), al indicar:

Por lo que hace al primer motivo, es decir, que la sancion se justifique... es licito que el
Tribunal se pregunte si es que en un Estado constitucional de derecho es valido que una

persona sea sancionada por un acto ilicito cuya realizacién se imputa a un tercero

La respuesta no puede ser otra que... un limite a la potestad sancionadora del Estado esta
representado por el principio de culpabilidad. Desde este punto de vista, la sancion, penal
o disciplinaria, solo puede sustentarse en la comprobacion de responsabilidad subjetiva
del agente infractor de un bien juridico. En ese sentido, no es constitucionalmente
aceptable gue una persona sea sancionada por un acto 0 una omisién de un deber juridico

gue no le sea imputable.

Algo de suma importancia a la presente investigacion, es que, para librarse de la
responsabilidad administrativa, el investigado y/o administrado debe quebrar el nexo
causal de la misma, esto quiere decir que por mas que exista la infraccion, se demuestre
que no tuvo la injerencia en el mismo o fue atribucién suya, y en el presente caso, nosotros
buscamos sustentar dicha figura, porque se deberia probar que una resolucién contractual
administrativa como es la de contrataciones del estado, ha sido culpa de la Entidad y no

del contratista, por lo que se estaria rompiendo el nexo causal.

Una jurisprudencia interesante del Tribunal de Contrataciones del Estado ha sido

emitido por la Sala 3, al resolver de forma idonea el concepto de este principio pero que
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contrariamente se resuelve diferente en las resoluciones, indicando la (Resolucion N°
129-2010-TC-S3, 2010) lo siguiente:

15. De otro lado, la sancion administrativa, constituye un mal infligido a un administrado
en ejercicio de la potestad administrativa sancionadora, por un hecho o una conducta
constitutiva de infraccion administrativa, cuyos elementos son: el acto gravamen porque
determina un menoscabo o privacion total o parcial, temporal o definitiva de derechos o
intereses, un acto reaccional frente a una conducta ilicita, su finalidad es una consecuencia
de la conducta sancionable, eminentemente con caracter represivo y disuasivo, un acto con
finalidad represiva, no puede sancionarse a quien no realiza la conducta sancionable, en
aplicacion del Principio de Causalidad previsto en el inciso 8 del articulo 230 de la Ley del
Procedimiento Administrativo General, Ley Ne 27444, que establece que la responsabilidad

debe recaer en quien realiza la conducta constitutiva de la infraccion sancionable (p. 9).

En dicha resolucion se ha determinado dos elementos de la sancién administrativa

que son:

a) El acto gravamen, porque se determina el perjuicio total o parcial de derechos

0 intereses

b) El acto reaccional frente a una conducta ilicita, teniendo una finalidad de

sancionar la conducta

Ahora, es interesante tomar la postura en dicho parrafo, que indica: (no puede
sancionarse a quien no realiza la conducta sancionable), y siendo asi, no deberia sancionar
a un contratista que no cometié ninguna conducta ilicita, sino que solo dejé consentir la

resolucidn, por lo que se estaria contraviniendo al principio de causalidad.

Del mismo modo, (Opinion N° 052-2015/DTN, 2015), el OSCE se pronuncia y comenta
referente al Principio de Causalidad, haciendo referencia a las Resoluciones N° 2379-
2009-TC-S3, y N° 129-2010-TC-S3, indicando:

De lo expuesto, se advierte que, en virtud del Principio de Causalidad que rige la potestad
sancionadora del Tribunal de Contrataciones del Estado, la responsabilidad por la comision
de una infracciéon debe imputarse a la persona que cometi6 la conducta prohibida por la

Ley vy, por tanto, no puede hacerse responsable a una persona por un hecho ajeno (p. 05).

Es asi, que a base de este principio, el contratista no puede ser sancionado por el

mero hecho de un hecho lesivo o un imperio de la norma (dejar consentir una resolucion
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contractual), sino se le tiene que atribuir un hecho lesivo que él mismo haya cometido y

no por no cumplir forma, sino que se le sancione por fondo.

Es asi, que una omisién formal, no puede ser suficiente en un procedimiento
administrativo sancionador, porque el principio de culpabilidad debe prevalecer, y por
ende, no pueden sancionar por un analisis subjetivo, sino objetivo, quiero decir, que se
sancione a los contratistas si realmente incumplieron alguna obligacion esencial en el
contrato o las bases, y no por el mero formalismo de dejar consentir la resolucion

contractual.

i) Principio de Presuncién de licitud
El (TUO de la Ley 27444. Decreto Supremo 004-2019-JUS), en su Articulo 248.9°
sefiala: “248.9. Presuncion de licitud.- Las entidades deben presumir que los
administrados han actuado apegados a sus deberes mientras no cuenten con evidencia en

contrario”.

Este principio, tiene un sustento legal reconocido en la Constitucion Politica del

Peru, al regular la inocencia y su presuncion, por lo que se puede observar:
2.- Toda persona tiene derecho: (...)
24. A la libertad y a la seguridad personales. En consecuencia:...

e. Toda persona es considerada inocente mientras no se haya declarado judicialmente su

responsabilidad.

En ese sentido, el Dr. (Guzman Napuri, Manual Del Procedimiento

Administrativo General, 2013), indica:

Por el principio de presuncién de licitud, las entidades deben presumir que los
administrados han actuado apegados a sus deberes mientras no cuenten con evidencia en
contrario. Este principio resulta ser equivalente en al ambito penal a la Ilamada
presuncion de inocencia contenida en nuestra Constitucion, que sin embargo no debe ser
confundida con el principio de in dubio pro reo, que posee un origen y naturaleza distintos
(p. 679).

Este principio abarca la presuncién luris Tantum, es por ello que la presuncién de
la inocencia del administrado tiene que ser probado con medios probatorios idoneos y

legales, y no solo eso, sino que dichos medios probatorios tienen que recaer en la
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documentacion que presente la Entidad durante el procedimiento, pero en el
procedimiento administrativo sancionador ante el Tribunal de Contrataciones del Estado,
se podria evaluar que la materia de la presente investigacion, este principio podria ser
vulnerado, porque el Tribunal Gnicamente procede a sancionar sin verificar el fondo en

casos de resoluciones contractuales que se dejo consentir por parte de las partes.

J) Principio de Culpabilidad
El (TUO de la Ley 27444. Decreto Supremo 004-2019-JUS), en su Articulo 248.10°,
regula el Principio de Culpabilidad, en ese sentido el Articulo 248 sefiala: “248.10.
Culpabilidad.- La responsabilidad administrativa es subjetiva, salvo los casos en que por

ley o decreto legislativo se disponga la responsabilidad administrativa objetiva”.

El Dr. (Baca Oneto V., 2012) comenta de la novedad de este principio en la Ley
N° 27444, el cual indica:

La incorporacion del principio de culpabilidad en el ambito del procedimiento
administrativo sancionador constituye una de las grandes novedades de la modificacion
operada mediante el articulo 2 del Decreto Legislativo N° 1272, pues antes de ello, la ley
del procedimiento administrativo general parecia haber optado por una responsabilidad
eminentemente objetiva que solo exigia la culpabilidad entendida como principio de
personalidad de las infracciones y de responsabilidad por el hecho (principio de

causalidad) no exigiendo el dolo o la culpa como requisito para aplicar la sancién (p. 11).

Es asi, que la autoridad antes de imponer una sancion administrativa, el Tribunal
de Contrataciones del Estado, tiene que verificar y comprobar que el accionar del
administrado y/o contratista, es reprochable al mismo segln la norma, si asi fuese, se
tiene que aplicar lo establecido en la norma e imponer una sancion administrativa como
de multa, inhabilitacidn, etc., pero en el supuesto que no se demuestre la culpabilidad del

mismo, éste serd liberado de toda responsabilidad administrativa.

El Tribunal de Contrataciones del Estado, en varias resoluciones, utilizan el
mismo criterio en la aplicacion del citado principio, es asi, que se puede observar
mediante (1438/2007-TC-S3, 2007), lo siguiente:

4. En ese sentido, para la configuracion de dicha infraccion basta medir la responsabilidad

objetiva del infractor, sin que resulte relevante tomar en cuenta factores como la
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intencionalidad, diligencia debida o el dafio causado, los cuales podran entrar a tallar

Unicamente al momento de graduar la sancion.

Del mismo modo, tenemos una Resolucién que es usada en el quehacer del
ejercicio del Derecho, en donde aplica el citado principio, es asi que mediante (Resolucién
N° 2344-2013-TC-S2, 2013), se ha mencionado:

Por otro lado, el Postor solicita que el Tribunal aplique el Principio de Culpabilidad al
presente caso, ya que para ser sancionado no basta el incumplimiento formal de la norma,
ya que la responsabilidad administrativa se configura inicamente cuando existe el factor
de atribucion, es decir, una determinada actitud o comportamiento del sujeto en relacion

con el incumplimiento.

Respecto a ello, debe tenerse presente que el principio alegado por el Postor no es un
principio que pueda aplicarse al presente caso, ya que, conforme a la naturaleza de la
infraccion tipificada en el literal €) del numeral 51.1 del articulo 51 de la Ley, la
responsabilidad es objetiva, mas ain cuando se ha demostrado que el Postor present6 su

propuesta sin tener RNP vigente (pp. 10-11).

Mas adelante se procedera a desarrollar la forma de proceder del Tribunal de
Contrataciones en materia de sancion, pero se puede estar indicando que en la normativa
existe la responsabilidad de culpabilidad objetiva, tanto es asi, que segun el (TUO de la
Ley de Contrataciones del Estado, Ley N° 30225, 2019), regula en el articulo 50.3, lo
siguiente: “50.3 La responsabilidad derivada de las infracciones previstas en este articulo
es objetiva, salvo en aquellos tipos infractores previsto en los literales a), b), h), y n) del

numeral 50.1 del articulo 50”.

k) Principio de Non bis in idem
El (TUO de la Ley 27444. Decreto Supremo 004-2019-JUS), en su Articulo 248.11°,

regula el Principio de Causalidad, en ese sentido la norma indica:
Articulo 248 (...)

11. Non bis in idem. - No se podran imponer sucesiva o simultdneamente una pena y una
sancion administrativa por el mismo hecho en los casos en que se aprecie la identidad del

sujeto, hecho y fundamento.

Dicha prohibicion se extiende también a las sanciones administrativas, salvo la

concurrencia del supuesto de continuacion de infracciones a que se refiere el inciso 7.
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Un comentario acertado, alcanza el Dr. (Dands Ordofiez, 1995), al indicar: “Este
principio establece que no se podra imponer sucesiva 0 simultaneamente una pena y una
sancién administrativa por el mismo hecho en los casos que se aprecie la identidad del
sujeto, hecho y fundamento” (p. 155).

Es asi, que con este principio se busca que no se sancione a la misma persona dos

veces por la misma accion,

El supuesto esencial de aplicacion del non bis in idem es el que se da cuando un
mismo ilicito es subsumible en varias normas punitivas (penales o administrativas). La
garantia que entra en juego es aquella que prohibe sancionar dos veces lo mismo, aunque
dos normas punitivas diferentes tipifiquen la misma vulneracién del ordenamiento

juridico, cada una con la infraccion independiente

Es menester sefialar la Triple identidad de este principio, el cual dentro de todas
las jurisprudencias, se puede sefialar una, segun Sentencia del Tribunal Constitucional,
en el Exp. (STC N° 02493-2012-PA/TC, 2014), en su numeral 5°:

Para saber si estamos 0 no ante la presencia del principio de ne bis in idem se ha dicho

hay que verificar en ambos casos la concurrencia de tres presupuestos:

i) Identidad de la persona perseguida (eadem persona) lo que significa que la persona

fisica o juridica a la cual se persigue tenga que ser necesariamente la misma.

ii) Identidad del objeto de persecucion (eadem res), que se refiere a la estricta identidad
entre los hechos que sirvieron de fundamento para el inicio tanto en la anterior como en
la nueva investigacion, proceso o procedimiento; es decir, se debe tratar de la misma

conducta material, sin que se tenga en cuenta para ello su calificacion legal.

iii) Identidad de la causa de persecucién (eadem causa petendi), lo que significa que el
fundamento juridico que sirve de respaldo a la persecucion tenga gue ser el mismo tanto

en la anterior como en la nueva investigacion, proceso o procedimiento (pp. 4-5)

1.4.4 Determinacion de la Responsabilidad

Referente a este punto, se tiene que mencionar el (TUO de la Ley 27444. Decreto
Supremo 004-2019-JUS), el cual indica:

Articulo 251. Determinacion de la responsabilidad
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251.1 Las sanciones administrativas que se impongan al administrado son compatibles
con el dictado de medidas correctivas conducentes a ordenar la reposicion o la reparacion
de la situacion alterada por la infraccion a su estado anterior, incluyendo la de los bienes
afectados, asi como con la indemnizacién por los dafios y perjuicios ocasionados, las que
son determinadas en el proceso judicial correspondiente. Las medidas correctivas deben
estar previamente tipificadas, ser razonables y ajustarse a la intensidad, proporcionalidad
y necesidades de los bienes juridicos tutelados que se pretenden garantizar en cada

supuesto concreto.

251.2 Cuando el cumplimiento de las obligaciones previstas en una disposicion legal
corresponda a varias personas conjuntamente, responderan en forma solidaria de las

infracciones que, en su caso, se cometan, y de las sanciones que se impongan.

Esa modificatoria ha incluido la medida correctiva de reparacion de forma
expresa, es asi que las medidas de reposicion, reparacion, resarcitorias y de coaccion, son
medidas que se aplican correctamente en el procedimiento administrativo sancionador,
ya que con la aplicacion de estas medidas no solo se busca la sancién como lo que manda
la Ley, sino el motivo no es solo sancionar sino también es el de aplicar medidas

complementarias y correctivas.

Cabe mencionar que la determinacion de la responsabilidad va de la mano con el
Principio de culpabilidad, y determinar su inocencia durante el procedimiento

administrativo sancionador.

El Dr. (Mor6n Urbina, Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativo
Sancionador, 2011), explica de una forma correcta la aplicacion de las medidas

correctivas tiene que ir de la mano con algunos requisitos:

Cumplir los requisitos legales para la validez del acto administrativo de gravamen
constitutivo de la medida correctiva y los principios aplicables a toda actuacién

publica.

a. Emitirse dentro de un procedimiento y habiendo obtenido conviccion sobre la

responsabilidad del infractor (...)

b. Ahora bien, el contenido del acto de gravamen, en el procedimiento especifico, no
debe ser idéntico a la sancion aplicable por el ilicito instruido, pues entonces
estariamos frente a un adelantamiento de la medida sancionadora, que autosatisficiera

anticipadamente la pretension sancionadora de la Administracion. En este sentido, la
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medida correctiva, vaciaria de contenido a la sancion prevista para el mismo caso (p.
737).

1.4.5 Caracteres del Procedimiento Sancionador

Toda normativa tiene elementos que garantizan los derechos segun la materia, y en el
procedimiento administrativo sancionador, se busca que todo lo regulado en la norma,
vele el respeto de los derechos al administrado, y es por eso que al iniciarse el
procedimiento sancionador, el administrado tiene derecho a un procedimiento justo
conforme a la norma, siendo garantista de los mismos, pero sujeto a una posible sancion

si se cometi6 alguna infraccion a la norma.

Es asi, que el Articulo 254 de la Ley N° 27444, regula unas disposiciones referido

a los caracteres del procedimiento sancionador, en donde procedere a desarrollar.
El articulo 254.1, regula las siguientes caracteristicas:

“1. Diferenciar en su estructura entre la autoridad que conduce la fase

instructora y la que decide la aplicacion de la sancion”.

Tanto es asi, que la (Constitucién Politica del Peru, 1993) en su articulo 139.3°
regula los principios y derechos de la funcion jurisdiccional, donde se indica: “Articulo

139.3. La observancia al debido proceso y la tutela jurisdiccional”.

Lo que la norma busca es que la autoridad administrativa sea imparcial durante
todo el procedimiento administrativo sancionador y que no existan motivos que puedan
modificar la decisibn o una aplicacion indebida de la normativa en contra del
administrado, es asi que, es el Derecho fundamental de toda persona a tener un proceso o
procedimiento justo y si es sancionado que sea netamente objetivo por la supuesta
comision de la infraccion y no de forma subjetiva por la autoridad. Es asi que esta garantia
es base del principio universal al Debido procedimiento y a la tutela jurisdiccional

efectiva.

“2. Considerar que los hechos probados por resoluciones judiciales firmes

vinculan a las entidades en sus procedimientos sancionadores”.

Cuando existen resoluciones judiciales firmes, entiéndase como una sentencia consentida
con calidad de cosa juzgada, la Autoridad administrativa no puede emitir

pronunciamiento distinto al resuelto por un juez, ya que el poder jurisdiccional que se le
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otorga al poder judicial segun el 139.1 de la Constitucion Politica del Peru, sera superior
a cualquier decision de una autoridad administrativa, y sin perjuicio que un mismo juez
puede declarar nula las decisiones administrativas, segin el proceso contencioso

administrativo.

Es asi, que dicha caracteristica, hace que no se vulnere el principio non bis idem
y tampoco se cuestione la decision de una autoridad judicial por parte de una

administrativa.

“3. Notificar a los administrados los hechos que se le imputen a titulo de
cargo, la calificacion de las infracciones que tales hechos pueden constituir y
la expresion de las sanciones que, en su caso, se le pudiera imponer, asi como
la autoridad competente para imponer la sancion y la norma que atribuya tal

competencia”.

El debido procedimiento, tiene el alcance a esta caracteristica, ya que se tiene que
notificar todas las actuaciones, calificacion de la infraccion con la sancion vy
fundamentalmente todos los argumentos, motivos, pruebas que se le impute al
administrado para que pueda desarrollar una defensa correcta o al menos tenga

conocimiento de lo investigado.

Asimismo, sobre el referido articulo se ha sefialado una serie de requisitos minimos
en la notificacion preventiva de cargos debera contener para que sea licita y permita al
administrado el ejercicio de su derecho de defensa, es asi que (Moron Urbina,

Comentarios a la Ley de Procedimiento Administrativo General, 2014) sefiala:

Precision.- La notificacion preventiva debera consignar los hechos materia de
imputacion, la calificacion de las infracciones incurridas, las posibles sanciones a
imponerse, la autoridad competente para imponerlas y la norma que otorga la potestad
sancionadora a dicho 6rgano administrativo. Los elementos mencionados deberan
constar de forma precisa en el acto de notificacion sin que sea necesario deducirlos o

interpretarlos.

Claridad.- El acto de notificacion preventiva debera evitar ambigliedades e informar
de forma sencilla los hechos imputados y la calificacion que la Administracién
efectla a los supuestos ilicitos, permitiendo asi al administrado entender a cabalidad

los ilicitos denunciados.
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Inmutabilidad.- Los cargos determinados en la notificacion no podrén ser variados
por la autoridad en virtud de la doctrina de los actos propios que el principio de
conducta procedimental reconoce.

Suficiencia.- La notificacion preventiva deberd contener toda la informacion
necesaria que sustenta los cargos que se imputan al administrado, tales como informes
0 demas documentos, de manera que se le permita al administrado ejercer su derecho

de defensa contra dicha informacion (pp. 17 y 18).

Este Derecho fundamental del administrado, donde se le otorga cinco (05) dias
para que pueda ejercer su derecho de defensa, presentando los medios probatorios
correspondientes y fundamentar los hechos y derechos como mejor se le faculte, es por
ello que, se le da un plazo para ejercer su derecho de defensa y asi evitar arbitrariedades
a los administrados, claro que depende del tipo de procedimiento puede variar a mayor

plazo el descargo o solicitar ampliacion del mismo.

Del mismo modo, es pertinente considerar lo que regula el (TUO de la Ley 27444,
Decreto Supremo 004-2019-JUS), un principio basico es el indicado en el “Articulo 248.9
Presuncidn de licitud.- Las entidades deben presumir que los administrados han actuado

apegados a sus deberes mientras no cuenten con evidencia en contrario”

La presuncion de la licitud le faculta al administrado si no presenté sus descargos
0 lo hizo fuera de plazo, que la administracion tiene que impartir su sancion debidamente
motivada si es que corresponde el mismo, por lo que si no se defiende el administrado,

no significa en lo absoluto que acepte los cargos u hechos de la investigacion.

1.4.6 Procedimiento

El articulo 255° de la Ley 27444, regula las disposiciones del procedimiento, es asi que

de forma resumida se procedera a desarrollar.

El procedimiento sancionador se inicia de oficio, debido a iniciativa propia, orden
superior, pedido de otras entidades o por denuncia de partes, y la competencia de las
autoridades administrativas quienes son los encargados de gestionar y llevar la
investigacion, recabando todos los medios probatorios para probar si efectivamente el

administrado ha cometido o no infraccion administrativa, y de ser el caso identificar los
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hechos correctos, y de ser el caso si existiese mas personas involucradas en el mismo -
después de realizar la investigacion - , se emitird una decision debidamente motivada de

iniciar o no un procedimiento administrativo sancionador al administrado.

Cabe indicar que el procedimiento previo o preliminar, no forma parte del
procedimiento administrativo sancionador, porque corresponde a la facultad fiscalizadora
de la autoridad, con ese comentario, queremos coincidir con lo citado por el Dr. (Morén
Urbina, Comentarios a la Ley de Procedimiento Administrativo General, 2014), indica:

Con anterioridad a la iniciacion formal del procedimiento se podran realizar actuaciones
previas de investigacion, averiguacion e inspeccion con el objeto de determinar con
caracter preliminar si concurren circunstancias que justifiquen su iniciacion. Dichas
actuaciones previas no son en realidad parte del procedimiento sancionador, sino mas
bien actos de instruccion preventiva, razon por la cual ni interrumpen la prescripcion de

la facultad sancionadora (p. 461).

Cabe mencionar que éste tipo de procedimiento se inicia de oficio, pero segun la
materia o especialidad se puede iniciar a pedido de un tercero, como un particular
mediante una denuncia o mediante escrito motivado por parte de una Entidad, como es el
caso de Contrataciones del Estado, cuando el contrato es resuelto por causa del contratista,
declarado nulo, etc. y la Entidad por ley, tiene que oficiar dicha decision al Tribunal de

Contrataciones del Estado para que se inicie el procedimiento sancionador.

Cuando la Entidad decida iniciar el procedimiento sancionador, se procede a
notificar al administrado investigado, todos los documentos de instruccion y los cargos
imputados, para que pueda ejercer su derecho a la defensa dentro del plazo establecido

por Ley.

Con o sin la contestacién de los cargos por parte del administrado investigado, la
Entidad procedera a efectuar todas las actuaciones pertinentes de los hechos imputados,
solicitando informacion de ser necesario, en algunos de los casos otorgara el uso de
palabra para que se haga el descargo oral por parte del investigado, y con todo lo actuado,
la Entidad instructora, o en nuestro caso, el Tribunal de Contrataciones del Estado,
aplicando la presuncion de la licitud y oficialidad de la prueba tiene que determinar si
existi6 o no responsabilidad por parte del administrado, aplicando una sancién

administrativa o sino absolver al administrado por la inexistencia de infraccion.

29



Con la resolucion final, se procedera a notificar al administrado y de ser el caso a
la Entidad que solicitd que se inicie el procedimiento administrativo sancionador, y contra

la decision el sancionado puede proceder el proceso judicial contencioso administrativo

1.4.7 Suspension del Procedimiento Administrativo Sancionador

Es importante que durante el procedimiento administrativo sancionador, se puede
proceder a suspender el procedimiento, cuando ocurra lo siguiente de conformidad al
(D.S. 344-2018-EF, Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado, 2018) y su
modificatoria (Decreto Supremo N° 376-2019-EF, 2019), que regula:

261.1. El Tribunal suspende el procedimiento administrativo sancionador siempre que:
a) Exista mandato judicial vigente y debidamente notificado al OSCE.

b) A solicitud de parte o de oficio, cuando el Tribunal considere que, para la
determinacién de responsabilidad, es necesario contar, previamente con decision arbitral

0 judicial.

261.2. La Entidad, bajo responsabilidad, comunica al Tribunal la conclusion del arbitraje
o del proceso judicial, remitiendo el documento correspondiente en un plazo no mayor a

cinco (5) dias habiles de notificado con el acto que declara la conclusién del proceso.

261.3. El plazo de suspension del procedimiento da lugar a la suspension del plazo de

prescripcion.

Es por ello que, seria idéneo que se incorpore en el articulo 261.1, una nueva
condicién de suspension del procedimiento administrativo sancionador, donde el
contratista exprese de forma objetiva y clara que el contrato fue resuelto de forma
invalida, ilegal o contraviniendo a las Bases y/o contrato para que el OSCE emita una a
costo del contratista que dejo consentir la resolucion, con lo que se estaria salvaguardando
los Derechos de los contratistas que no se le atribuye la responsabilidad de la resolucién

contractual.

En forma adicional a lo anteriormente sefialado, queremos sefialar que después de
interpuesta la sancion de inhabilitacion, el contratista tiene el derecho de acudir al poder
judicial, mediante una demanda contencioso administrativo, solicitando la nulidad de la
resolucién de sancién, pero al respecto la mera admision de la demanda no suspende la

sancion, sino que la Unica forma, tal como lo establece de forma indirecta el citado
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articulo en el literal a), seria la solicitud de medida cautelar, para que se suspenda los
efectos hasta que se resuelva el proceso principal.

Solo una medida cautelar podria suspender los efectos, es por ello que el (TUO de
la Ley de Contrataciones del Estado, Ley N° 30225, 2019) regula las sanciones, por lo

que se tiene:

a) Multa: Es la obligacion pecuniaria generada para el infractor de pagar en favor del
Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado (OSCE), un monto econémico
no menor del cinco por ciento (5%) ni mayor al quince por ciento (15%) de la oferta
econémica o del contrato, segln corresponda, el cual no puede ser inferior a una (1) UIT,
por la comision de las infracciones establecidas en los literales a), b), d), e), k), I), m) y
n) Si no se puede determinar el monto de la oferta econdémica o del contrato se impone
una multa entre cinco (05) y quince (15) UIT. La resoluciéon que imponga la multa
establece como medida cautelar la suspensién del derecho de participar en cualquier
procedimiento de seleccion, procedimientos para implementar o extender la vigencia de
los Catalogos Electronicos de Acuerdo Marco y de contratar con el Estado, en tanto no
sea pagada por el infractor, por un plazo no menor a tres (3) meses ni mayor a dieciocho
(18) meses. El periodo de suspension dispuesto por la medida cautelar a que se hace
referencia, no se considera para el computo de la inhabilitacién definitiva. Esta sancidn
es también aplicable a las Entidades cuando actien como proveedores conforme a Ley,

por la comision de cualquiera de las infracciones previstas en el presente articulo.

b) Inhabilitacion temporal: Consiste en la privacion, por un periodo determinado del
gjercicio del derecho a participar en procedimientos de seleccion, procedimientos para
implementar o extender la vigencia de los Catalogos Electrénicos de Acuerdo Marco y
de contratar con el Estado. Esta inhabilitacién es no menor de tres (3) meses ni mayor de
treinta y seis (36) meses ante la comision de las infracciones establecidas en los literales
c), ), g), h) e i) y en caso de reincidencia en la infraccién prevista en los literales m) y n).
En el caso de la infraccion prevista en el literal j), esta inhabilitacién es no menor de

treinta y seis (36) meses ni mayor de sesenta (60) meses

¢) Inhabilitacién definitiva: Consiste en la privacién permanente del ejercicio del derecho
a participar en cualquier procedimiento de seleccion y procedimientos para implementar
o extender la vigencia de los Catalogos Electronicos de Acuerdo Marco y de contratar
con el Estado. Esta sancion se aplica al proveedor que en los Gltimos cuatro (4) afios ya

se le hubiera impuesto mas de dos (2) sanciones de inhabilitacion temporal que, en
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conjunto, sumen mas de treinta y seis (36) meses, 0 que reincida en la infraccion prevista

en el literal j), en cuyo caso la inhabilitacion definitiva se aplica directamente.
Segun el Dr. (Martinez Zamora, 2018), emite un comentario interesante al sefialar:

Existen dos limites: Uno de caracter objetivo, que se configura con la sola posicion en un
cargo publico o vinculo contractual determinado, que involucra su exclusién total o
parcial de la posibilidad de contratar con el Estado. El segundo, de caracter subjetivo, que
se configura con una inconducta de la persona o, —en el caso de las personas juridicas— de
su representante legal o accionista, que determina su exclusion pese a que potencialmente

pudieron ser proveedores del Estado (p. 2).

Entonces, cuando se aplique una sancién al Contratista, ésta se hara efectiva y
consentida desde el sexto dia habil de notificada la sancion o publicada en el Diario El
Peruano, pero de ser el caso, no impide que el contratista cumpla con las obligaciones

pendientes contractuales que tenga con la Entidad u otras Entidades.

Ahora, el articulo 264° del Reglamento, menciona la gradualidad de las sanciones,
y que se evaluara la naturaleza de la infraccion, que se demuestre que no hubo dolo por
el contratista, que sea minima o inexistencia del dafio causado a la Entidad, que se

reconozca la infraccion antes de que sea detectada, antecedentes, conducta procesal, etc.

1.4.8 Prescripcion

Lo que se busca con la prescripcion, es otorgarle a los administrados de no ser perseguidos
de forma indefinida, es por ello que el Tribunal de Contrataciones del Estado tiene un
plazo para resolver los procedimientos administrativos sancionadores, sino la infraccion

procederia a prescribir.

El Dr. (Guzman Napuri, Manual del Procedimiento Administrativo General, 2017), da un
concepto preciso de la prescripcion, al indicar:
Entonces, una vez que ha transcurrido el plazo de prescripcién sin que se haya emitido
sancion alguna, el ordenamiento asume que dicha infraccion no ha afectado
sustancialmente el interés general. Finalmente, la prescripcién tutela el principio de

debido procedimiento respecto del administrado, al establecer un limite temporal al

gjercicio de la potestad sancionadora (p. 769).

En ese sentido, el (TUO de la Ley de Contrataciones del Estado, Ley N° 30225, 2019),

regula la prescripcién de la siguiente forma:
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Articulo 50. Infracciones y sanciones administrativas

50.7 Las infracciones establecidas en la presente norma para efectos de las sanciones
prescriben a los tres (3) afios conforme a lo sefialado en el reglamento. Tratdndose de
documentacion falsa la sancién prescribe a los siete (7) afios de cometida.

50.8 Cuando para la determinacion de responsabilidad, sea necesario contar, previamente,
con decision judicial o arbitral, el plazo de prescripcion se suspende por el periodo que
dure dicho proceso jurisdiccional. Asimismo, el plazo de prescripcién se suspende cuando

el Poder Judicial ordene la suspension del procedimiento sancionador.

Como se puede apreciar, todas las infracciones detalladas en el numeral 50.1 del
articulo 50 de la Ley de Contrataciones del Estado, tienen el plazo de prescripcién de tres
(03) afios de cometida la infraccidn excepto la infraccidn detallada en el literal j), numeral
50.1 del articulo 50 de la Ley, el cual se refiere a la presentacion de documentacion falsa
0 adulterada.

Asimismo, el Reglamento de la Ley de Contrataciones, regula la suspension del

procedimiento administrativo sancionador
262.2. El plazo de prescripcion se suspende:

a) Con la interposicion de la denuncia y hasta el vencimiento del plazo con que se cuenta
para emitir la resolucion. Si el Tribunal no se pronuncia dentro del plazo indicado, la
prescripcion reanuda su curso, adicionandose el periodo transcurrido con anterioridad a

la suspension.

b) En los casos establecidos en el numeral 258.1 del articulo 258, durante el periodo de

suspensién del procedimiento administrativo sancionador.

1.5 Tipos de Sanciones que regula la Ley de Contrataciones del Estado

Se procede a delimitar los tipos de sanciones establecidas por la Ley.

1.5.1 Concurrencia de infracciones

De ser el caso, que un participante, postor durante el procedimiento de seleccion, o sobre
todo si un contratista o consultor en el mismo contrato, cometa mas de una infraccion, el

Tribunal de Contrataciones del Estado aplicara la sancién mas alta de las cometidas, y de
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ser el caso, en el supuesto de que dentro de las sanciones existan multa e inhabilitacion,

se aplicara la sancion de inhabilitacion y establecer el plazo del mismo.

1.5.2 Notificacidon de las sanciones

Al inicio del procedimiento administrativo sancionador, todo pronunciamiento del
Tribunal de Contrataciones del Estado, se notificara en el domicilio del investigado que
sefialé en el Registro Nacional de Proveedores — RNP, en el horario de atencion del
OSCE, vy si caduco el RNP, se hara en el domicilio del DNI o del RUC para personas
naturales y juridicas respectivamente. Sin perjuicio que se establezca notificacién

mediante casillas electrdnicas.

Algo de suma importancia, es que si se notifica fuera de dicho horario, se va a

considerar que se realizo el dia siguiente habil de realizada.

Durante el procedimiento sancionador, el Tribunal de Contrataciones notificara

mediante toma razon, que es un mecanismo electronico implementado por el OSCE.

1.5.3 Recurso de Reconsideracion

Contra las resoluciones de sancién expedidos por el Tribunal de Contrataciones del
Estado, procede Unicamente el Recurso de reconsideracion, para que la misma autoridad

que aplico la sancidén, vuelva a tomar conocimiento y de ser el caso revoque la sancion.

El plazo para interponer el recurso de reconsideracion es de cinco (05) dias habiles
desde el dia siguiente de notificada la sancidn, y tiene como requisito de procedibilidad,
el ofrecer la garantia de (01) una UIT y que tenga una vigencia minima de 30 dias
calendario. Si en el escrito del Recurso no se ha presentado la garantia, se le otorgara al

impugnante el plazo de dos dias para que subsane dicha omision.

Si se declara fundado en parte o en todo, o se declare nulo el procedimiento, se
procederd a devolver la garantia al impugnante, pero en el caso que se desestime el

recurso, se procedera a ejecutar el mismo.

Con el pronunciamiento de la resolucién que resuelve la reconsideracién, o de ser

el caso después del sexto dia habil de la primera resolucién de sancion y que el
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investigado no interpuesto recurso de reconsideracion, contra dichas resoluciones, solo

procede la accion contenciosa administrativa ante el Poder Judicial, contra:
a) La resolucién que impone una sancién; o

b) La resolucion que resuelve el recurso de reconsideracion interpuesta contra una

resolucién sancionatoria.

Y, finalmente segin el Reglamento, en su articulo 230°, indica que la vigencia de la

sancion solo se suspende mediante una medida cautelar emitida en proceso judicial.

1.6 Jurisprudencia emitida por el Tribunal de Contrataciones del Estado sobre
el consentimiento de la resolucion contractual

Se realizd un estudio de las sanciones emitidas por el Tribunal de Contrataciones del

Estado, y se selecciono los casos que efectivamente sustentan la investigacion, al aplicar

sancion al contratista por no acudir a una solucion de controversia, hasta incluso

acudiendo se archivo por diferentes motivos, por lo que el Tribunal procedié a sancionar

al contratista que en algunos casos a pesar de que justificaron que la resolucién

contractual fue injusta, igual se procedio a sancionar.

Es interesante poder evaluar la norma de sancion en el tiempo y como el Tribunal,
mediante Resolucion N° 1725-2019-TCE-S3 con el nimero de Expediente N°
1454/2018.TCE, ha resuelto un caso bajo la vigencia de la Ley de Contrataciones del
Estado, Decreto Legislativo N° 1017 que fue modificada por la Ley N° 29873, con su
Reglamento aprobado por Decreto Supremo N° 184-2008-EF con sus modificaciones
respectivas, pero para evaluar el analisis del procedimiento de resolucién contractual y

los mecanismos de solucion de controversias.

Dicho Tribunal tipifico la infraccion del literal €) del numeral 50.1° de la Ley
actual de Contrataciones del Estado, Ley N 30225, porque la infraccidn se cometio el 14
de junio de 2016, tiempo que ya se encontraba vigente la actual Ley, ademas de sustentar
dicha aplicacion al numeral 5 del articulo 248 de la Ley N° 27444, Ley del Procedimiento

Administrativo General.

Es asi, que en el citado caso, la Entidad resolvio el contrato, y el contratista tenia
el plazo de quince (15) dias habiles después de la resolucién para acudir a conciliacion

y/o arbitraje, por lo que el contratista solicité conciliacion y no se llegé a un acuerdo
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conciliatorio, dandose inicio al plazo para acudir a Arbitraje, pero el contratista no inicié
arbitraje, por lo que la decision quedd consentida. Entonces el Tribunal procedié a
sancionar al contratista por un periodo de seis (6) meses de inhabilitacion temporal en sus
derechos de participar en procedimiento de seleccion y contratar con el Estado.

Asi tenemos un sin numero de Resoluciones del Tribunal de Contrataciones del
Estado, que sancionan con inhabilitacion a Contratistas por dejar consentir la resolucion
contractual, como tenemos la Resolucién N° 1707-2019-TCE-S2, la Resolucion N° 0014-
2019-TCE-S4, en donde la Entidad bajo apercibimiento otorg6 el plazo de (01) un dia
para cumplir con sus obligaciones esenciales y al no cumplirlo se le procedi6 a resolver

el Contrato.

Es asi, que procederemos a mencionar las resoluciones del Tribunal de Contrataciones
del Estado, que resuelven temas afines a dejar consentida la resolucion contractual, que

sirve como fuente para la presente investigacion:

e LaResolucion N° 0015-2019-TCE-S4.
e LaResolucion N° 0062-2019-TCE-S2
e LaResolucion N° 0067-2019-TCE-S2
e LaResolucion N° 1585-2019-TCE-S1
e LaResolucion N° 1833-2019-TCE-S2
e LaResolucion N° 1706-2019-TCE-S1
e LaResolucion N° 2044-2018-TCE-S3
e LaResolucion N° 2089-2018-TCE-S3
e LaResolucion N° 2308-2018-TCE-S1
e LaResolucion N° 2250-2018-TCE-S4

Entre muchas méas que, por el mero hecho que la Entidad resolvié el contrato, sea

el motivo que sea, por no acudir a arbitraje, quedo6 consentida la resolucion contractual y

por ende aplicar sancidn de inhabilitacion en contra del contratista.

Cabe indicar que hay veces que el contratista no acudié a arbitraje por motivos
econdmicos, o habiendo acudido se archivo por no asumir la totalidad de los honorarios;
del mismo modo, el Tribunal de Contrataciones del estado, desmotiva y de cierto modo
vulnera el Derecho de defensa a los contratistas investigados a apersonarse al
procedimiento para defenderse sobre el procedimiento administrativo sancionador

sabiendo que no fue a arbitraje, acudir con un abogado para defenderse y gastar mas
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dinero, seria en vano, porque el Tribunal igual va a sancionar, estariamos en una suerte
de sancionar al que no tiene dinero y desmotivar defenderse ante el Tribunal del OSCE
porque seréd predictible la sancion por més que tal vez no sea justa la sancion y fue
negligencia o culpa de la Entidad para resolver el contrato. Conforme lo desarrollado, se
procederd a mencionar y comentar resoluciones de sancion que son acorde al tema de

investigacion.

1.6.1 Casos que el contratista acudio a conciliacion pero se archivé por inasistencia

de las partes

Mediante la Resolucion N°2196-2018-TCE-S4, de fecha 04 de diciembre de 2018, se
resuelve un contrato emitido por el Gobierno Regional de Huancavelica, debido a que la
decision de resolver el contrato fue por la causal: cuando la situacion de incumplimiento

no pueda ser revertida.

Al respecto, la resolucion contractual fue comunicada el 13 de junio de 2016, y
ante tal hecho, el contratista solicita conciliacion el 27 de junio de 2016, pero por la
inasistencia de una de las partes se frustrd la conciliacion el 24 de octubre de 2016, por
lo que cualquiera de las partes tenia hasta el 16 de noviembre de 2016, pero el contratista
no acudio a arbitraje dentro del plazo legal, por lo que ha quedado consentida la
resolucién contractual y el Tribunal de Contrataciones mediante un procedimiento
administrativo sancionador procedié a sancionar al contratista con (05) cinco meses de
inhabilitacion, por la comision de la infraccion tipificada en el literal €), 50.1 de la Ley

de Contrataciones del Estado.

Del mismo modo, otro caso es la Resolucion N°1725-2019-TCE-S3, de fecha 24
de junio de 2019, se resuelve un contrato por parte del Gobierno Regional de
Huancavelica, debido al incumplimiento de la clausula segunda del contrato y que dicha

situacion de incumplimiento no pueda ser revertida.

Al respecto, la resolucion contractual fue comunicada el 14 de junio de 2016, ante
tal hecho, el contratista solicita conciliacion el 28 de junio de 2016 referida a la resolucion
contractual, pero por la inasistencia de una de las partes se frustro la conciliacién en fecha
24 de octubre de 2016, pero el contratista no acudié a arbitraje dentro del plazo legal, por
lo que ha quedado consentida la resolucién contractual y el Tribunal de Contrataciones

mediante un procedimiento administrativo sancionador procedio a sancionar al contratista
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con (06) seis meses de inhabilitacidn, por la comision de la infraccidn tipificada en el
literal €), 50.1 de la Ley de Contrataciones del Estado.

En ambos casos, el Tribunal no menciona ni toca el fondo de la resolucion
contractual, sino Unicamente verifican la forma, o sea, si fueron o no a arbitraje, de no ser

asi, proceden a sancionar.

1.6.2 Caso en donde el contratista acudié a la solucion de controversia pero de forma

extemporanea, y se indicé ante el tribunal, que la entidad resolvié mal el contrato.

Este caso es de suma importancia para mi investigacion, ya que mediante Resolucion N°
1858-2018-TCE-S1, el Tribunal de Contrataciones del Estado procedi6 a sancionar a los
dos contratistas miembros del mismo Consorcio, con (06) y (07) meses a cada uno, por
no acudir a Arbitraje, pero lo curioso es que si acudieron a una solucion de controversia
pero fue hecha de forma extemporanea. Al respecto, en dicha Resolucion se indicé que el
Gobierno Regional de Huanuco, mediante Carta Notarial, notificado al contratista el 12
de agosto de 2015, otorgo el plazo de cinco (05) dias cumpla con presentar documentacion

para la aprobacion del Expediente Técnico.

Es por ello que el 09 de octubre de 2015, la Entidad procede a resolver el contrato
porque el Contratista no cumplié con el requerimiento. Pero ante ello se acudio a
Conciliacion, y mediante acuerdo conciliatorio la Entidad se comprometio dejar sin efecto
la resolucion contractual y otorgo al contratista cincuenta (50) dias para que cumpla con
la presentacion de la documentacion. Por incumplimiento de dicho acuerdo, la Entidad,
mediante Carta Notarial con fecha de notificacion 05 de mayo de 2017, comunico la

resolucion contractual.
Ahora, algo importante es que el Contratista en su descargo indico:

- La Entidad no cumplié con el debido procedimiento para resolver el Contrato al
no notificar debidamente el apercibimiento de la resolucion en el domicilio
contractual del consorcio, y

- La Carta Notarial no cuenta con certificacion notarial respecto a su

diligenciamiento

Pero el Tribunal, procede a indicar lo siguiente:
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Al respecto, en los documentos obrantes en el presente expediente se identifica la copia
fedateada de la Carta Notarial N° 207-2017-GRH del 5 de mayo de 2017 (presentada por
la Entidad mediante Carta N° 374-2017-GRH-ORA/OLSA), en donde se verifica que la
misma fue notificada en el domicilio que el Consorcio establecié en el Contrato para
dicho fin y cuenta con la certificacion del Notario de Huanuco abogado Luis Dominique
Palacios, esto es, fue debidamente diligenciada notarialmente.

Por otro lado, sobre el no cumplimiento por parte de la Entidad de notificar el
apercibimiento de la resolucién del Contrato, es oportuno indicar que, de acuerdo al Acta
de Conciliacion N° 017-2017, se acordo, entre otros, otorgar al Consorcio cincuenta (50)
dias calendario para cumplir con lo requerido, debajo la condicién de que ante el
incumplimiento del mismo se resolveria de manera definitiva el contrato; en tal sentido,
en el presente caso era suficiente comunicar via notarial la resolucion en tanto dicha Acta
tiene como antecedentes un apercibimiento y una resolucion en tanto dicha Acta tiene

como antecedentes un apercibimiento y una resolucion notificados por dicha via.

Conforme a lo esbozado, resulta relevante sefialar que, en opinién de esta Sala, se aprecia
que la Entidad dio debido cumplimiento al procedimiento de resolucion contractual
previsto en el articulo 169 del Reglamento. (Resolucion N° 1858-2018-TCE-S1, 2018)
(pp. 09-10).

Se puede observar, que el Tribunal procede a motivar y comentar sobre el fondo
de la resolucién contractual, de los dos puntos, en especial en el segundo parrafo, se
sustenta que era suficiente comunicar via notarial la resolucién contractual;
contradiciéndose con los demas tipos de resoluciones y al Acuerdo de Sala, porque en
este punto en vez de ir a la forma si acudid o no a una solucién de controversia,
previamente procedié a sustentar y de forma indirecta resolver, que se resolvio bien, con
lo que estaria dando cierto punto de apoyo a mi investigacion, a que el tribunal puede
verificar el fondo o al menos evaluar el fondo del caso para resolver el caso, y no a ciegas
de fondo y proceder a sancionar solo por el hecho que no se acudié a arbitraje. Sin
perjuicio que el Contratista si acudid a conciliacion pero lo realizd de forma

extemporanea, por ello se procedio a sancionarlo.

1.6.3 Caso que se acude a arbitraje pero se archiva por falta de pago, y la entidad

sanciona.
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Este caso es emblematico para mi investigacion, debido que mediante Resolucion N°
1819-2018-TCE-S2, donde se sanciona a Lider Security SAC con doce (12) meses de
inhabilitacion temporal, debido a que OSIPTEL le resolvio el contrato por causal
atribuible al contratista, y que dicha resoluciéon quedo consentida.

La Entidad resolvié el contrato el 26 de noviembre de 2015 por causal de
incumplimiento de sus obligaciones, luego de su apercibimiento, el Contratista, procede
a iniciar Arbitraje cuestionando la Resolucion contractual, en fecha 30 de noviembre de
2015, ante Arbitraje Administrativo del OSCE, y se desarroll6 el Acta de Instalacion el
04 de enero de 2016.

El Arbitro, mediante resolucion N° 04 de fecha 25 de abril de 2016, ordend el
archivo definitivo del proceso, debido a que las partes no cumplieron dentro de plazo
segun Resolucion N° 03, a proceder a cancelar los gastos arbitrales.

En ese sentido, segun lo indicado en dicha resolucion y lo mencionado en los
parrafos anteriores, el Tribunal de Contrataciones emite un comentario controvertido, al
indicar:

De la lectura de las disposiciones resefiadas y conforme a los criterios utilizados por el

Tribunal en anteriores oportunidades, para que la infraccion imputada se configure, es

menester que la Entidad, efectivamente, haya resuelto el contrato conforme al

procedimiento descrito. De esta manera, aun en los casos en los que se hayan generado
incumplimientos contractuales, si la Entidad no ha resuelto el contrato con observancia
de las normas citadas y el debido procedimiento, la conducta no podra sera pasible de

sancion, asumiendo la Entidad la exclusiva responsabilidad respecto a tal situacion.

Por otra parte, el articulo 170 del Reglamento, refiri6 que cualquier controversia
relacionada con la resolucion del contrato podria ser sometida por la parte interesada a
conciliacion y/o arbitraje dentro de los quince (15) dias habiles siguientes de comunicada
la resolucion (Resolucion N° 1819-2018-TCE-S2, 2018) (p. 05).

Indica que si la Entidad no resolviéo conforme a Ley, dicha conducta no sera
plausible de sancién y sera responsabilidad de la Entidad, y posteriormente indica que
conforme a Ley y al discutido Acuerdo de Sala Plena, la controversia del contrato puede
ser sometida a conciliacion y/o Arbitraje; siendo un hecho controvertido, porque primero
reconocen que si la Entidad resolvio mal, no se sancionara al Contratista — hecho que
deberia ser siempre — pero después se aleja de dicho Derecho e indica que se tiene que ir

a arbitraje a resolver el conflicto, sino sancién.
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Es asi que se cita un parrafo de dicha resolucion en donde se indica:

Tal como se aprecia, en el Acuerdo de Sala Plena N° 006/2012 se establecid, de manera
claray precisa, que en el procedimiento administrativo sancionador no le corresponde a
este Tribunal evaluar la decision de la Entidad de resolver el contrato, toda vez que como
lo establecia la propia normativa de contratacion publica —numeral 52.2 del articulo 52
de la Ley- la referida controversia se resolvia través de la conciliacion o el arbitraje
correspondiendo por tanto al Tribunal tan solo verificar si la decisién de la Entidad
adquirié o no la calidad de consentida o firme (Resolucion N° 1819-2018-TCE-S2, 2018)

(p. 08).

Es asi, que como se indica en ese parrafo, el Tribunal reconoce su poder abusivo
y a resolucion a ciegas, en donde se cierran a indicar que no les importa el fondo de la
resolucién contractual, ni siquiera de posibles responsabilidades funcionales, sino que

solo les importa si esta o no consentida la resolucion contractual.

En ese presente caso, si se acudid a Arbitraje, y que es probable que el contratista
haya tenido razon para revertir la resolucion contractual, y que la Entidad no asumio el
pago de los honorarios a sabiendas o por presupuesto, pero lo que importa es que si hubo
intencién del contratista a acudir a arbitraje pero no pudo costear los honorarios del arbitro
y del secretario por ser probablemente elevados, por lo que por ese hecho no es justo que
se sancione a una persona con inhabilitacion por no tener recursos para defender sus

Derechos, es por eso que es menester que se modifique la norma y el Acuerdo de Sala.

1.6.4 Caso que a pesar de que el contratista cumplio el contrato pero no acudié a
arbitraje, a pesar que se indic6 ante la sala que no tienen responsabilidad se procedid

a sancionar

Se procedera a indicar un caso que pondrad en claro que no es justo sancionar a un
contratista inocente que cumplié con sus obligaciones, y que por falta de recursos o
simplemente no querer ejercer la facultad de acudir a arbitraje se le inhabilite para

contratar con el Estado, es asi que mencionaremos lo siguiente:

La Resolucion N° 1744-2019-TCE-S3 de fecha 25 de junio de 2019, del Exp. N°
171/2019, la Tercera Sala del Tribunal de Contrataciones del Estado, sancioné a la

empresa All Japan Motors S.A.C. con una inhabilitacion de siete (7) meses por su
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responsabilidad de que la Direccidén de Economia y Finanzas de la Policia Nacional del
Per(, proceda con la resolucién contractual y que el contratista no ha acudido a
conciliacion y/o arbitraje.

El contratista fue notificado el 04 de octubre de 2018 con la Resolucion
Contractual debido al incumplimiento de sus obligaciones contractuales, y mediante
Carta N° 388-2018/Alljapanmotors, con fecha 09 de octubre de 2018, dio respuesta a la
resolucion contractual, indicando que la empresa cumpli6 con la entrega del servicio de

mantenimiento correctivo dentro del plazo estipulado en el contrato.

Asi mismo, indico que mediante Oficio N° 1391-2018-DIRADM/PNP-DIVLOG-
DEPMAN-ADM del 26 de setiembre de 2018, se tuvo la constancia de operatividad
mediante Informe N° 160-2018-DIRADM/PNP-DIVLOG-DEPMAN.ADM, de que

nueve de once dmnibus se encuentran operativos y aptos para el servicio policial.

Del mismo modo, aleg6 que mediante Carta N° 429-2018-ALLJAPANMOTORS
SAC del 27 de noviembre reiter0 nuevamente, que mediante N° 1644-2018-
DIRADM/PNP-DIVLOG-DEPMAN.ADM, Maestranza informé el levantamiento de las
observaciones y remitié la conformidad del servicio de los 11 6mnibus, de conformidad

a los términos de referencia.

En este caso, el Contratista en su escrito de descargo frente al Tribunal y en plena
Audiencia frente al Tribunal ha enfatizado que la Entidad resolvié el contrato de forma

arbitraria indicando:

e Que solicito el pago por el servicio realizado y se le devuelva la carta fianza

e Que notificd el Informe Técnico N° 216-2018-DIRADM-PNP/DIVLOG-
DEPMAN-ADM, sefialé que el personal técnico determind que se levantaron
las observaciones y que encuentran conformes.

e Indicaron que cumplieron con el contrato y cuentan con los informes técnicos
que lo avalan

Ahora, un dato curioso, el Tribunal mediante decreto solicita a la Entidad lo siguiente:

Sirvase informar, si luego de lo comunicado en el Informe N° 216-2018-DIRADM-
PNP/DIVLOG-DEPMAN-ADM del 14 de noviembre de 2018, suscrito por el
Comandante PNP Enrique Valderrama Castillo, Jefe del Departamento de
Mantenimiento DIVLOG-DIRADM-PNP y CAP. S PNP Ivan Joel Condori Sotomayor,
Enc. Man. Y Ope. Del DEPMAN DIVLOG-DIRM-PNP, en el cual sefialaron que, de la
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revision técnica efectuada a los once (11) 6mnibus, marca MAN, luego de constatar la
subsanacion de las observaciones de los trabajos realizados, que estos se encontraban
conforme a lo solicitado, la resolucion del Contrato N° 17-2018-DIRECFIN-PNP,
comunicada a la empresa ALL JAPAN MOTORS SAC a través de la Carta Notarial N°
29-2018-DIVLOG-PNP/DEPABA-SEJCON, mantiene sus efectos (Resolucion N° 1744-
2019-TCE-S3, 2019) (p. 06)

La Entidad responde dicho Decreto mediante Oficio N° 3298-2019-DIRADM-
DIVLOG-PNP/SEC indicando que la resolucién contractual mantiene sus efectos y que

el informe técnico ha sido después de la resolucion contractual.

En la Resolucién, como en la mayoria de resoluciones de este tipo, indican que el
consentimiento de la resolucion contractual por parte del contratista es de responsabilidad
exclusiva de esta y por ende configura infraccion, y es asi, que no interesa si el contrato
fue bien resuelto, sino Gnicamente si se acudid 0 no a conciliacion y arbitraje, en donde
se estaria abusando del poder del Estado y limitando la libertad del contratista y el debido

procedimiento.

1.6.5 Caso que a pesar de que el contratista indica a la sala que fue una resolucion

ilegal, igual se sanciond

Este caso, es el mas importante que acredita que el Tribunal de Contrataciones del Estado
y la Ley de Contrataciones del Estado, sanciona a los contratistas por mas que tenga la
razon, por mas que la Entidad haya resuelto un contrato de forma ilegal o abusiva, siempre
y cuando el contratista no la cuestione ante conciliacion o arbitraje, y no importe y se
respete la decision del contratista de no acudir a dichas instancias, y simplemente se
proceda a sancionar al contratista que no tiene recursos economicos al decidir no acudir
a arbitraje o acudiendo a éste se archiva por falta de pago, limitando sus Derechos y
denotando la desigualdad de condiciones, en pocas palabras, en algunos casos se sanciona

a un inocente que no tuvo recursos econdémicos para defenderse.

Es asi, que la (Resolucion N° 1287-2018-TCE-S1, 2018) de fecha 06 de julio de
2018, la Primera Sala del Tribunal de contrataciones del Estado, en el expediente N°
2538-2017.TCE, se sanciond a laempresa ATYPAX SAC por el periodo de seis (6) meses
de inhabilitacion temporal por la responsabilidad de haber ocasionado que la Entidad

resuelva el contrato.
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El caso radica que la empresa celebrd un contrato con el Ministerio de Econdmica
y Finanzas, referente a la contratacion del servicio de disefio del nuevo portal web del
MEF, por el monto de S/.94,500.00 soles.

El Tribunal cit6é que la Entidad resolvio el contrato debido a la sustentacion del
Informe N° 385-2017-EF/43.03 de fecha 22.08.17, donde se indicd que la Entidad otorgo
un plazo prudencial al contratista para levantar observaciones al primer y segundo
entregable y que el Contratista no subsand dichas observaciones en sus Cartas de
subsanaciones de fechas 20 y 24 de febrero de 2017 y el 20 de marzo de 2017; y por ello
la Entidad notifico la pre resolucion contractual mediante Oficio N° 0363-2017-EF/43.03
otorgandole dos dias para subsanar las observaciones y que el contratista no remitio la
documentacion requerida, por lo que se resolvio el contrato mediante Oficio N° 387-
2017-EF43.03 notificado e 03 de mayo de 2017.

Dicha resolucién quedd consentida el 15 de junio de 2017, debido a que el
Contratista no acudio a conciliacion y/o arbitraje.

Es por ello que se da inicio al procedimiento administrativo sancionador, en donde
dentro de fecha el contratista realizé su descargo indicando en forma de resumen los tres

puntos materia de resolucion:

1) Sobre la no subsanacion del primer y segundo entregable:
a) Que el contratista present6 dentro de fecha el primer entregable
b) Que la Entidad observo 27 dias después de presentado el Primer Entregable
c) Que subsanado dicho primer informe, y la Entidad 26 dias después observo de
nuevo, y después levantd dichas observaciones
d) Que el contratista present6 dentro de fecha el segundo entregable
e) Que la Entidad observo 20 dias después de presentado el Segundo
Entregable y fue subsanado por el contratista.
f) Se curso carta notarial de fecha 20 de marzo de 2017 solicitando la
conformidad del primer y segundo entregable, debido a que pasaron 29 dias
y no tenian respuesta del segundo entregable.
g) Recién el 24 de abril de 2017, se le otorgd 2 dias para subsanar
observaciones que ya fueron absueltas e informadas por una Carta anterior.
h) Que subsanado dicho segundo informe, la Entidad 29 dias después observo
de nuevo, y después levant6 dichas observaciones
2) Sobre la deficiencia del servicio
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a) Indicd que la Entidad observd puntos que no fueron materia de las Bases,
Términos de Referencia y Contrato, que no constaban en ninglin documento
las observaciones que estaban realizando, que no fue obligacion convocada.

b) La Entidad requirié un analisis del estado de los viajes al interior del pais,
donde tal hecho no estaba establecido en el contrato y los términos de
referencia, y a pesar de eso, el contratista lo realizo.

c) Que la supuesta deficiencia, han sido de criterios que no fueron convocados,
ni en los términos de referencia ni en el contrato, sino fue decision subjetiva
de la Entidad.

3) Sobre la incompatibilidad en las formas de trabajo

a) El Contratista indicé que a la fecha desconoce que es observacion de
incompatibilidad en las formas de trabajo, ya que seria una observacion no
tenida en los términos de referencia y el Contrato

b) Indicé que la Entidad realizO observaciones subjetivas, que no estaban

expresadas en ningun documento.

El contratista en la Audiencia de Informe Oral y en su escrito, indico que a la fecha
la entidad no le habia pagado por el primer entregable ni por el segundo entregable, sino

que le resolvieron el contrato por observaciones subjetivas.

A pesar de los argumentos sustentados, que se resolvid el contrato por
incumplimiento de obligaciones no establecidas en el contrato ni en las bases, el Tribunal
de Contrataciones procedi6 a sancionar al Contratista con inhabilitacion temporal, porque

no acudié a resolver el conflicto ante conciliacion o arbitraje.

Es asi, como se puede apreciar, que exista 0 no una via idonea, en un
procedimiento de sancion, se le tiene que brindar garantias al investigado, es por ello, que
si van a sancionar a un contratista es porque sea culpable, y no que, siendo inocente, se le
sancione por no acudir a arbitraje, y el Tribunal de Contrataciones se limite a ser

inquisidor.

Por ello se viene demostrando que el criterio del Tribunal de Contrataciones es
sancionar por fundamentos de forma y no de fondo, porque sanciona solo por el mero
hecho que no se acudi6 a una solucion de controversias, pasando a segundo plano si dicha

resolucién fue legal o no.
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1.7 Andlisis sobre las sanciones emitidas por el Tribunal de Contrataciones del

Estado sobre el consentimiento de la resolucion contractual

Como se ha desarrollado en el numeral anterior, el Tribunal aplica de forma extrema el
literal f) numeral 50.1 de la Ley de Contrataciones, al indicar que el contratista dejo
consentir la resolucion contractual, por lo que al iniciar el procedimiento administrativo
sancionador, a pesar que otorga el derecho de defensa al contratista para que realice su
descargo y el uso a una audiencia publica, el Tribunal se va a limitar en este tipo de casos,
de que si el contratista acudi6 0 no a un medio de solucién de controversia, sea
conciliacion o arbitraje, o si acudid, si existe solucion al mismo; caso contrario, procedera
a aplicar la norma, sin interesarle el motivo de la resolucion contractual o si se siguio el

procedimiento establecido en la Ley.

Un dato interesante, es el argumento en muchas de las resoluciones, al sustentar
su decision al (Acuerdo de Sala Plena N° 006/2012 , 2012) del 20 de setiembre de 2012,
donde el Tribunal de Contrataciones del Estado, aprobé el Acuerdo de procedimiento de
resolucién contractual por incumplimiento del contratista como condicion necesaria para
la imposicién de sancion, dicho Acuerdo, aprobd diferentes tipos de criterios de
interpretacion, pero para la materia del presente investigacion, se acordo en el numeral 4°

lo siguiente:

4.En el procedimiento sancionador no corresponde evaluar la decision de la Entidad de
resolver el contrato, constituyendo un elemento necesario para imponer la sancion,
verificar que esa decision ha quedado consentida, por no haberse iniciado los
procedimientos de solucion de controversia conforme a lo previsto en la Ley y su
Reglamento. De haberse iniciado una conciliacion o un procedimiento arbitral, un
requisito para la imposicién de la sancién es que haya un acta de conciliacion o un laudo
arbitral que confirme la resolucién contractual declarada por la Entidad o, en caso
contrario, un acta o constancia emitida por el conciliador en el que conste que no hubo
acuerdo sobre esta decision o una resolucion que declare el archivamiento definitivo del

proceso arbitral (p. 9).

Como se puede observar, en dicho Acuerdo se ha indicado que si no se acude a
una conciliacion y en especial al Arbitraje, - en donde ellos mismos en dicho Acuerdo
indican que el Arbitraje es el Unico y obligatorio medio de resolucion de controversias

para las contrataciones del Estado-, se estaria consintiendo la resolucion contractual y por
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ende el Tribunal de Contrataciones del Estado estaria facultado a imponer sancion frente
al contratista.

Ahora, es importante indicar que en el mismo (Acuerdo de Sala Plena N°
006/2012 , 2012) se reconoce que el Arbitraje es mas oneroso, es asi que se puede ver en

las Consideraciones, punto nimero 2°, indica:
CONSIDERACIONES:

2. Por su parte, el arbitraje mismo, no obstante que ya tiene mas de diez afios de vigencia
en las compras del Estado, contrae una serie de limitaciones en su aplicacion y uso; ya
sea porque todavia no existen arbitros especializados (con conocimientos tanto en
contrataciones publicas como en procedimiento arbitral) en todas las regiones del pais, o
generalmente porque, en algunos casos, resulta inviable o ineficiente desde el punto de
vista econémico (como consecuencia del analisis de costo-beneficio que hacen los
proveedores como agentes del mercado), dado que el pago de los gastos arbitrales resulta

mayor que el monto de la controversia (p. 10).

Es asi, que se puede ver que es un desproposito que el mismo Tribunal de
Contrataciones, donde indica que el arbitraje en varias veces mas oneroso que el mismo
contrato, que ello dificulta a muchas de las partes en no poder pagar los honorarios
arbitrales y se conllevara a archivarse el proceso por impago o simplemente por decidir
no acudir al arbitraje por motivos personales y sobretodo economicos; y de forma de
acuerdo dejan en claro que si no acuden a arbitraje se les impondra sancion por dejar
consentir dicha resolucion, pero qué sucede con el que acude pero no puede pagar los
honorarios y mas aun la subrogacion que en muchas de las veces la Entidad no realiza el
pago, por falta de pago la Institucion Arbitral o el Arbitro procedera a suspender el

proceso por diez (10) dias y posterior a eso, a archivarlo.

Dicho acuerdo no ha previsto la figura de acudir a arbitraje pero que se archive
por falta de pago por motivos econémicos del contratista, siendo totalmente injusto y
afecta su debido proceso, igualdad de trato, y un proceso justo porque no puede permitirse
que por no pagar los honorarios del proceso arbitral, se archive el proceso, y por ende se
consiente la resolucién contractual y que el Tribunal de Contrataciones no valore dicha
situacion y de forma inquisitiva proceda a realizar el procedimiento administrativo

sancionador y sin interesarle los verdaderos motivos de la resolucion, si pudo o no haber
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posible acto de nulidad o abuso en contra del contratista vulnerando todos los Derechos

que le acoge, se proceda a sancionar mediante una inhabilitacion.

Es que en la presente investigacion se ha desarrollado la opcién de que un
contratista que haya dejado consentir una resolucion, no significa necesariamente que sea
culpable y que por no acudir a un medio de solucion de controversia, no es justo que se
le sancione con una inhabilitacion, en pocas palabras, se busca evitar que se sancione

administrativamente a un inocente.

De ser asi, se estaria vulnerando y transgrediendo la normativa nacional hasta
incluso internacional, tal como lo indica la (Constitucion Politica del Peru, 1993),
establece en el articulo 2°, inciso 24, numeral €) como derecho fundamental el Derecho a
la Presuncién de Inocencia, que indica: “Toda persona es considerada inocente mientras

no se haya declarado judicialmente su responsabilidad”

En el Sistema Internacional de Proteccion de los Derechos Humanos, el derecho
a la presuncion de inocencia aparece considerado en el articulo 11.1 de la (Declaracion

Universal de los Derechos Humanos), en el sentido de que:

Toda persona acusada de delito tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras no
se pruebe su culpabilidad, conforme a la ley y en juicio publico en el que se le hayan

asegurado todas las garantias necesarias para su defensa.

De conformidad a la (STC N° 0618-2005-PHC/TC, 2015), fundamentos 21 y 22)
que el derecho fundamental a la presuncion de inocencia, en tanto que
presuncion iuris tantum, implica que

A todo procesado se le considera inocente mientras no se pruebe su culpabilidad:

vale decir, hasta que no se exhiba prueba en contrario. Rige desde el momento

en que se imputa a alguien la comision de un delito, quedando el acusado en

condicién de sospechoso durante toda la tramitacion del proceso, hasta que se

expida la sentencia definitiva.

Es asi que el Tribunal de Contrataciones del Estado, en la causal de dejar
consentida la Resolucion contractual, Unicamente se va a dedicar verificar el
cumplimiento de la formalidad establecida en la norma y en el Pleno, que se refiere que
si no acudi6 a solucion de controversias y dejo consentir la resolucion, se procede a
sancionar al contratista, con lo que no evaluarian el fondo de la sancién, o sea, incumplir

la formalidad y causa suficiente para que se proceda a sancionar a un contratista, hecho
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que es debatido y cuestionado en la presente investigacion, mas aun cuando el mismo
contratista deja en claro que si cumplié con sus obligaciones contractuales y que la
resolucion ha sido ilegal, pero tomd la decisién de no acudir a arbitraje por cualquier
motivo, y no por ello, se tiene que sancionar a un contratista que en muchos de los casos

es inocente, tal como se sefial6 en el caso de la empresa Atypax.
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CAPITULO II: EL CONTRATO EN LA LEY DE
CONTRATACIONES DEL ESTADO

2.1 El Contrato Administrativo en las Contrataciones del Estado

El concepto de contrato tanto privado como administrativo, tiene varias de las condiciones
similares, porque en ambas existen obligaciones y deberes, pero en el contrato
administrativo prima el interés pablico frente al interés privado en un contrato privado,
tanto es asi, que segun la Ley de Contrataciones del Estado exige que todo contrato tenga
minimo cuatro (04) clausulas obligatorias, por lo que podria de cierto modo, indicar que
el Estado siempre va a tener mejor postura frente al privado, ademas que el Estado se
ampara en la Ley al momento de la emision de sus pronunciamientos o actos

administrativos.

Para la doctrina existe una complejidad al tratar de conceptualizar al contrato

administrativo, es por ello que (Cassagne, 1999), da una aproximacion al decir:

Asi, para que exista contrato administrativo, como acto administrativo que es en
definitiva, se requiere que el acuerdo sea celebrado por un 6rgano del Estado en ejercicio
de la funcién administrativa, lo cual conduce a la institucién de un régimen juridico
especifico exorbitante del Derecho privado (en materia especialmente de ejecucién y
extincion). Habra de esta manera contratos administrativos en el ambito de los tres

6rganos en que se distribuye el poder estatal: Ejecutivo, Legislativo y Judicial (p. 22).

Desde un criterio nacional, el Maestro (De La Puente, 1991), otorga un concepto
de contrato administrativo, indicando: "El acuerdo de voluntades, generador de
obligaciones, celebrado entre un o6rgano del Estado, en ejercicio de las funciones
administrativas que le competen, con otro érgano administrativo o con un particular” (pp.
361-362).

Del mismo modo, tenemos el comentario de los doctores (Amado & Miranda,

2000), quienes sostienen:

Hemos sostenido que los contratos administrativos estan regulados por el derecho publico
Yy, en consecuencia, no se encuentran sometidos al régimen de excepcion establecido por

la clausula pacta sunt servanda contenida en el articulo 62 de la Constitucion. Suele
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admitirse que en los contratos administrativos una de las partes contratantes es siempre
el Estado y que el contrato administrativo puede serlo por razon de su objeto o por
contener clausulas exorbitantes del derecho privado (p. 258).

Para tener un poco mas en claro dichos conceptos, tenemos que sefialar que se
podria definir como clausulas exorbitantes en los contratos, donde la Entidad ejerce su
poder de decision al momento de imponer condiciones, obligaciones y deberes de las
partes y en especial del agente privado (contratista), rompiendo el objetivo de un contrato
privado, que es el de igualdad, es por ello que dichas clausulas fueron impuestas por la
Entidad y no fueron materia de negociacién ni discusion por parte del agente privado, es
asi, que en los contratos de las contrataciones del estado, se dan con mayor envergadura,

porque se imponen condiciones como resoluciones, garantias, etc.

El Dr. (De La Puente, 1991), se refiere a las clausulas exorbitantes y su critica al

mismo, expresando:

Las clausulas exorbitantes son aquellas que resultarian ilicitas en el Derecho Privado,
entonces es claro que so6lo se las podré incluir en los contratos regidos por el Derecho
Pdblico, los administrativos, pues en caso contrario seran nulas, pero el incluirlas no hara
de un contrato privado uno administrativo. En definitiva, es debido a que el contrato es

administrativo que su inclusion resulta valida y no a la inversa (p. 362).

Es en ese sentido, que la materia del presente trabajo, nos estamos refiriendo a
todas las Entidades del Estado que convoquen la contratacién de un servicio, bien u
ejecucion de obra para que los interesados que serian desde los participantes puedan
evaluar las condiciones, postulen a dicha convocatoria convirtiéndose postores del
mismo, y que se le adjudique la buena pro al ganador, el cual se convertira contratista y/o
consultor (segun el tipo de contrato) para que éste cumpla con todo lo requerido y se
someta a las condiciones que la Entidad ha indicado tanto en la convocatoria como en el

contrato.

2.1.1 Partes del Contrato en las Contrataciones del Estado

Las partes que participan en los Contratos regulados por la Ley de Contrataciones del
Estado, de forma inicial podriamos indicar que son dos, la Entidad Publica, quien es la

parte convocante; y del otro lado al Contratista, quien es el que celebra el contrato.
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Pero queremos indicar que dentro del concepto contratista, puede haber mas partes
que participan dentro del contrato como por ejemplo los subcontratistas.

2111 La Entidad Publica

En este tipo de Contratos, el Estado va a intervenir mediante las Entidades Publicas, que
van a buscar la contratacion de bienes, servicios u obras, en donde se va a velar el Interés

Publico y respetando lo regulado por la norma pertinente.

Es asi, mediante el requerimiento el &rea usuaria va a emitir la necesidad de ser
requerida y cumplida por alglin contratista que cumpla con todos los requisitos que se
publique en las Bases convocadas.

La Entidad va a realizar su actividad mediante sus funcionarios y/o servidores
publicos, los cuales son los responsables exclusivos del desarrollo de las etapas de la
contratacion publica, desde el area usuaria en los Actos Preparatorios, el Comité de
Seleccion en el Proceso de Seleccion y hasta el personal responsable en la Ejecucion

Contractual.

En la etapa de Ejecucion Contractual, es cuando la mayoria de veces, los
funcionarios y/o servidores publicos son los obligados a llevar una correcta ejecucion del
contrato, y que deben cumplir sus funciones laborales en la Entidad de forma iddnea,
correcta y proba, pero en muchas de las veces, hay personal que cometen errores
garrafales al momento de emitir actos administrativos, esas resoluciones, oficios que
aceptan rechazan, observan, sancionan y hasta incluso resuelven contratos a los
contratistas, cuando no debi6 suceder, es por ello que éstos trabajadores estan sujetos a
fiscalizacion pero su actuar puede conllevar a un perjuicio irremediable a algunos
contratistas y hasta incluso conllevar a procesos arbitrales que la Entidad va a terminar
perjudicada asumiendo costos e indemnizaciones que no debieron ocurrir si solo, éstos

hubiesen actuado conforme a la ley y al reglamento.

Ahora, nuestra normativa sefiala de forma especial quienes pueden ser
considerados como Entidad en las Contrataciones del Estado, es asi que el (TUO de la
Ley de Contrataciones del Estado, Ley N° 30225, 2019), sefiala:

Articulo 3. Ambito de aplicacion
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3.1 Se encuentran comprendidos dentro de los alcances de la presente Ley, bajo el
término genérico de Entidad:

a) Los Ministerios y sus organismos publicos, programas y proyectos adscritos.

b) El Poder Legislativo, Poder Judicial y Organismos Constitucionalmente Autonomos.
c) Los Gobiernos Regionales y sus programas y proyectos adscritos.

d) Los Gobiernos Locales y sus programas y proyectos adscritos.

e) Las universidades publicas.

f) Juntas de Participacién Social.

g) Las empresas del Estado pertenecientes a los tres niveles de gobierno.

h) Los fondos constituidos total o parcialmente con recursos publicos, sean de derecho

publico o privado.

3.2 Para efectos de la presente norma, las Fuerzas Armadas, la Policia Nacional del Pert
y los 6rganos desconcentrados tienen el mismo tratamiento que las Entidades sefialadas

en el numeral anterior.

3.3 La presente norma se aplica a las contrataciones que deben realizar las Entidades y
6rganos sefialados en los numerales precedentes, asi como a otras organizaciones que,

para proveerse de bienes, servicios u obras, asumen el pago con fondos publicos.

Es asi, que de conformidad a la (Opinion N° 036-2017/DTN, 2017), ha

determinado el ambito de aplicacion de la Ley de Contrataciones, donde indica:

La Ley establece el &mbito de aplicacién de la normativa de contrataciones del Estado,
teniendo en consideracion dos criterios: uno subjetivo, referido a los sujetos que deben
adecuar sus actuaciones a las disposiciones de dicha normativa, y otro objetivo, referido
a las actuaciones que se encuentran bajo su ambito; siendo que, para verificar el &mbito
de aplicacion de la Ley, ambos elementos deben presentarse en forma concurrente (p.
02).
Y, finalmente hay que indicar la misma normativa de Contrataciones del Estado,
el (TUO de la Ley de Contrataciones del Estado, Ley N° 30225, 2019), ha determinado

que los que se encargan en las Contrataciones del Estado son:
Articulo 8. Funcionarios, dependencias y 6rganos encargados de las contrataciones

8.1 Se encuentran encargados de los procesos de contratacion de la Entidad:
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a) El Titular de la Entidad, que es la mas alta autoridad ejecutiva, de conformidad con sus
normas de organizacion, que ejerce las funciones previstas en la Ley y su reglamento para
la aprobacion, autorizacion y supervision de los procesos de contratacion de bienes,

servicios y obras.

b) EI Area Usuaria, que es la dependencia cuyas necesidades pretenden ser atendidas con
determinada contrataciéon o, que dada su especialidad y funciones, canaliza los
requerimientos formulados por otras dependencias, que colabora y participa en la
planificacion de las contrataciones, y realiza la verificacion técnica de las contrataciones

efectuadas a su requerimiento, para su conformidad.

¢) El Organo Encargado de las Contrataciones, que es el 6rgano o unidad orgéanica que
realiza las actividades relativas a la gestion del abastecimiento de la Entidad, incluida la

gestién administrativa de los contratos.

21.1.2 El Contratista

En el presente trabajo, hemos denominado al contratista como concepto general, siendo

parte de éste el Consultor, el Consorcio y el mismo contratista.

En la actual normativa de Contrataciones del Estado, no se menciona los
conceptos de los que se consideran parte privada en los contratos, pero si lo hacia el
anterior Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado, en su Anexo Unico, Anexo
de Definiciones del (D.S. N° 184-2008-EF), el cual regulaba:

8. Consorcio: El contrato asociativo por el cual dos (2) o mas personas se asocian, con el
criterio de complementariedad de recursos, capacidades y aptitudes, para participar en un

proceso de seleccion y, eventualmente, contratar con el Estado.

10- Consultor: La persona natural o juridica que presta servicios profesionales altamente
calificados en la elaboracidn de estudios y proyectos; en la inspeccion de fabrica, peritajes
de equipos, bienes y maquinarias; en investigaciones, auditorias, asesorias, estudios de
pre factibilidad y de factibilidad técnica, econdmica y financiera, estudios basicos,
preliminares y definitivos, asesoramiento en la ejecucién de proyectos y en la elaboracion
de términos de referencia, especificaciones técnicas y bases de distintos procesos de

seleccion, entre otros.

11- Consultor de Obra: La persona natural o juridica con no menos de un (01) afio de
experiencia especializada, que presta servicios profesionales altamente calificados

consistentes en la elaboracion del expediente técnico de obras. También se considera
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consultor de obra a la persona natural o juridica con no menos de dos (2) afios de
experiencia especializada que presta servicios altamente calificados consistentes en la

supervision de obras.

16. Contratista: El proveedor que celebre un contrato con una Entidad, de conformidad
con las disposiciones de la Ley y del presente Reglamento.

Derechos y Obligaciones de las partes

Ambas partes tienen sus propios Derechos y Obligaciones, las cuales podriamos resumir

de la siguiente manera:

2121

Derechos y Obligaciones de la Entidad

Al respecto procederemos a resumir ambas figuras, debido a que en el presente trabajo,

nos basamos mas a las acciones del contratista, por lo que tendriamos:

a) Efectuar el pago correspondiente al Contratista siempre que se hayan cumplido

con lo establecido por la Ley, las bases y el contrato.

b) Entregar todos los documentos, requerimientos, entrega de terreno, y demas

obligaciones al contratista.
c) Observar la presentacion de documentos, servicios, bienes, informes, etc.

d) Aplicar penalidades y ejecutar las garantias, por incumplimientos contractuales

por partes del contratista

e) Resolver el contrato por maximo monto de penalidad u otro incumplimiento

contractual por parte del contratista.

Acudir al arbitraje para demandar el resarcimiento de los dafios ocasionados por

responsabilidad del contratista, y/o cualquier otra pretension como demandar la nulidad

de la resolucién contractual realizada por el contratista, etc.

2.1.2.2 Derechos y Obligaciones del Contratista
i) Derechos
Dentro de los Derechos que posee el Contratista, la normativa prevé los siguientes:
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a) Derecho al Pago.- La normativa de Contrataciones del Estado, prevé los requisitos
que se tienen que cumplir para que se proceda a cumplir con el pago por el servicio
brindado, por los bienes comprados, por el expediente técnico, por la ejecucion de obra,
etc.

Es asi que segun corresponda, por ejemplo luego de que la Entidad emita la
conformidad de la prestacion del servicio, se procedera a realizar el pago a favor del
contratista, también del mismo modo en bienes, cuando se emite la conformidad de la
recepcion de los bienes, o segln los demas tipos de contratos después de la aprobacion
de la liquidacion final y obviamente siguiendo los requisitos que establece la Ley, las

bases y el contrato para cada uno de los tipos de contratos para proceder con el pago.

Del mismo modo, podriamos incluir el Reajuste de Precios, para que la Entidad
realice las formulas de reajuste; y finalmente el Derecho al pago de los intereses desde
que se efectud el derecho del pago y se ha demorado el mismo.

b) Derecho a los Adicionales y Ampliacion de Plazo.- Es una Facultad de la Entidad
para que a solicitud del contratista se realice un pago adicional para otorgar liquidez
econdmica al mismo, y asi pueda cumplir con las obligaciones asumidas en el contrato y
dentro del plazo, por lo que si se necesitaria mayor tiempo para la ejecucion del contrato,

se solicitara una ampliacion de plazo.

c) Derecho de Modificacion de contratos.- En el contrato puede darse la figura que el
contratista ofrezca mejores bienes en calidad y que no ocasione mayor gasto a la Entidad,
por lo que se podria modificar la oferta y el contrato, pero siempre con la autorizacion
expresa de la Entidad, sino conllevaria a un incumplimiento y a una resolucion contractual

del mismo.

d) Derecho de Cesion.- Al respecto queremos sefialar que Unicamente se puede ceder el
Derecho crediticio de poder cobrar por el trabajo realizado, mas no se puede ceder la

posicion contractual.

e) Resolucion Contractual.- En la Ley, se determinar todas las causales para resolver el
contrato a favor del contratista, como una de ellas seria el cumplimiento de sus

obligaciones, como seria el pago por el trabajo realizado.

f) Constancia de la Prestacion.- la normativa indica que ha pedido de parte o de oficio,
la Entidad tiene que emitir una constancia de prestacion, siendo ésta un tema muy distinto

a la conformidad de prestacion.
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g) Derecho a resolver los conflictos.- Es el derecho de acudir a conciliacion o a arbitraje
para que su derecho se haga valer.

i1) Obligaciones del Contratista

La Ley prevé varias obligaciones para el contratista, es por ello que se puede desarrollar

en dos grupos:
Por obligacion contractual

a) Cumplir con las obligaciones asumidas de conformidad a las bases y contrato,
como son cumplir con el servicio o entregar el bien dentro de los plazos

establecidos.

b) Entregar toda la documentacion que se establece en las bases y los que la
Entidad requiera.

c) Segun la naturaleza del contrato, el de capacitar al personal de la Entidad,

realizar el mantenimiento, reparaciones, etc. sobre el bien presentado a la Entidad.
d) Entregar la garantia del bien del contratista y/o del fabricante.

e) Entregar los comprobantes de pago correspondiente, como las facturas y guias

de remision.
f) Levantar las observaciones que la Entidad le requiera, etc.
Por responsabilidad funcional

a) Cumplir con la totalidad de sus obligaciones.- se refiere que todas las obligaciones
establecidas en las bases y en el contrato, tiene la obligacién de cumplirlas, ahora, la
norma menciona que ademas de lo establecido en las bases y contrato, existen

obligaciones funcionales por el tiempo, donde se puede mencionar:

i) Referente a los contratos de ejecucion de obras, donde el ejecutor es responsable
de la obra por un periodo no menor a siete (07) afios desde la conformidad de la

recepcidn total o parcial de la obra.

ii) Referente al caso de bienes y servicios, dicha obligacién y responsabilidad sera
de un (01) afio desde la conformidad de otorgada por la Entidad, para velar la

calidad ofrecida y de los vicios ocultos.
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iii) Referente a los contratos de consultoria, donde el consultor tiene que elaborar
el expediente técnico, la responsabilidad serd en un plazo no menor de tres (03)
afios, para velar por los errores, deficiencias o por los vicios ocultos que existan

en el expediente técnico.

iv) Referente a los contratos de consultoria de supervision de obra, la
responsabilidad serd en un plazo no menor de siete (07) afios desde la conformidad

de obra.

2.1.3 Caracteristicas de los Contratos Administrativos
Dentro de las caracteristicas de los Contratos administrativos tenemos:

a) Es un contrato formal, por lo que todos los contratos del Estado tienen que
ser por escrito, y segun el caso, mediante las érdenes de compra o de servicio,
debido a que no existen contratos verbales per se, sino tienen que existir
documentacion fisica previa que sustente las obligaciones y la conformidad de

aceptacion del mismo.

b) Es un contrato potestativo, debido a que es de exclusiva celebracion de la
Entidad con algun privado, por lo que se exterioriza sus facultades siempre que se
respete los principios de legalidad que regulen dichos contratos conforme a la

normativa.

c) Poder en la Negociacion, quiere decir que a pesar que un contrato es un
acuerdo de dar y ceder, en este tipo de contratos, el poder lo tiene la entidad, en
donde Unicamente el privado puede modificar un contrato tipo cuando se hable de
los montos a pagar y las caracteristicas del servicio, bien u obra, por lo que todo
lo demaés se encuentra pre establecido segun las Directivas del OSCE en las Bases

Estandarizadas.

Para muchos, este tipo de contrato es un tipo de clausulas generales de
contratacién, donde Unicamente varian muy escasos elementos diferentes, por lo

que lo demas es impositivo por la Ley y la Entidad.

d) Efectos frente a terceros, quiere decir que una persona que no es parte del
contrato puede ser afectada, como serian las expropiaciones para que se ejecute

un contrato de obra.
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e) Jurisdiccion especial, quiere decir que todos los contratos del Estado, salvo
los menores a 8 UITS, cualquier conflicto sera resuelto por medios alternativos de

resolucion de conflictos, como la conciliacion y el arbitraje.

Es menester sefialar lo indicado en la (Opinién N° 073-2015/DTN, 2015), en donde

se menciona sobre la caracteristica del contrato:

En esta medida, debe notarse que una de las caracteristicas que define a un contrato,
bajo el &mbito de la normativa de contrataciones del Estado, es que el mismo tenga
por objeto que la Entidad se abastezca de bienes, servicios u obras para el
cumplimiento de sus funciones y que, asimismo, deba realizar una erogacion de

fondos publicos en beneficio del contratista, como retribucidn por sus prestaciones
(p. 03)

2.1.4 Tipos de Contratos segun la Ley de Contrataciones del Estado

Los tipos de contratos se encuentran regulados en nuestra Ley de Contrataciones del

Estado, los cuales se procederan a desarrollar de forma resumida:
a) Contrato de Servicios, de Consultoria y Bienes

Al respecto, se puede indicar lo mencionado por (Garcia de Enterria & Fernandez), lo
siguiente:
La realizacion de servicios diversos de caracter técnico, econémico, industrial, comercial
0 cualquier otro de naturaleza analoga... servicios complementarios para el
funcionamiento de la Administracion, servicios de mantenimiento, conservacion,

limpieza y reparacion de bienes, equipos e instalaciones y programas de ordenador (p.
721).

Del mismo modo, en el derogado (Decreto Supremo N° 184-2008-EF)
Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado del Decreto Legislativo N° 1071,
definia al servicio en su Anexo de Definiciones como: “48. Servicio en general: La
actividad o labor que realiza una persona natural o juridica para atender una necesidad de
la entidad, pudiendo estar sujeta a resultados para considerar terminadas sus

prestaciones”.

Un concepto interesante, lo otorga el Dr. (Podetti, 2002), donde sefiala:
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Debe indicarse que la doctrina distingue los “contratos de servicios”, mencionandose que
en estos el compromiso es cumplir determinado esfuerzo, trabajo o servicio, que si bien
tiene en vista la obtencion de un resultado, es remunerable por el solo hecho de prestarlo
(pp. 45-46).

En el mismo correlativo, la (Opinion N° 147-2015/DTN, 2015), menciona lo siguiente:

De las definiciones citadas se aprecia que, los “servicios” son definidos de forma amplia,
considerandose como tales a todas las actividades que realice un tercero para atender una
necesidad de la Entidad, incluyendo una amplia gama de prestaciones; excluyéndose
Unicamente a todas aquellas que, en los términos referidos en el Reglamento, puedan

catalogarse como obras (p. 2).

Ahora, cuando nos referimos al Contrato de Consultoria, es aquel que se dedica a
prestar un servicio, pero uno mas especializado, es asi que (Garcia de Enterria &

Fernandez), lo definen como:

Estudiar y elaborar informes, estudios, planes, anteproyectos, proyectos de caracter
técnicos, organizativo, econdmico o social, asi como de direccion, supervision y control
de la ejecucion y mantenimiento de obras, instalaciones y de la implantacion de sistemas
organizativos o bien la toma de datos, investigacion, asesoramiento y estudios o asistencia
para cualquier trabajo técnico u otras actividades semejantes en las que predominen las

prestaciones de caracter intelectual (pp. 721-722).

En la Ley de Contrataciones del Estado, se ha regulado dos tipos de contratos de

consultoria, siendo las siguientes:

a) Consultoria General.- Es el contrato con un profesional con conocimientos calificados
para que proceda a elaborar estudios o proyectos, como asesoria legal, contable,

auditorias, peritajes, estudios para la ejecucién de proyectos distinto a las obras, etc.

b) Consultoria de Obra.- Es el contrato con un especialista calificado en el desarrollo de

contratos vinculados con elaboracién de expedientes técnicos y/o supervision de obras.

El contrato de adquisicién de Bienes muebles o inmuebles, se refiere cuando la
Entidad tiene la necesidad de cubrir sus necesidades de adquisicion de bienes muebles
tangibles o intangibles, y de bienes inmuebles como compra venta de los mismos o de su

alquiler.
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En ese sentido, debemos considerar qué se entiende por bienes por lo que la
anterior Normativa, mediante la derogada (D.S. N° 184-2008-EF) en sus Anexos de
definiciones, indicaba: ‘3. Bienes: Son objetos que requiere una Entidad para el desarrollo

de sus actividades y cumplimiento de sus fines”
b) Contrato de Obra

Es cuando el Estado, contrata con un contratista, para que ejecute una obra, como una

construccidn de puentes, carreteras, etc. con el fin pablico que acarrea el mismo.
Se puede considerar el aporte de (Garcia de Enterria & Fernandez), indican:

Este es el contrato de mayor significacion economica y social que realiza el Estado por
cuanto mediante €l se puede realizarla construccion, reforma, reparacion, conservacion o
demolicion de un bien inmueble o la realizacion de trabajos que modifiquen la forma o

sustancia del suelo o subsuelo por cuenta de la Administracion (p. 714).

En ese sentido, debemos considerar qué se entiende por obra por lo que la anterior
Normativa, mediante la derogada (D.S. N° 184-2008-EF) en sus Anexos de definiciones,
indicaba:

33. Obra.- Construccion, reconstruccion, remodelacion, mejoramiento, demolicién,

renovacion, ampliacién y habilitacién de bienes inmuebles, tales como edificaciones,

estructuras, excavaciones, perforaciones, carreteras, puentes entre otros, que requieren

direccion técnica, expediente técnico, mano de obra, materiales y/o equipos
Para (Moron Urbina, La Contratacion Estatal, 2016), el contrato de obra es:

Por el contrato de obra publica, la entidad encarga al contratista realizar, con su propia
actividad, organizacién y medios, una 0 mas prestaciones de ingenieria civil sujeta ser
medida por el resultado querido sobre inmuebles con sujecion a un proyecto o expediente
previamente aprobado, por lo cual se obliga a pagar una retribucién econémica, Lo comun
es que el objeto del contrato sea la obra determinada concluida, ya que se busca n

resultado especifico y no una actividad o prestacion, como en la locacién de servicios.

Las prestaciones que pueden involucrarse en el contrato de obra son: las actividades de
construccion, reconstruccion, remodelacién, mejoramiento, demolicién, renovacion,

ampliacion o habilitacion de bienes inmuebles (p. 144).

Es asi, que este tipo de contrato se realizard& mediante Licitacion Publica o
Adjudicacién Simplificada, segin corresponda la cuantia, por lo que finalmente,

podriamos definir al contrato de obra, aquel que el Estado contrata con un contratista para

61



la realizacion de una obra publica, como la construccion, demolicion, conservacion, etc.

de cualquier obra publica convocada por el Estado.
c¢) Contrato de Suministro

En este tipo de contrato, el contratista se obliga a entregar a la Entidad a cambio de un
pago unitario o periédico, bienes que tienen que ser entregados sucesivamente, en la

cantidad y caracteristicas que se hayan plasmado en las bases y/o contrato.

Una diferencia sustancial con la divisiéon de los contratos de duracion, lo desarrolla

(Messineo, 1952), donde aporta lo siguiente:

Ejecucion continuada cuando la prestacion (por regla general, de hacer, pero también de
no hacer) es Unica pero sin interrupcion (locacion, arrendamiento, suministro de energias,
comodato o similares)”, y es de “ejecucién periddica” cuando “existen varias prestaciones
(por regla general, de hacer), que se presentan en fechas establecidas de antemano (por
ejemplo, renta y contrato vitalicio; venta en uno de sus particulares aspectos: arg. Art. 1518,
paragrafo), o bien intermitentes, a pedido de una de las partes (ejemplo, cuenta corriente,

apertura de crédito en cuenta corriente, seguro de abono) (p. 431).
Segun (Moron Urbina, La Contratacion Estatal, 2016), el contrato de suministro es:

Es el contrato por el cual el proveedor se obliga a entregar a la Administracion bienes
materiales o servicios en forma de tracto sucesivo (continuado o intermitente) durante un
periodo pactado a cambio de una retribucion. Se trata de un contrato Unico pero con
prestaciones independientes, teniendo complejidad por la pluralidad de prestaciones
involucradas y su duracion prolongada. Es aplicable para la prestacion de servicios
publicos, papel, combustible, armas, materiales de construccion, medicamentos, etc. (pp.
142-143)

En ese sentido, debemos considerar qué se entiende por suministro, por que la
anterior Normativa, mediante la derogada (D.S. N° 184-2008-EF) en sus Anexos de
definiciones, indicaba: “49. Suministro: La entrega periddica de bienes requeridos por

una Entidad para el desarrollo de sus actividades”.

2.1.5 Las Clausulas obligatorias contractuales segun la Ley de Contrataciones del
Estado
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Todo contrato con el Estado se tiene que celebrarse por escrito y tiene que ir acorde la
propuesta y a las Bases Integradas de ser el caso, las cuales son en su mayoria un modelo
sefialado en las Directivas del Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado -
OSCE cada afio, donde publican las Bases Estandarizadas de cada proceso de seleccion.

En ese sentido, como se ha explicado anteriormente, es en esta etapa desde el
proceso de seleccion hasta durante la ejecucion contractual, en donde sale a la luz, a lo
que se denomina clausulas exorbitantes, en donde se le otorga a la Entidad un poder —
podriamos decir — abusivo frente al contratista.

Es por ello que recogemos lo sefialado por (Tafur Sanchez & Rodolfo Miranda
Miranda, 2008), que comentan sobre las clausulas exorbitantes en los contratos del

estado:

Un claro ejemplo de ello podria ser la facultad que se le reconoce al Estado para reducir
a su libre albedrio las prestaciones de su contraparte; o la posibilidad de dejar sin efecto
una buena pro aduciendo razones de priorizacién en su presupuesto, sin responsabilidad
alguna frente a quien iria a convertirse en su contraparte contractual, entre muchas otras

situaciones especiales.

En ese sentido, la doctrina ha sostenido que las clausulas exorbitantes pueden ser
explicitas o implicitas. Seran explicitas cuando se hayan previsto de manera puntual en el
contrato o en la ley, y seran implicitas cuando no se sefialan de manera especifica, pero
se sobreentiende que estan presentes, siempre que el Estado, como parte del contrato,
tiene una finalidad que trasciende al mero interés del particular, cumple una funcién
social, persigue la satisfaccion de un interés colectivo y ello le faculta, entre otras cosas

a.

c. Rescindir el contrato por si y ante si,
d. Dar instrucciones permanentes a su co-contratante acerca de coémo debe cumplir el
contrato y

e. Gozar de poderes de control fuera de lo comdn (p. 142).

Entonces, la Ley de Contrataciones impone clausulas obligatorias en todo contrato

del Estado, las cuales son:

a) Clausula con Garantias
b) Clausula de Anticorrupcion

c) Clausula de Solucion de Controversias
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d) Clausula de Resolucién de contrato por incumplimiento

Cabe mencionar que el (D.S. 344-2018-EF, Reglamento de la Ley de
Contrataciones del Estado, 2018) en el articulo 138°, ha regulado las clausulas
obligatorias del contenido del contrato, sefialando:

138.1. El contrato esta conformado por el documento que lo contiene, los documentos del
procedimiento de seleccion que establezcan reglas definitivas, la oferta ganadora, asi
como los documentos derivados del procedimiento de seleccion que establezcan

obligaciones para las partes.

138.2. El contrato incluye, bajo responsabilidad, clausulas referidas a: i) Garantias, ii)

Anticorrupcion, iii) Solucién de controversias y iv) Resolucion por incumplimiento.

138.3. Tratandose de los contratos de obra se incluyen, ademas, las clausulas que
identifiquen los riesgos que pueden ocurrir durante la ejecucion de la obra y la

determinacién de la parte del contrato que los asume durante la ejecucién contractual.
En ese correlativo, se tiene que desarrollar las cuatro clausulas obligatorias:
a) Clausula de Garantias

La Ley y el Reglamento de Contrataciones del Estado, regulan las garantias de Carta

Fianza y/o Poliza de Caucion, en ese sentido, tenemos los siguientes tipos:

i) Garantia de Fiel Cumplimiento

Es indispensable para que se perfeccione el contrato, el mismo que tiene que ser el diez
por ciento (10%) del monto del contrato original, mas no del valor referencial o valor
estimado, el cual tiene que mantenerse renovado todas las veces que sean necesarias

hasta:

a) En caso de Servicios, consultorias en general y bienes, hasta que se realice la
recepcién de la presentacion
b) En caso de Consultoria de obras y/o Ejecucion de obras, hasta el
consentimiento de la liquidacidn final
Del mismo ocurre en contratos peridédicos de suministros de servicios o bienes,
consultoria y ejecucion de obras, en donde el contrato se ha celebrado con micro y
pequefias empresas, se puede otorgar garantia hasta por el 10% del contrato que sera
retenido por la Entidad, y en especial para ejecucion de obras, el articulo 149.4° del

Reglamento regula condiciones para dicho beneficio.

64



Después de realizar la liquidacion fina y no habria saldo en contra del contratista,

se le tiene que devolver la garantia de fiel cumplimiento.

i) Garantia de Fiel Cumplimiento por prestaciones accesorias

Para todo tipo de contrato, excepto para los de Ejecucion de Obra, que exista una
prestacion accesoria durante la ejecucion del contrato, como mantenimiento, reparacion,
etc. el contratista tiene que garantizar una garantia adicional por la prestacion accesoria,

ascendente al 10% del monto del contrato de la prestacién accesoria.

Cabe indicar que existen excepciones a las garantias de Fiel Cumplimiento conforme la
Ley, donde no es requisito presentar dicha garantia, los cuales se puede resumir en:

a) Para Contratos de servicios, bienes y por relacion de items, cuando el monto
sea igual o menor a S/.100 000,00 (Cien mil soles).

b) Cuando el Estado adquiera bienes inmuebles.

c) Cuando el Estado contrate arrendamiento de bienes muebles e inmuebles

d) Las contrataciones complementarias celebradas bajo los alcances del articulo
174, cuyos montos se encuentren dentro del supuesto contemplado en el

literal a).

iii) Garantia por Adelanto Directo

En los contratos, donde se faculte la entrega de adelanto directo y por materiales,
Unicamente procedera dicho pago siempre que se entregue una garantia por idéntico
monto, y se tiene que mantener vigente, y durante la ejecucion puede ser amortizada; en
cambio si es por adelanto de materiales, tiene que mantenerse vigente hasta que se utilice

los materiales y que la Entidad acepte dicho cumplimiento.

iv) Garantia por parte de la Entidad

La Entidad tiene que entregar una garantia al contratista, en los contratos que Unicamente
sean materia de arrendamiento de bienes muebles e inmuebles, es menester sefialar que
dicha garantia no cubre los posibles dafios que conlleven a una indemnizacion por dafios

Yy perjuicios.
b) Clausula de Anticorrupcion

Dicha clausula se encuentra regulado en el articulo 138.4° del (D.S. 344-2018-EF,

Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado, 2018), donde se indica:
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a) La declaracion y garantia del contratista de no haber, directa o indirectamente, o
tratdndose de una persona juridica a través de sus socios, integrantes de los érganos de
administracion, apoderados, representantes legales, funcionarios, asesores 0 personas
vinculadas a las que se refiere el articulo 7, ofrecido, negociado o efectuado, cualquier

pago o, en general, cualquier beneficio o incentivo ilegal en relacion al contrato.

b) La obligacidn del contratista de conducirse en todo momento, durante la ejecucion del
contrato, con honestidad, probidad, veracidad e integridad y de no cometer actos ilegales
0 de corrupcion, directa o indirectamente o0 a través de sus socios, accionistas,
participacionistas, integrantes de los Organos de administracion, apoderados,
representantes legales, funcionarios, asesores y personas vinculadas a las que se refiere el

articulo 7.

c) El compromiso del contratista de: i) comunicar a las autoridades competentes, de
manera directa y oportuna, cualquier acto o conducta ilicita o corrupta de la que tuviera
conocimiento; y ii) adoptar medidas técnicas, organizativas y/o de personal apropiadas

para evitar los referidos actos o practicas.

En ese sentido el incumplimiento de los literales anteriores durante la ejecucion
del contrato, faculta a la Entidad el Derecho de resolver de pleno derecho el contrato, y

otorgandole el derecho de tomar las acciones civiles, penales y administrativas.

c) Clausula de Solucion de Controversias

Referente a la Solucion de controversias, la Ley regula la posibilidad de acudir a la
conciliacion y de frustrarse ésta o simplemente no acudir a la misma, se tiene derecho de
acudir al arbitraje para la solucion de la controversia, que mas adelante se desarrollara a

mayor profundidad.

d) Clausula de Resolucion de contrato por incumplimiento
Referente a ésta clausula explicaremos mas a fondo mas delante de las causales

obligatorias de resolucién contractual que pueden sustentar la Entidad o el Contratista.

2.1.6 Perfeccionamiento de los Contratos segun la Ley de Contrataciones del
Estado

Sin perjuicio de lo indicado en el Cadigo Civil, en el Anexo N° 1, seccién de Definiciones
del (D.S. 344-2018-EF, Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado, 2018), se

indica el siguiente concepto: “Contrato: Es el acuerdo para crear, regular, modificar o

66



extinguir una relacion juridica dentro de los alcances de la Ley y del presente

Reglamento™.

Ahora en menester sefialar que en Contrataciones del Estado, desde que uno es
postor, se encuentra como obligado y supeditado a que si gana, tiene que firmar el
contrato, esto quiere decir, que el postor ganador de la buena pro, al transcurrir el plazo
de consentimiento del mismo segun el tipo de procedimiento, tiene que apersonarse a

firmar contrato después de cumplir con todos los requisitos establecidos en la Ley.

Segun (Decreto Supremo N° 376-2019-EF, 2019), que modificé el (D.S. 344-
2018-EF, Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado, 2018), regula los requisitos
para perfeccionar el Contrato, como se puede observar:

Articulo 139. Requisitos para perfeccionar el Contrato

139.1. Para perfeccionar el contrato, el postor ganador de la buena pro presenta ademas

de lo previsto en los documentos del procedimiento de seleccion, lo siguiente:
a) Garantias, salvo casos de excepcion
b) Contrato de consorcio, de ser el caso.

c) Cadigo de cuenta interbancaria (CCI) o, en el caso de proveedores no domiciliados, el

namero de su cuenta bancaria y la entidad bancaria en el exterior.

d) Documento que acredite que cuenta con facultades para perfeccionar el contrato,

cuando corresponda.

e) Los documentos que acrediten el requisito de calificacion referidos a la capacidad

técnica y profesional en el caso de obras y consultoria de obras...

139.3. Los documentos a los que se refiere el literal e) del numeral 139.1 son subsanables
cuando el ganador de la buena pro presenta como personal clave a profesionales que se
encuentran prestando servicios como residente o supervisor en obras contratadas por la

Entidad que no cuentan con recepcion.

Ademas, el articulo 136.2°, del (D.S. 344-2018-EF, Reglamento de la Ley de
Contrataciones del Estado, 2018), sefiala que la Entidad tiene la obligacion de contratar,
salvo algunas excepciones:

136.2. La Entidad no puede negarse a contratar, salvo por razones de recorte presupuestal

correspondiente al objeto materia del procedimiento de seleccion, por norma expresa o

por desaparicion de la necesidad, debidamente acreditada. La negativa a hacerlo basada

en otros motivos, genera responsabilidad funcional en el Titular de la Entidad y el servidor
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al que se le hubieran delegado las facultades para perfeccionar el contrato, segun
corresponda. Esta situacion implica la imposibilidad de convocar el mismo objeto
contractual durante el ejercicio presupuestal, salvo que la causal sea la falta de
presupuesto.

Con todo lo indicado, en nuestra norma, los contratos se perfeccionan con la

suscripcion del documento que lo contiene, salvo que:

- El monto del valor estimado no supere los cien mil soles (S/.100,000), se
perfeccionara el contrato con la recepcion de la orden de compra o servicio, en
contratos derivados de Subasta Inversa Electronica y Adjudicacion Simplificada

para bienes y servicios en general.

- En procedimientos de seleccion por relacion de items, se perfecciona bajo
cualquiera de las anteriores alternativas respetando el monto que no supere los
cien mil Soles (S/ 100 000,00).

- En los casos de Comparacion de Precios y Catalogos Electronicos, el contrato se
perfecciona con la recepcion y aceptacion de la orden de compra o de servicios,

respectivamente.

El dia que proceda para el perfeccionamiento del contrato bajo cualquier tipo de
procedimiento de seleccidn, la normativa ademas obliga que se cumpla con los siguientes

requisitos:

a) Se presente las Garantias correspondientes, salvo casos de excepcion.

b) Se presente el Contrato de consorcio, siempre que hayan sido postores como
consorcio, ya que inicialmente solo se presenta la promesa formal de
Consorcio.

c) Indicar el Codigo de cuenta interbancaria (CCI).

d) Se presente el documento que acredite que cuenta con facultades para
perfeccionar el contrato.

e) Se presente documentos que acrediten el requisito de calificacién de la

capacidad técnica y profesional en el caso de obras y consultoria de obras.

Hay que tomar en cuenta que todas las comunicaciones se realizan mediante el

SEACE, es asi que el plazo para perfeccionar el contrato, se hara de la siguiente forma:
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a) Dentro de los ocho (08) dias habiles siguientes al consentimiento de la buena
pro o haya quedado firme, siempre que se haya registrado en el SEACE para
comenzar el computo, para que el postor ganador proceda a entregar todos los
requisitos sefialados en el parrafo anterior.

b) De presentado todos los requisitos, la Entidad en un plazo no mayor a (02)
dos dias procede a suscribir el contrato u orden correspondiente, ademas la
Entidad puede otorgar un plazo de cuatro (04) dias calendario para subsanar
los requisitos.

Cuando la Entidad no cumpla con perfeccionar el contrato dentro de los plazos
establecidos en la norma, el postor ganador tiene que requerirla para que lo realice dentro
de los cinco (05) dias habiles, ya que en muchos de los casos, los postores ganadores
esperan que se les notifique via fisica o via llamada para que se apersonen a firmar el
contrato, pero es ahi, donde la Entidad aprovecha dicha situacion y declara que el postor
ganador pierde automaticamente la buena pro por causa imputable a él, ademas que
cursara al Tribunal de Contrataciones del Estado para que inicien el procedimiento

sancionador en contra del postor ganador que no perfecciond el contrato.

Ante tal situacion el Organo Encargado de las Contrataciones (OEC) en un plazo
de tres (03) dias habiles, requiere al segundo en la lista de resultados en el proceso de
seleccion, y se le pide que proceda con cumplir con los requisitos y perfeccione el contrato

y de no perfeccionar se declarara desierto el procedimiento.

Con el perfeccionamiento del Contrato, se esta culminando la etapa de proceso de
seleccion, ademas cabe indicar que el contrato por mas perfeccionado que se encuentre,
sera declarado nulo, si se ha incurrido en préacticas corruptas, fraudulentas, colusorias o

ilicitas.

2.1.7 Computo de Plazos en la ejecucion contractual

En la normativa de Contrataciones del Estado, el computo de la ejecucion contractual sera
por dias calendario, salvo que se indique lo contrario, como es el Derecho de solicitar una
ampliacion de plazo y la respuesta a la misma, siendo ambas por dias habiles, del mismo
modo en ejecucion de garantias, o en el caso de la Resolucion del contrato, sera

computados por dias habiles, etc.
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El articulo 121° del Reglamento de Contrataciones del Estado con su
modificatoria, menciona que se puede aplicar supletoriamente lo dispuesto en los
articulos 183° y 184° del (Codigo Civil, 1984), donde se regula:

Articulo 183°.- El plazo se computa de acuerdo al calendario gregoriano, conforme a las

siguientes reglas:

1.- El plazo sefialado por dias se computa por dias naturales, salvo que la ley o el acto

juridico establezcan que se haga por dias habiles.

2.- El plazo sefialado por meses se cumple en el mes del vencimiento y en el dia de éste
correspondiente a la fecha del mes inicial. Si en el mes de vencimiento falta tal dia, el

plazo se cumple el dltimo dia de dicho mes.

3.- El plazo sefialado por afios se rige por las reglas que establece el inciso 2.
4.- El plazo excluye el dia inicial e incluye el dia del vencimiento.

5.- El plazo cuyo ultimo dia sea inhabil, vence el primer dia hébil siguiente.

Articulo 184°.- Las reglas del Articulo 183° son aplicables a todos los plazos legales o

convencionales, salvo disposicion o acuerdo diferente

Con ese antecedente, segun norma, el plazo de inicio de la ejecucién del contrato,

seran en una de las siguientes:

i. Desde el dia siguiente de perfeccionado el contrato
ii. Desde la fecha establecida en el contrato
iii. Desde que se cumpla con todas las condiciones establecidas en el contrato
El tiempo de duracion de los contratos, ya correspondera de conformidad al tipo
de procedimiento de seleccion que establezca en la norma y en los contratos de los

mismos.

Un argumento importante para la presente investigacion, es la reciente
modificacion al Reglamento de la Ley, mediante (Decreto Supremo N° 376-2019-EF,

2019) que regula la suspensién del Contrato al indicar:
Articulo 142. Plazo de ejecucion contractual

142.7. Cuando se produzcan eventos no atribuibles a las partes que originen la
paralizacién de la ejecucion de las prestaciones, estas pueden acordar por escrito la
suspension del plazo de ejecucién contractual, hasta la culminacion de dicho evento, sin

que ello suponga el reconocimiento de mayores gastos generales y/o costos directos,
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segun corresponda al objeto de la contratacion; salvo aquellos que resulten necesarios

para viabilizar la suspension.

142.8. Reiniciado el plazo de ejecucion corresponde a la Entidad comunicar al contratista
la modificacion de las fechas de ejecucion, respetando los términos en los que se acordo

la suspension.

2.1.8 Las Obligaciones Esenciales contractuales en la Contrataciones del Estado

Un tema de importancia del presente trabajo, es el tema de las obligaciones esenciales de
un contrato, y si el cumplimiento de éstos conllevaria a una resolucion contractual, pero
si la Entidad resuelve un contrato bajo este tipo de incumplimiento sin debida motivaciéon,
¢igual el Tribunal de contrataciones del Estado deberia aplicar sancion?, eso se tratara de

justificar mas adelante.

La derogada Ley de Contrataciones del Estado, (Decreto Legislativo N° 1017),

regulaba lo mencionado:
Articulo 40°.- Clausulas obligatorias en los contratos (...)

¢) Resolucion de contrato por incumplimiento: En caso de incumplimiento por parte del
contratista (...) Igual derecho asiste al contratista ante el incumplimiento por la Entidad
de sus obligaciones esenciales, siempre que el contratista la haya emplazado mediante

carta notarial y ésta no haya subsanado su incumplimiento.

Del mismo modo, su Reglamento derogado, (Decreto Supremo N° 184-2008-EF),

mencionaba lo siguiente:
Articulo 168°.- Causales por Incumplimiento

El contratista podréa solicitar la resolucion del contrato, de conformidad con el inciso c)
del articulo 40° de la Ley, en los casos en que la Entidad incumpla injustisimamente sus
obligaciones esenciales, las mismas que se contemplan en las Bases o en el contrato, pese

a haber sido requerido conforme al procedimiento establecido.

Como se puede observar, las derogadas normativas, ya consideraban las
obligaciones esenciales, pero no indicaban qué se deberia entender como tal, es por eso
se tiene que validar lo que regula el (TUO de la Ley de Contrataciones del Estado, Ley
N° 30225, 2019), en donde se indica:

Articulo 36. Resolucién de los contratos
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36.1 Cualquiera de las partes puede resolver el contrato, por caso fortuito o fuerza mayor
que imposibilite de manera definitiva la continuacion del contrato, por incumplimiento
de sus obligaciones conforme lo establecido en el reglamento, o por hecho sobreviniente
al perfeccionamiento del contrato que no sea imputable a alguna de las partes.

Ahora, como se puede dar cuenta de la Ley vigente, no menciona el término
esenciales, Unicamente menciona las obligaciones, pero caso contrario lo indicaba el
derogado Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado (Decreto Legislativo N°
350-2015-EF), el cual regulaba:

Articulo 135.- Causales de resolucion

135.1. La Entidad puede resolver el contrato, de conformidad con el articulo 36 de la Ley,

en los casos en que el contratista:

1. Incumpla injustificadamente obligaciones contractuales, legales o reglamentarias a su

cargo, pese a haber sido requerido para ello.

135.2. El contratista puede solicitar la resolucién del contrato en los casos en que la
Entidad incumpla injustificadamente con el pago y/u otras obligaciones esenciales a su
cargo, pese a haber sido requerida conforme al procedimiento establecido en el articulo
136.

Asi mismo, de conformidad al actual (D.S. 344-2018-EF, Reglamento de la Ley
de Contrataciones del Estado, 2018), que regula:

Articulo 164. Causales de resolucion

164.1. La Entidad puede resolver el contrato, de conformidad con el articulo 36 de la Ley,

en los casos en que el contratista:

a) Incumpla injustificadamente obligaciones contractuales, legales o reglamentarias a su

cargo, pese a haber sido requerido para ello;

b) Haya llegado a acumular el monto maximo de la penalidad por mora o el monto

maximo para otras penalidades, en la ejecucion de la prestacion a su cargo; o

c) Paralice o reduzca injustificadamente la ejecucion de la prestacion, pese a haber sido

requerido para corregir tal situacion.

164.2. El contratista puede solicitar la resolucién del contrato en los casos en que la
Entidad incumpla injustificadamente con el pago y/u otras obligaciones esenciales a su
cargo, pese a haber sido requerida conforme al procedimiento establecido en el articulo
165.
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164.3. Cualquiera de las partes puede resolver el contrato por caso fortuito, fuerza mayor
0 por hecho sobreviniente al perfeccionamiento del contrato que no sea imputable a las
partes y que imposibilite de manera definitiva la continuacion de la ejecucién del contrato.

Del mismo modo, sigue la norma sin especificar qué debemos entender por
Obligaciones esenciales, es asi que la Direccion Técnica Normativa del OSCE, emitio la
(Opinion N° 027-2014/DTN, 2014), en donde resuelven la duda de qué se debe entender
por obligacién esencial, es asi:

3. Conclusiones

3.1 Una obligacién esencial es aquella cuyo cumplimiento resulta indispensable para
alcanzar la finalidad del contrato y, en esa medida, satisfacer el interés de la
contraparte; estableciéndose como condicién adicional para tal calificacion que se

haya contemplado en las Bases o en el contrato. (p. 06)

Del mismo modo, en la citada Opinidn, se indicé de forma muy importante lo

siguiente:

3.4 Una obligacion para ser considerada esencial no requiere estar denominada como tal en
las Bases o el contrato, pues su calificacion no depende de su denominacion, sino del hecho

de ser indispensable para alcanzar la finalidad del contrato.

3.5 Las obligaciones esenciales no son de exclusividad de las Entidades publicas, sino que
corresponden tanto al contratista como a la Entidad, dado que el cumplimiento de ambas
resulta indispensable para que el contrato alcance su finalidad y satisfaga los intereses de

las partes.

3.6 Un contratista puede resolverle a la Entidad un contrato por incumplimiento
injustificado de sus obligaciones esenciales y, adicionalmente, por caso fortuito o fuerza

mayor que imposibilite la continuacion del mismo (p. 06).

Es asi, que si el Tribunal de Contrataciones del Estado va a sancionar a un
contratista, por la resolucion del contrato efectuada por la Entidad, tendria que ser por
incumplimiento de obligaciones esenciales de preferencia y ademas qué estas puedan ser

evaluadas si las partes deciden no acudir a un medio de solucion de controversias.

2.1.9 La Terminacién de los Contratos segun la Ley de Contrataciones del Estado
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La Ley de Contrataciones del Estado, regula varias formas de conclusion del Contrato,

desde una forma mutua hasta unilateral, por lo que procederemos a mencionarlos.

2.1.9.1 Cumplimiento de la Prestacion

La Ley de contrataciones del Estado, regula las formas de concluir el contrato de forma

correcta y normal, como el de cumplir las obligaciones de ambas partes.

En ese sentido, el (TUO de la Ley de Contrataciones del Estado, Ley N° 30225,

2019), regula lo referente al Pago, en su articulo 39°, donde dice:

Articulo 39. Pago

39.1 El pago se realiza después de ejecutada la respectiva prestacion, pudiendo
contemplarse pagos a cuenta. Excepcionalmente, el pago puede realizarse en su integridad
por adelantado cuando, este sea condicion de mercado para la entrega de los bienes o la
prestacion de los servicios, previo otorgamiento de la garantia, cuando corresponda,

conforme se establece en el reglamento.

39.2 Los pagos por adelantado y a cuenta no constituyen pagos finales, por lo que el
proveedor sigue siendo responsable hasta el cumplimiento total de la prestacién objeto

del contrato.

Entonces, los pagos correspondientes al contrato, se dard cuando se efectle la

prestacion, del mismo modo, el (D.S. 344-2018-EF, Reglamento de la Ley de

Contrataciones del Estado, 2018) en el articulo 171° regula:

Articulo 171.- Del pago

171.1. La Entidad paga las contraprestaciones pactadas a favor del contratista dentro de
los quince (15) dias calendario siguientes a la conformidad de los bienes, servicios en
general y consultorias, siempre que se verifiquen las condiciones establecidas en el

contrato para ello.

171.2. En caso de retraso en el pago, el contratista tiene derecho al pago de intereses

legales, los que se computan desde la oportunidad en que el pago debid efectuarse.

171.3. Las controversias en relacion a los pagos a cuenta o pago final pueden ser

sometidas a conciliacion y/o arbitraje.

En el caso de ejecucion de obras, se aplica lo establecido en el articulo 210° del

(D.S. 344-2018-EF, Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado, 2018) regula:
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Articulo 210. Efectos de la liquidacion

210.1. Luego de consentida la liquidacion y efectuado el pago que corresponda, culmina
definitivamente el contrato y se cierra el expediente respectivo.

210.2. Las discrepancias en relacion a defectos o vicios ocultos, son sometidas a
conciliacion y/o arbitraje. En dicho caso el plazo de caducidad se computa a partir de la
recepcion de la obra por la Entidad hasta treinta (30) dias habiles posteriores al
vencimiento del plazo de responsabilidad del contratista previsto en el contrato.

Es asi que en este tipo de contratos, después del procedimiento de la aprobacién de
la liquidacion final, tiene que quedar consentida y es ahi cuando se procede con el pago

respectivo.

2.1.9.2 Vencimiento del Plazo

Existen contratos que son periodicos o con un plazo establecido, que después de su
periodo se termina el vinculo contractual, como son los contratos de locacion de servicios,
cuando se contrata limpieza, seguridad, seguros, etc. y éstas tienen un plazo determinado,
y para que se continde con el servicio, se tendria que firmar un contrato complementario,
mientras se procede a una convocatoria de concursos publico o adjudicacion simplificada,

segun corresponda.

2.1.9.3 La Resolucién Contractual

Ambas partes tienen el Derecho de resolver el contrato cuando una de ellas incumpla con
sus obligaciones contractuales, es por ello que es menester mencionar que el (Cédigo
Civil, 1984), sefiala: “Articulo 1371.- La resolucion deja sin efecto un contrato valido por

causal sobreviniente a su celebracion”.

Es asi, el Dr. (Morello, 1975), indica:

La facultad resolutoria tiene como finalidad tutelar la condicién de respectiva paridad
entre las partes, pero no al momento de la celebracion del contrato sino en la fase de su
ejecucion (...) la resolucion con la funcioén que se acaba de exponer no se dirige contra el

negocio en si, sino contra la relacién contractual a que aquel ha dado vida (p. 145).

La Ley de Contrataciones del Estado regula la resolucion contractual, pero posee

ciertos requisitos para que ésta produzca eficacia que se explicara mas adelante.
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21931 Causales de Resolucion Contractual

La normativa de Contrataciones del Estado, sefiala las causas cuando se podra resolver
un Contrato, es asi que el (TUO de la Ley de Contrataciones del Estado, Ley N° 30225,
2019), regula:

Articulo 36. Resolucién de los contratos

36.1 Cualquiera de las partes puede resolver el contrato, por caso fortuito o fuerza mayor
que imposibilite de manera definitiva la continuacion del contrato, por
incumplimiento de sus obligaciones conforme lo establecido en el reglamento, o por
hecho sobreviniente al perfeccionamiento del contrato que no sea imputable a alguna

de las partes.

36.2 Cuando se resuelva el contrato por causas imputables a alguna de las partes, se debe

resarcir los dafios y perjuicios ocasionados.

El Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado de una forma mas completa
enumera las causales de resolucion contractual, es asi que el (D.S. 344-2018-EF,
Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado, 2018), sefiala las causales de

resolucién, indicando:
Articulo 164.- Causales de resolucion

164.1. La Entidad puede resolver el contrato, de conformidad con el articulo 36 de la Ley,

en los casos en que el contratista:

a) Incumpla injustificadamente obligaciones contractuales, legales o reglamentarias a su

cargo, pese a haber sido requerido para ello;

b) Haya llegado a acumular el monto maximo de la penalidad por mora o el monto

maximo para otras penalidades, en la ejecucion de la prestacion a su cargo; o

c) Paralice o reduzca injustificadamente la ejecucién de la prestacion, pese a haber sido

requerido para corregir tal situacion.

164.2. El contratista puede solicitar la resoluciéon del contrato en los casos en que la
Entidad incumpla injustificadamente con el pago y/u otras obligaciones esenciales a
su cargo, pese a haber sido requerida conforme al procedimiento establecido en el
articulo 165.

164.3. Cualquiera de las partes puede resolver el contrato por caso fortuito, fuerza mayor

0 por hecho sobreviniente al perfeccionamiento del contrato que no sea imputable a
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las partes y que imposibilite de manera definitiva la continuacion de la ejecucion del

contrato.

Cuando la norma se refiere al articulo 164.1 a), al mencionar que se incumpla las
obligaciones, se esté refiriendo a que una de las partes ha incumplido en especial a sus
obligaciones esenciales del contrato, mas no las no esenciales, es por ello que mediante

arbitraje se podria revertir dicha decision.

Al referirnos a las obligaciones esenciales, que ya fueron tratadas en el presente
trabajo, nos referimos aquellas que sin ellas no se podra cumplir con el contrato de forma

satisfactoria.

Es por ello que procedemos a hacer un cuadro comparativo de las causales de
resolucién contractual definida en el articulo 164° del Reglamento de la Ley de

Contrataciones del Estado, referente quien o quienes la pueden invocar:
Tabla 2.1

Cuadro comparativo de las causales de resolucion contractual

CAUSALES DE RESOLUCION CONTRACTUAL

LA ENTIDAD EL CONTRATISTA CUALQUIERA DE LAS
PARTES

Cuando el Contratista | Cuando la Entidad incumpla | Cuando suceda un caso
Incumpla injustificadamente | injustificadamente con el | fortuito o fuerza mayor.

obligaciones  contractuales, | pago.
legales o reglamentarias a su
cargo, pese a haber sido

requerido previamente.

Cuando el Contratista ha | Cuando la Entidad incumpla | Cuando ocurra un hecho
acumulado el monto maximo | injustificadamente con otras | sobreviniente al
de la penalidad por mora o el | obligaciones esenciales a su | perfeccionamiento del
monto maximo para otras | cargo, pese a haber sido | contrato, que no sea
penalidades, en la ejecucion | requerida previamente imputable a las partes y que
de la prestacion a su cargo. imposibilite  de  manera
definitiva la continuacion de

la ejecucion del contrato
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Cuando el Contratista
paralice 0 reduzca
injustificadamente la
gjecucion de la prestacion,
pese a haber sido requerido

para corregir tal situacion.

Fuente: Realizacion propia

Ahora, algo importante, es ver el poder que tiene la Entidad frente al contratista al

momento de resolver el contrato, al condicionar o exonerar el requisito de apercibimiento

previo, es por ello que el Art. 165° del Reglamento de la Ley de Contrataciones del estado

regula el procedimiento de la Resolucion contractual y si requiere o no el apercibimiento

previo, tal como se observa en el siguiente cuadro:

Tabla 2.2

Cuadro comparativo del procedimiento para la resolucion contractual

PROCEDIMIENTO DE RESOLVER EL CONTRATO
PARTE QUE CAUSALES DE RESOLUCION APERCIBIMIENTO
PUEDE INVOCAR CONTRACTUAL NOTARIAL
REQUIERE | NO
REQUIERE

ENTIDAD Cualquiera de las partes falta al X | e
cumplimiento de sus obligaciones

CONTRATISTA X | -
contractuales.

ENTIDAD Acumulacion del monto maximo de | -------------- X
penalidad por mora u otras

CONTRATISTA N B
penalidades.

ENTIDAD Cuando la situacion de | --------mmm--- X
incumplimiento no  pueda  ser

CONTRATISTA | 7| s | e
revertida.

Fuente: Realizacidn propia
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Como se puede observar, la Entidad es la Unica que posee la potestad de resolver
el contrato sin que exista un requerimiento previo mediante carta notarial, siempre que
sean en esas dos causales; caso contrario ambas partes tienen que requerir el
cumplimiento en un plazo de cinco (05) dias como méaximo para bienes y servicio,
pudiendo establecerse hasta quince (15) dias segun la envergadura, complejidad o
sofisticacion; y teniendo un plazo de quince (15) dias para obras.

En esa idea, es menester determinar que de las tres (03) causales de resolver el
contrato, cual o cuales son las que tendria como consecuencia derivar al Tribunal de

Contrataciones del Estado, para que inicie un procedimiento administrativo sancionador.

En ese caso, serd cuando la responsabilidad haya sido imputada al contratista, por
excelencia nos referimos, cuando el contratista falta al cumplimiento de sus obligaciones
contractuales, esto quiere decir cuando el contratista ha incumplido con sus obligaciones
esenciales, del mismo modo, permitir que la Entidad proceda a resolver el contrato por

acumular la méaxima penalidad.

Cuando la norma se refiere al articulo 164.1 b), sobre la acumulacién del monto
méaximo de penalidad por mora u otras penalidades, nos debemos remitir a lo regulado en
el Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado, (Decreto Legislativo N° 350-
2015-EF), que regula:

Articulo 161. Penalidades

161.1. El contrato establece las penalidades aplicables al contratista ante el
incumplimiento injustificado de sus obligaciones contractuales a partir de la
informacion brindada por el area usuaria, las mismas que son objetivas, razonables

y congruentes con el objeto de la convocatoria.

161.2. La Entidad prevé en los documentos del procedimiento de seleccion la aplicacion
de la penalidad por mora; asimismo, puede prever otras penalidades. Estos dos (2)
tipos de penalidades pueden alcanzar cada una un monto maximo equivalente al diez
por ciento (10%) del monto del contrato vigente, o de ser el caso, del item que debid

gjecutarse.

Es asi que el Articulo 162° de citado cuerpo normativo, regula qué es la Penalidad
por mora en la ejecucion de la prestacidn, donde por motivos de retraso injustificado en
cumplir con la ejecucién de las obligaciones contractuales dentro de los plazos, dicha

penalidad se aplicard por cada dia de demora en el cumplimiento de la obligacién, en
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donde se aplica la siguiente férmula segln (D.S. 344-2018-EF, Reglamento de la Ley de
Contrataciones del Estado, 2018):

Penalidad diaria = 0.10 x monto

F x plazo en dias
Donde F tiene los siguientes valores:

a) Para plazos menores o iguales a sesenta (60) dias, para bienes, servicios en general,

consultorias y ejecucion de obras: F = 0.40.
b) Para plazos mayores a sesenta (60) dias:
b.1) Para bienes, servicios en general y consultorias: F = 0.25.
b.2) Para obras: F = 0.15.

Del mismo modo, el otro tipo de Penalidad que establece la norma, es la de otras
penalidades, la cual se encuentra regulada en el articulo 163° del citado cuerpo normativo,
al especificar que en las bases se pueden establecer otro tipos de penalidades, como puede
ser en el caso de consultoria de obras, el cambio de especialista durante la ejecucion del
contrato, estara sujeto a un porcentaje de penalidad, que acumulado y llegando al 10%

del contrato vigente, podria estar en la posibilidad de resolver el contrato.

Este tipo de penalidad tiene que ser objetiva, razonable, congruente y proporcional
con el objeto del contrato, y en el mismo se tiene que especificar los supuestos de

penalidad, el calculo del mismo.

Es pertinente sefialar, que esas dos penalidades son independientes entre si, por

ende las acumulaciones del 10% como tope, es independiente para resolver el contrato.

Cuando la norma se refiere al articulo 164.1 c), se refiere cuando el contratista y/o
consultor, sin motivo justificado paralice la ejecucion del contrato o la reduzca,
conllevando a un perjuicio a la Entidad e incumpliendo con sus obligaciones, la Entidad
tiene que requerir al contratista previamente para que corrija su accionar, sino se

procedera a resolver el contrato.

Un punto sumamente reiterativo en los contratos con el Estado, es el regulado en
la causal de resolucion del articulo 164.2°, ya que se refiere cuando la Entidad no proceda
a cumplir con su obligacion de realizar el pago correspondiente al contratista cuando éste
cumplié con sus obligaciones y tiene la conformidad correspondiente, es por ello que el

impago tiene que ser requerido previamente por el contratista, y a falta de ello, el
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contratista procedera a resolver el contrato, y ello conllevard a un proceso arbitral para

que se proceda al pago del mismo.

El citado articulo, también menciona al incumplimiento de las obligaciones
esenciales por parte de la Entidad, como entrega de terreno, documentos, bienes, etc. que
son primordial elemento para que el contratista cumpla con sus obligaciones
contractuales, es por eso que se le tiene que requerir a la Entidad para que cumpla con el

mismo.

Y finalmente, el articulo 164.3° desarrolla el Caso Fortuito y Fuerza Mayor como
causal de Resolucién contractual, por ello, es menester sefialar que cuando se celebra el
contrato, las partes se comprometen a cumplir con todas las obligaciones establecidas en
las Bases y en el Contrato, pero de existir algunas complicaciones durante la ejecucion
del contrato que imposibilite de forma definitiva su ejecucion, se tendria que evaluar si
se procede resolver el contrato o no, y que éste inconveniente no sea responsabilidad ni
de la Entidad ni del contratista, sino un tercero, queremos decir, que se puede invocar la

Resolucion del Contrato por Causa Fortuito y/o Fuerza mayor.

Entonces, para que se ponga fin a un contrato por una imposibilidad de realizacion
siempre y cuando sea causa ajena a las partes, se tiene que invocar la citada figura legal,
y tanto es asi que el (Cddigo Civil, 1984) regula: “Articulo 1315°.- Caso fortuito o fuerza
mayor es la causa no imputable, consistente en un evento extraordinario, imprevisible e
irresistible, que impide la ejecucion de la obligacion o determina su cumplimiento parcial,

tardio o defectuoso”.

En ese sentido, en las numerosas Opiniones del OSCE en donde se ha determinado
el mismo concepto y consideracion sobre la resolucion de contratos mediante Caso
Fortuito y/o Fuerza Mayor, han determinado los elementos de los mismos, y por ejemplo
en la (Opinién N° 118-2017/DTN, 2017), se ha indicado:

Sobre el particular, resulta necesario precisar que un hecho o evento extraordinario se
configura cuando, tal como lo indica la misma palabra, sucede algo fuera de lo ordinario,

es decir, fuera del orden natural o comuUn de las cosas.

Asimismo, un hecho o evento es imprevisible cuando supera o excede la aptitud razonable
de prevision del deudor en la relacion obligatoria, puesto que el deudor tiene el deber de

prever lo normalmente previsible, no asi lo imprevisible.
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Por ultimo, el que un hecho o evento sea irresistible significa que el deudor no tiene
posibilidad de evitarlo, es decir, no puede impedir, por mas que lo desee o intente, su
acaecimiento (pp. 2-3).

El (TUO de la Ley de Contrataciones del Estado, Ley N° 30225, 2019) regula en
su articulo 36.1° lo pertinente de culminar el contrato por caso fortuito y fuerza mayor,
estableciendo lo siguiente:

36.1 Cualquiera de las partes puede resolver el contrato, por caso fortuito o fuerza mayor
que imposibilite de manera definitiva la continuacion del contrato, por incumplimiento
de sus obligaciones conforme lo establecido en el reglamento, o por hecho sobreviniente

al perfeccionamiento del contrato que no sea imputable a alguna de las partes.

Del mismo modo, el (D.S. 344-2018-EF, Reglamento de la Ley de Contrataciones
del Estado, 2018) indica lo siguiente:

164.3. Cualquiera de las partes puede resolver el contrato por caso fortuito, fuerza mayor
0 por hecho sobreviniente al perfeccionamiento del contrato que no sea imputable a las

partes y que imposibilite de manera definitiva la continuacion de la ejecucion del contrato.

Entonces, cuando exista un hecho extraordinario, imprevisible e irresistible, y se
invoque el Caso Fortuito y/o Fuerza Mayor, debido a que existe la imposibilidad
definitiva con la ejecucion del contrato, ambas partes no tendran responsabilidad en la

resolucién de dicho contrato y se pondra fin a la relacién juridica.

2.19.3.2 Procedimiento de Resolucion Contractual

Para que la resolucion produzca efectos segln la Ley de Contrataciones del Estado, se
tiene que cumplir con lo sefialado en el articulo 136° del Reglamento, el cual indica que
en un Contrato de Bienes o0 Servicios, cuando una de las partes contratantes esté incurso
en algan incumplimiento contractual, la otra parte puede requerirla a que cumpla su
requerimiento en un plazo no mayor de cinco (05) dias, dicho requerimiento es bajo

apercibimiento de resolver el contrato.

Debe notarse que la norma comenta en un plazo no mayor de cinco dias, por lo
que existen a veces abusos por parte de contratistas o de la Entidad, de requerir a la otra
parte que cumplan ciertas obligaciones en un plazo de (24) horas, resultando en muchas

de las veces imposible por el corto tiempo, facultando a la otra en resolver el contrato
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Ahora, cuando el contrato es sobre ejecucién de obras, el plazo sera mayor, se
extiende a (15) quince dias para su cumplimiento.

Cabe indicar que la pre resolucion contractual no especifica que se realice
mediante diligencia notarial, tal como lo sefiala de forma expresa la norma, cuando se
realiza la resolucion contractual, ya que en este caso si 0 si, se tiene que realizar mediante

Carta Notarial para que produzca efectos.

Algo que si es de suma importancia, es lo que establece el articulo 165° del (D.S.
344-2018-EF, Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado, 2018), establece:

165.1. Si alguna de las partes falta al cumplimiento de sus obligaciones, la parte
perjudicada requiere mediante carta notarial que las ejecute en un plazo no mayor a cinco

(5) dias, bajo apercibimiento de resolver el contrato.

165.2. Dependiendo del monto contractual y de la complejidad, envergadura o
sofisticacion de la contratacion, la Entidad puede establecer plazos mayores, pero en
ningun caso mayor a quince (15) dias. En caso de ejecucion de obras se otorga un plazo

de quince (15) dias.

165.3. Si vencido dicho plazo el incumplimiento continua, la parte perjudicada puede
resolver el contrato en forma total o parcial, comunicando mediante carta notarial la
decision de resolver el contrato. El contrato queda resuelto de pleno derecho a partir de

la recepcion de dicha comunicacion.

165.4. La Entidad puede resolver el contrato sin requerir previamente el cumplimiento al
contratista, cuando se deba a la acumulacion del monto maximo de penalidad por mora u
otras penalidades o cuando la situacién de incumplimiento no pueda ser revertida. En
estos casos, basta comunicar al contratista mediante carta notarial la decision de resolver

el contrato

165.5. La resolucion parcial solo involucra a aquella parte del contrato afectada por el
incumplimiento y siempre que dicha parte sea separable e independiente del resto de las
obligaciones contractuales, siempre que la resolucién total del contrato pudiera afectar
los intereses de la Entidad. En tal sentido, el requerimiento que se efectle precisa con
claridad qué parte del contrato queda resuelta si persistiera el incumplimiento. De no

hacerse tal precision, se entiende que la resolucién es total.

165.6. Tratandose de contrataciones realizadas a través de los Catalogos Electrénicos de

Acuerdo Marco, toda notificacion efectuada en el marco del procedimiento de resolucion
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del contrato regulado en el presente articulo se realiza a través del modulo de catélogo

electrénico.

Es asi, que de forma expresa indica que si la resolucion contractual ha sido
requerida previamente para que en un plazo no mayor de (05) dias para bienes o servicios,
0 de (15) dias para ejecucion de obras, se cumpla con los requerimientos del
incumplimiento de obligaciones contractuales, se procedera a notificar mediante Carta
Notarial la Resolucién contractual, y ésta queda resuelta de pleno derecho desde su

recepcion.

Con esto queremos indicar que si se cumple con dicha formalidad, el contrato se
resolvi6 de pleno derecho, y por ende dicho contrato deja de tener vigencia, pero en la
practica, hay muchas Entidades que hacen caso omiso a dicha figura legal, y proceden a
resolver el contrato que ya se encontraba legalmente resuelto, convirtiéndose en ilégico
juridico, a la que en la practica se llaman resoluciones paralelas, y que se tendran que

discutir en arbitrajes ambas resoluciones.

Otra causal de Resolucion contractual es la establecida en el articulo 205.7 del
(D.S. 344-2018-EF, Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado, 2018), se da
cuando se solicita un Adicional de obra 0 mayores metrados, y que éste monto supere el
50% del monto del contrato original, es asi que en estos supuestos, la Entidad tiene que
resolver el contrato y convocar a un nuevo procedimiento para ejecutar el saldo o etapa

pendiente del contrato.

2.1.9.33 Efectos de la Resolucion Contractual

Sobre los efectos de la Resolucion Contractual segun la Ley de Contrataciones del Estado,
es de suma importancia que ésta quede consentida para que se indique finalmente que se

extinguio la relacion juridica entre ambas partes.

Es asi que (D.S. 344-2018-EF, Reglamento de la Ley de Contrataciones del

Estado, 2018) en su articulo 166°, regula lo siguiente:
Articulo 166. Efectos de la resolucion

166.1. Si la parte perjudicada es la Entidad, esta ejecuta las garantias que el contratista

hubiera otorgado sin perjuicio de la indemnizacion por los mayores dafios irrogados.
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166.2. Si la parte perjudicada es el contratista, la Entidad reconoce la respectiva
indemnizacion por los dafios irrogados, bajo responsabilidad del Titular de la Entidad.

166.3. Cualquier controversia relacionada con la resolucion del contrato puede ser
sometida por la parte interesada a conciliacion y/o arbitraje dentro de los treinta (30) dias
habiles siguientes de notificada la resolucién. Vencido este plazo sin que se haya iniciado
ninguno de estos procedimientos, se entiende que la resolucion del contrato ha quedado

consentida.

Sobre la resolucion, la Entidad puede ejecutar la garantia de adelanto directo, mas
no la de Fiel Cumplimiento, hasta que como se sefiala en citado articulo, la resolucién
tiene que quedar consentida, es asi, que si la Entidad ejecuta la garantia de fiel
cumplimiento sin que quede consentida la resolucién, el contratista tiene el Derecho de

demandar indemnizacion por dafos y perjuicios mediante arbitraje.

El citado articulo sefiala que la parte perjudicada tiene derecho de demandar

indemnizacion por dafios y perjuicios por la resolucion contractual.

El ultimo pérrafo, sefiala un punto interesante, en que Unicamente la resolucion
contractual queda consentida cuando no se acuda a arbitraje dentro de los (30) treinta dias
de notificada ésta, pero un vacio existe que si acudo a arbitraje, de por si debo seguir
renovando la carta fianza de fiel cumplimiento, pero no se indica hasta cuando quedara
consentida, si con el Laudo o con las sentencias correspondientes en el poder judicial con

la anulacion o ejecucion de Laudo Arbitral.

2.1.9.34 Formas de Cuestionar la Resolucién Contractual

Como se ha indicado en el numeral anterior, el articulo 166.3° del Reglamento, menciona
que cualquier controversia sobre la resolucién contractual, se sometera dentro del plazo

de 30 dias habiles de resuelto el contrato, a conciliacion y/o arbitraje.

Del mismo modo, se tiene que aplicar lo sefialado en el (D.S. 344-2018-EF,
Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado, 2018), en el Articulo 223° que

regula:
Articulo 223. Disposiciones generales

223.1. Las controversias que surjan entre las partes sobre la ejecucion, interpretacion,

resolucion, inexistencia, ineficacia o invalidez del contrato se resuelven mediante
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conciliacion, junta de resolucion de disputas o arbitraje institucional, segin corresponda y
por acuerdo de las partes.

223.2. Las controversias referidas al incumplimiento del pago final también son resueltas

mediante conciliacion y/o arbitraje.

Cabe indicar que del mismo modo, el articulo 45° de la Ley, regula la solucién de
controversias, y menciona en el articulo 45.3° que para contratos de obras, también
pueden recurrir a la Junta de Resolucién de Disputas, pero en el presente caso se
desarrollara méas adelante el arbitraje que es una parte del presente trabajo.

2.1.10 La Nulidad del Contrato

La Ley de Contrataciones del Estado, regula dos causales de Nulidad, las que se declaran
en el procedimiento de seleccion y las que se declaran en el Contrato.

Se explicard muy brevemente sobe la nulidad del procedimiento de seleccion,
debido a que el tema de investigacion se refiere a los inconvenientes en el contrato, en

donde abordaremos con méas profundidad.

2.1.10.1 Condiciones para declarar la Nulidad en el Procedimiento de

Seleccidén

El (TUO de la Ley de Contrataciones del Estado, Ley N° 30225, 2019), regula en su

articulo 44° lo siguiente:
Articulo 44.- Declaratoria de nulidad

44.1 El Tribunal de Contrataciones del Estado, en los casos que conozca, declara nulos
los actos expedidos, cuando hayan sido dictados por Organo incompetente,
contravengan las normas legales, contengan un imposible juridico o prescindan de
las normas esenciales del procedimiento o de la forma prescrita por la normativa
aplicable, debiendo expresar en la resolucion que expida, la etapa a la que se retrotrae
el procedimiento de seleccion o el procedimiento para implementar o extender la

vigencia de los Catalogos Electronicos de Acuerdo Marco.

44.2 El Titular de la Entidad declara de oficio la nulidad de los actos del procedimiento
de seleccidn, por las mismas causales previstas en el parrafo anterior, solo hasta antes

del perfeccionamiento del contrato, sin perjuicio que pueda ser declarada en la
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resolucion recaida sobre el recurso de apelacion. La misma facultad la tiene el Titular
de la Central de Compras Publicas - Perd Compras, en los procedimientos de
implementacion o extension de la vigencia de los Catélogos Electronicos de Acuerdo
Marco.

En ese sentido, podriamos indicar que las causales de nulidad en los

procedimientos de seleccién son:

a) Cuando un acto haya sido expedido por un 6rgano incompetente
b) Que dicho acto contravenga las normas legales
c) Que dicho acto contenga un imposible juridico
d) Que dicho acto prescinda las normas esenciales del procedimiento o forma
prescrita de norma.
Al expedirse la nulidad de oficio, se indicaré hasta donde se va a retrotraer en la
etapa del procedimiento de seleccion

2.1.10.2 Condiciones para declarar la Nulidad Contractual

El (TUO de la Ley de Contrataciones del Estado, Ley N° 30225, 2019), regula en su

articulo 44.3° lo siguiente:
Articulo 44.- Declaratoria de nulidad

44.3 Después de celebrados los contratos, la Entidad puede declarar la nulidad de oficio

en los siguientes casos:

a) Por haberse perfeccionado en contravencién con el articulo 11 de la presente Ley. Los
contratos que se declaren nulos en base a esta causal no tienen derecho a retribucion
alguna con cargo al Estado, sin perjuicio de la responsabilidad de los funcionarios y
servidores de la Entidad, conjuntamente con los contratistas que celebraron

irregularmente el contrato.

b) Cuando se verifique la trasgresién del principio de presuncién de veracidad durante el

procedimiento de seleccién o para el perfeccionamiento del contrato, previo descargo.

c¢) Cuando se haya suscrito el contrato no obstante encontrarse en tramite un recurso de

apelacion.

d) Cuando no se haya cumplido con las condiciones y/o requisitos establecidos en la
normativa a fin de la configuracion de alguno de los supuestos que habilitan a la

contratacién directa. Cuando no se utilice los métodos de contratacion previstos en la
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presente Ley, pese a que la contratacion se encuentra bajo su &mbito de aplicacién; o
cuando se empleé un método de contratacion distinto del que corresponde.

e) Cuando por sentencia consentida, ejecutoriada o reconocimiento del contratista ante la
autoridad competente nacional o extranjera se evidencie que durante el procedimiento de
seleccion o para el perfeccionamiento del contrato, éste, sus accionistas, socios o0
empresas vinculadas, o cualquiera de sus respectivos directores, funcionarios, empleados,
asesores, representantes legales o agentes, ha pagado, recibido, ofrecido, intentado pagar
o recibir u ofrecer en el futuro algun pago, beneficio indebido, dadiva o comisién. Esta

nulidad es sin perjuicio de la responsabilidad penal y civil a que hubiere lugar

f) Cuando se acredite que el contratista, sus accionistas, socios o empresas vinculadas, o
cualquiera de sus respectivos directores, funcionarios, empleados, asesores,
representantes legales o agentes, ha pagado, recibido, ofrecido, intentado pagar o recibir
u ofrecer en el futuro algin pago, beneficio indebido, dadiva o comision en relacién con
ese contrato o su procedimiento de seleccién conforme establece el reglamento. Esta

nulidad es sin perjuicio de la responsabilidad penal y civil a que hubiere lugar.

g) En caso de contratarse bienes, servicios u obras, sin el previo procedimiento de

seleccién que correspondiera.

En ese sentido, la norma establece las causales para que se declare la nulidad de
los contratos celebrados entre la Entidad y el contratista, es asi que se puede resumir de

la siguiente manera las causales de nulidad:

a) Cuando el contrato se celebro el contrato, cuando una de las partes, se
encontraba incurso en el articulo 11° de la Ley, la cual regula quienes se
encuentran impedidos para ser participantes, postores, contratistas y/o sub
contratistas.

Se refiere dentro de todos los enumerados en el Articulo 11° de la Ley y su modificatoria,
al Presidente de la Republica, Ministros, Congresistas, Vocales de la Corte Suprema,
Gobernadores, Alcaldes, Regidores, servidores publicos, familiares de segundo grado de
consanguinidad y primero de afinidad, accionistas o participacionistas mayor al 30%,

directores, representantes legales, los inhabilitados, los condenados penalmente, etc.

b) Cuando se verifique y se pruebe la vulneracion al principio de la presuncién
de veracidad, en ambas etapas, 0 sea, en procedimiento de seleccion y/o

durante la ejecucién del contrato.

88



Al respecto, queremos sefialar que en las Contrataciones del Estado, se aplica el principio
de Presuncion de la Veracidad, debido a que toda la documentacion que presenta el
postor, el ganador en el procedimiento de seleccidn, y el contratista durante la ejecucion
contractual, tiene que proceder a una fiscalizacién posterior, para cotejar si la
documentacion en copia o en original, sin realmente verdaderos y no han sido adulterados

ni falsificados.

Cuando la autoridad corrobora que la documentacion es falsa o adulterada,
procedera a darle un plazo no menor a cinco dias habiles al postor o contratista, para que

realice su descargo correspondiente.

Si después de dicho descargo, en donde se vela el principio al Debido
procedimiento, la Entidad corrobora que si efectivamente se presenté documentacion
falsa, el titular de la Entidad va a declarar Nulo el Contrato, y va a cursar al Tribunal del
OSCE para que inicie el procedimiento administrativo sancionador en contra del

contratista y de ser el caso imponerle la sancién de inhabilitacion.

Al respecto, cabe sefialar que la Ley de Contrataciones, regula la sancion a éste

tipo de infraccidn, es asi que en su articulo 50° regula el tipo y la sancion:
Articulo 50.- Infracciones y sanciones administrativas

50.1 El Tribunal de Contrataciones del Estado sanciona a los proveedores, participantes,
postores, contratistas, subcontratistas y profesionales que se desempefian como
residente o supervisor de obra, cuando corresponda, incluso en los casos a que se
refiere el literal a) del articulo 5 de la presente Ley, cuando incurran en las siguientes

infracciones...

j) Presentar documentos falsos o adulterados a las Entidades, al Tribunal de
Contrataciones del Estado, al Registro Nacional de Proveedores (RNP), al
Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado (OSCE), o a la Central de

Compras Publicas - Pertl Compras.

50.4 Las sanciones que aplica el Tribunal de Contrataciones del Estado, sin perjuicio de

las responsabilidades civiles o penales por la misma infraccion, son...

b) Inhabilitacion temporal: Consiste en la privacion, por un periodo determinado del
ejercicio del derecho a participar en procedimientos de seleccion (...) En el caso de
la infraccion prevista en el literal j), esta inhabilitacion es no menor de treinta y seis

(36) meses ni mayor de sesenta (60) meses.
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Es asi, que ésta es la sancién més grave segun la Ley de Contrataciones del Estado,

sin contar con la inhabilitacion definitiva.

c) Cuando se haya suscrito el contrato no obstante encontrarse en tramite un
recurso de apelacion.

Al respecto queremos sefialar que ésta causal de nulidad, es responsabilidad exclusiva de
la Entidad, debido a que en el supuesto que se haya apelado el otorgamiento de la buena
pro ante el titular de la Entidad o el Tribunal de contrataciones del Estado, que dichas
competencias va a varias por especialidad y/o cuantia; se encuentra en curso, por lo que
con la apelacidn se deberia suspender el procedimiento hasta que se resuelva, pero a pesar
de ello, se procede a celebrar el contrato y es mas segun el caso de perfeccionar el mismo
con el postor ganador.

Es por eso que el postor que ha perdido espera la resolucién de la apelacion del
otorgamiento de la buena pro, y por ende, si se da dicha perfeccion durante el
procedimiento de apelacion, dicho perfeccionamiento del contrato, tendrd que ser
declarado nulo, sin perjuicio de las responsabilidades administrativas de los funcionarios

responsables.

d) Cuando se haya contrato mediante Contratacion directa sin cumplir las
condiciones; y/o cuando se realice una contratacion sin utilizar los
procedimientos previstos en la normativa

Lo que antes se conocia como exoneracion, las Contrataciones Directas, Unicamente seran
contratados en los supuestos que se establecen en la Ley de Contrataciones del Estado en
su articulo 27°, en donde sefiala que excepcionalmente se podra contratar en los supuestos

establecidos en el citado articulo.

Dentro de dichos supuestos, se puede mencionar algunos, como son la
Contratacion entre Entidades, Situacion de Emergencia, de desabastecimiento, Secreto
policial y/o militar, proveedor Unico, servicios personalisimos, publicidad estatal,
consultorias distintos a los de obra, adquisicién de bienes o servicios para investigacion,
adquisicion de bienes inmuebles, servicios personalisimos de asesoria legal, contable o
econdmica, la necesidad de contratar a un contratista para culminar un contrato que fue

declarado nulo, capacitaciones, etc.
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Del mismo modo, si se celebr6 un contrato que fue convocado por un
procedimiento de seleccion que no era el correcto por especialidad o cuantia, tendra que

declararse nulo.

e) Cuando el contratista haya pagado, ofrecido, intentado pagar u ofrecer en el
futuro algun pago, dadiva o comisién en relacion con el contrato, siempre que
exista sentencia consentida y ejecutoriada o que el contratista lo haya
reconocido.

Esta novedad se refiere y se busca una sancion a los actos de corrupcion que hayan podido
intermediar antes o durante la ejecucion del contrato, frente a cualquier funcionario de la
Entidad con el contratista, pero requiere que éste lo reconozca o que exista una sentencia
firme y ejecutoriada, si se celebra este contrato a pesar del impedimento, la declaracion
de nulidad va a otorgar el derecho a la entidad a iniciar las acciones penales y civiles que

correspondan contra los responsables.

f) Cuando se acredite que el contratista, sus accionistas, socios 0 empresas
vinculadas, o cualquiera de sus respectivos directores, funcionarios,
empleados, asesores, representantes legales o agentes, ha pagado, recibido,
ofrecido, intentado pagar o recibir u ofrecer en el futuro algun pago,
beneficio indebido, dadiva o comision en relacion con ese contrato 0 su
procedimiento de seleccién conforme establece el reglamento. Esta nulidad

es sin perjuicio de la responsabilidad penal y civil a que hubiere lugar.

Se refiere al derivado del literal anterior, sino que otorga mayor alcance de personas y

funciones para que se declare nulo dicho contrato.

g) En caso de contratarse bienes, servicios u obras, sin el previo

procedimiento de seleccién que correspondiera.

Se refiere a que la Entidad contrate bienes, servicios u obras, que superen las 8 UIT’s del
afio y que no sea una contratacion catalogada en las Contrataciones Directas, sin que se
produzca de conformidad a la norma, una convocatoria y catalogarla segun corresponda
en adjudicacién simplificada, concurso publico o licitacion, es por ello que evitarlo sera
considerada compra irregular, por lo que serd declarada nula de oficio y su consecuente

investigacion bajo responsabilidad de los funcionarios inmersos.
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2.1.10.3 Procedimiento de la declaracion de Nulidad Contractual

Cuando ya se haya desarrollado los descargos correspondientes por parte del contratista,
o la Entidad haya decidido declarar nulo el contrato por las causales sefialadas en la Ley,
anteriormente indicadas, la Entidad debe cursar mediante Carta Notarial al contratista el
documento que declara la Nulidad, y para que éste tenga el plazo de treinta (30) dias
habiles para que pueda acudir al Arbitraje para cuestionar la nulidad o tomar las medidas

legales correspondientes.

2.1.104 Consecuencias de la declaracién de Nulidad Contractual

Cuando se declara nulo el contrato, se va a retrotraer el mismo hasta donde se origino el
vicio, o de ser el caso, se puede aplicar lo establecido en el articulo 44.4 del (TUO de la
Ley de Contrataciones del Estado, Ley N° 30225, 2019), que mediante sustento se
continGe con la ejecucion del contrato, todo esto sin perjuicio de que se tiene que notificar
al Tribunal de Contrataciones del Estado para que inicie el procedimiento administrativo

sancionador en contra del contratista.

En el caso que se declare nulo y existan prestaciones pendientes, la Entidad,
determinara el precio, condiciones y disponibilidad presupuestal para invitar los postores
que hayan participado en el procedimiento de seleccion para que manifiestan si estan
interesados de cumplir con la prestacion pendiente dentro de los cinco dias, de ser asi, se
acepta el interés y se procedera a perfeccionar el contrato con todas las formalidades que

la Ley regula.

2.2 Solucion de Controversias y los costos en las Contrataciones del Estado

En esta parte, se va a enfocar al Arbitraje, debido que es la solucion de controversia mas
elevada en costos y la que conllevaria siempre a un Laudo para su ejecucion de forma

directa, pero desarrollaré de forma concisa sobre la conciliacién.

2.2.1 La Conciliacién

Cuando suceda la controversia, como la resolucion contractual, cualquiera de las partes

puede acudir a conciliacion dentro del plazo de treinta (30) dias para buscar la solucién
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de su conflicto, en ese sentido, es menester poder conceptualizar qué es la conciliacion,

es por ello que el Ministerio de Justicia (Minjus, 2019) indica:

La Conciliacion Extrajudicial es una manera rapida y econémica de resolver los conflictos
con la colaboracion de un tercero llamado conciliador. A través del didlogo, el conciliador
facilita la comunicacion entre las partes, lo que permite superar las diferencias y arribar a

acuerdos que satisfacen a todos. Luego, se suscribe un Acta de Conciliacion.

En ese sentido, es pertinente sefialar lo indicado en el (TUO de la Ley de
Contrataciones del Estado, Ley N° 30225, 2019), indicando:

45.12 La conciliacion se realiza en un centro de conciliacion acreditado por el Ministerio
de Justicia y Derechos humanos. Durante la conciliacion o ante la propuesta de acuerdo
conciliatorio, el titular de la Entidad, con el apoyo de sus dependencias técnicas y legales,
realiza el analisis costo-beneficio de proseguir con la controversia, considerando el costo
en tiempo y recursos del proceso arbitral, la expectativa de éxito de seguir el arbitraje, y
la conveniencia de resolver la controversia en la instancia mas temprana posible. En
ambos casos, se puede solicitar opinion de la procuraduria pablica correspondiente o la

que haga sus veces.

Una forma interesante que regula la norma, es que atribuye la Entidad que evalte
el costo beneficio y la posibilidad de ganar en un arbitraje y de acudir a conciliacion con
su formula, por lo que segun (D.S. 344-2018-EF, Reglamento de la Ley de Contrataciones
del Estado, 2018), se estipula:

Articulo 224. Conciliacion

224.1. Las partes pueden pactar la conciliacibn como mecanismo previo al inicio de un
arbitraje. La conciliacion se solicita ante un centro de conciliacion acreditado por el
Ministerio de Justicia y Derechos Humanos dentro del plazo de caducidad
correspondiente y es llevado a cabo por un conciliador certificado por dicho

Ministerio.

224.2. Bajo responsabilidad, el Titular de la Entidad o el servidor en quien este haya
delegado tal funcion evalta la decision de conciliar o de rechazar la propuesta de
acuerdo conciliatorio considerando criterios de costo beneficio y ponderando los

costos en tiempo y recursos del proceso arbitral...

224.4. Las Entidades registran las actas de conciliacion con acuerdo total o parcial en el

SEACE, dentro del plazo de diez (10) dias hébiles de suscritas, bajo responsabilidad.
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224.5. En caso el procedimiento conciliatorio concluya por acuerdo parcial o sin acuerdo,
las partes pueden resolver la controversia en la via arbitral. En caso de acuerdo

parcial, el arbitraje solo puede versar sobre la parte controvertida.

Es asi, que la Ley de Contrataciones del Estado con su Reglamento, tiene como
una alternativa de solucién de controversias a la conciliacion colocando los requisitos y
condiciones para poder llegar a conciliar, de frustrada ésta o de ser parcial, se tiene el
plazo de treinta (30) dias habiles para acudir a arbitraje.

2.2.2 El Arbitraje

Es un mecanismo de resolucion de conflictos, con reconocimiento de jurisdiccion y que
a pesar que es voluntario, en las Contrataciones del Estado es obligatorio su aplicacion
para resolver los conflictos que surjan del contrato, por lo que se procedera a detallar los

puntos mas importantes:
2.2.2.1 Concepto del Arbitraje

El arbitraje es un medio de resolucion de conflictos que se encuentra regulado por la

constitucion politica del Perd, la ley de Arbitraje y la Ley de Contrataciones del Estado.

Un concepto interesante, lo dan (Cantuarias & Manuel, 1997), al indicar que: “El
arbitraje es un medio privado de solucion de controversias, mediante la intervencion y
decision de terceros también privados a quienes las partes de manera voluntaria han

decidido someter su conflicto, aceptando de antemano acatar su decision” (p. 39).

El Dr. (Caivano R. J., 1998) Roque Caivano, comenta de una forma didactica

sobre la esencia del arbitraje, indicando:

El arbitraje es en esencia, producto del consentimiento de las partes que deciden desplazar
la jurisdiccién natural de los jueces ordinarios hacia los arbitros. Dentro de su esfera de
libertad, las partes también pueden pactar las normas por las que tramitara el proceso, sea
en forma directa mediante el dictado de las reglas a las que deberan cefiirse los arbitros o
en forma indirecta, mediante la remisién a reglas de procedimiento dictadas por la
institucion arbitral a la que las partes someten. También pueden las partes encomendar a

los propios arbitros la confeccidn de las reglas de procedimiento (p. 259).

94



El arbitraje es un medio alternativo de resolucion de conflictos, que tiene funcion

jurisdiccional, donde un tercero que es imparcial e independiente va a resolver el conflicto

mediante un Laudo Arbitral que tiene la calidad de cosa juzgada.

2.2.2.2 Caracteristicas del Arbitraje

Se podria establecer varias caracteristicas del Arbitraje, pero procederemos a mencionar

a las mas importantes:

1)

2)

3)

4)

5)

6)

7)

8)

9)

Funcion Jurisdiccional.- la Constitucion Politica del Perd, en su articulo 139.1° le
da funcién de jurisdiccion al arbitraje para poder resolver conflictos

Es Heterocompositivo.- quiere decir que existe un tercero independiente imparcial
e independiente para resolver conflicto entre las partes.

Es Voluntario.- solo las partes mediante convenio arbitral procederan a acudir al
arbitraje de forma voluntaria, salvo en contrataciones del Estado que es la Gnica via
para resolver conflictos con el estado.

Eficacia del Laudo.- la resolucién del proceso arbitral, se expresa mediante un
Laudo Arbitral, el cual es definitivo, inapelable, con efecto de cosa juzgada y de
cumplimiento obligatorio para las partes.

Es Informal.- a pesar que tiene una estructura procesal, es liberal por poder
establecer las reglas del proceso que se desarrollara para resolver el conflicto.

Es Répido.- Es que al acudir a un arbitraje, el arbitro se ha comprometido a la
disponibilidad y por ende a enfocarse a resolver de forma exclusiva dicho proceso,
por lo que la duracién del proceso son mucho mas cortos y mas rapidos que ir al
poder judicial.

Especializacion de los Arbitros.- se refiere de la especializacion segun la materia
de los arbitros que resolveran el proceso

Independencia.- quiere indicar que todas las decisiones son independientes y no se
encuentren supeditados a decisiones judiciales ni a controles posteriores, salvo
recurso de anulacion o ejecucion de Laudo Arbitral.

Confidencial.- Es una peculiaridad de gue todo el proceso se tiene que mantener
confidencial, salvo en proceso donde la materia sea contrataciones del Estado, en

donde unicamente el Laudo Arbitral tiene que ser publicado por Interés Publico.

95



10) Econdémico.- a pesar que los honorarios son elevados, los costos de transaccion de
la celeridad de los procesos arbitrales, serdn mas econémicos que resolver en el

poder judicial.

2.2.2.3 Regulacion del Arbitraje

El Arbitraje se encuentra Regulado por el Decreto Legislativo N° 1071 con su
modificatoria mediante Decreto de Urgencia N° 020-2020, y en Ley de Contrataciones
del Estado con su Reglamento.

Si el arbitraje se realiza en Instituciones Arbitrales, se tendria que utilizar su

Reglamento del Centro Arbitral que fue designado en el Convenio Arbitral en el Contrato.

2.2.2.4 Plazos para iniciar Arbitraje segun la Ley de Contrataciones del Estado y sus

caracteristicas

A diferencia de la Ley de Arbitraje, nuestra normativa de Contrataciones del Estado tiene

un plazo de caducidad para iniciar el proceso de conciliacion y sobre todo de Arbitraje.
Es asi que el (TUO de la Ley de Contrataciones del Estado, Ley N° 30225, 2019), regula:
Articulo 45.- Medios de solucion de controversias de la ejecucién contractual

45.5 Para los casos especificos en los que la materia en controversia se refiera a nulidad
de contrato, resolucién de contrato, ampliacion de plazo contractual, recepcién vy
conformidad de la prestacion, valorizaciones o metrados, liquidacion del contrato, se debe
iniciar el respectivo medio de solucién de controversias dentro del plazo de treinta (30)

dias habiles conforme a lo sefialado en el reglamento.

Del mismo modo, el (D.S. 344-2018-EF, Reglamento de la Ley de Contrataciones
del Estado, 2018), regula lo siguiente:

Articulo 166.- Efectos de la resolucién

166.3. Cualquier controversia relacionada con la resolucion del contrato puede ser
sometida por la parte interesada a conciliacion y/o arbitraje dentro de los treinta (30) dias
habiles siguientes de notificada la resolucion. Vencido este plazo sin que se haya iniciado
ninguno de estos procedimientos, se entiende que la resolucion del contrato ha quedado
consentida.
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Es en ese articulo, que menciona sobre la resolucion contractual que quede

consentida, siempre que no se acuda a arbitraje dentro del plazo establecido.

En el mismo Reglamento, se detalla en el Articulo 198.8°, sobre la Ampliacion
del plazo contractual puede ser sometida a arbitraje dentro de los treinta (30) dias habiles.

Ahora, cuando se cuestiona la Nulidad del Contrato, el Reglamento, indica que
dentro de los treinta (30) dias habiles de que se notifique la Nulidad del Contrato, el
contratista puede acudir a arbitraje. Es por ello menester sefialar lo indicado en el (D.S.
344-2018-EF, Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado, 2018) con su
modificatoria mediante (Decreto Supremo N° 376-2019-EF, 2019), regula:

Articulo 225. Arbitraje

225.1. Cualquiera de las partes tiene el derecho a iniciar el arbitraje dentro del plazo de

caducidad correspondiente. El arbitraje es nacional y de derecho...

225.3. Las partes pueden recurrir al arbitraje ad hoc cuando las controversias deriven de
procedimientos de seleccidn cuyo valor estimado o valor referencial, segln sea el

caso, sea menor o igual a cinco millones y 00/100 Soles (S/ 5 000 000,00).

Un tema importante, es que la anterior norma derogada delimitaba el tipo de
Arbitraje por cuantia, es asi que si supera los veinticinco Unidades Impositiva Tributaria,
sera indefectiblemente arbitraje Institucional cuando sean cierto tipo de contratos, es asi,
que el anterior Articulo 184.3 del derogado Reglamento de la Ley de Contrataciones del
Estado, con su modificatoria segin (Decreto Supremo N° 056-2017-EF), regulaba:
“184.3. Las partes pueden recurrir al arbitraje ad hoc solo cuando las controversias
deriven de contratos de bienes, servicios y consultoria en general, cuyo monto contractual
original sea menor o igual a veinticinco (25) UIT”, pero ahora con la nueva norma cambid

dicha condicién a cinco millones de soles.

Ahora es pertinente sefialar que el (Decreto de Urgencia N° 020-2020, 2020) que
modifica varios articulos de la Ley de Arbitraje mas no de la Ley de Contrataciones del

Estado, regula varios articulos cuestionables, teniendo:
Articulo 7.- Arbitraje ad hoc e institucional.

5. Cuando el Estado peruano interviene como parte, el arbitraje es institucional, pudiendo
ser ad hoc cuando el monto de la controversia no supere las diez (10) unidades impositivas
tributarias (UIT). En ambos casos son arbitrajes de derecho; con excepcion de los

proyectos desarrollados mediante Asociacion Pablico Privada, cuando sus controversias
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son de naturaleza técnica que pueden ser atendidas alternativamente por arbitrajes de

conciencia.

Con dicha modificatoria, habria una contradiccion con el art. 225.3 del Reglamento de la
Ley de Contrataciones del Estado, en cuanto a la cuantia para el arbitraje Ad hoc, porque
en el Reglamento menciona que serd Ad Hoc si el valor estimado o valor referencial, sea
menor o igual a cinco millones y 00/100 Soles (S/ 5 000 000,00), mientras con esta
modificatoria de la Ley de Arbitraje, regula que sera Ad Hoc cuando la controversia no

supere las diez (10) unidades impositivas tributarias.

Con la modificatoria de la Ley de Arbitraje, en los arbitrajes en Contrataciones
del Estado ya no sera publico solo el Laudo, sino las actuaciones después de la emision
del Laudo

2.2.2.5 Los Arbitros

Sera o seran los encargados de resolver el conflicto, es por ello que se tiene que evaluar
el convenio arbitral si se indica arbitro tnico o Tribunal arbitral, y de no estar indicado,
se tendra que verificar el nimero de arbitros que se encuentra regulado en los reglamentos
de arbitraje de los centros de arbitraje, en el decreto legislativo N° 1071 con su

modificatorias o la Ley de Contrataciones del Estado.
2.2.25.1 Inicio y Gastos Arbitrales

Se quiere establecer que en la presente investigacidn, es que no se busca si es rentable o
no acudir al Arbitraje, sino de lo oneroso que esto significa para un contratista que se vio
afectado por una resolucién contractual por parte de la Entidad y que tiene que asumir los
costos del abogado para los temas de procedimiento administrativo sancionador frente al
tribunal de Contrataciones del Estado. Es asi, que se indicara mas adelante de los costos

que significara un proceso arbitral y los costos en las instituciones arbitrales.
Es menester considerar lo indicado por la Maestra (Ledesma Narvéez, 2014)

La condicion legal de arbitro se adquiere desde el momento en que este “acepta”
desempefiarse como tal, la mera designacién o nombramiento que hace la parte no lo
constituye como tal, pero la intervencion del arbitro no estara en funcién y bajo los

intereses de la parte que lo designo (p. 87).
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2.2.25.2  Solicitud de Inicio y gastos arbitrales

Se puede probar que llevar un proceso arbitral va a ser sumamente oneroso, mas aun si se
realizan en los centros de arbitraje privados mas importantes del Perd, que tienen tarifas
mas elevadas que realizarlo en un centro de arbitraje privado no conocido o ante la
Direccion de Arbitraje del OSCE. En ese sentido se procedera a tocar en breve resumen
como es el inicio del arbitraje, pero sustancialmente, lo que es materia de la presente

investigacion, se tocaran los costos de los procesos arbitrales en los diferentes centros.

2.2.25.2.1  Segun la Ley de Arbitraje

El (Decreto Legislativo N° 1071, Ley General de Arbitraje, 2008), regula en su articulo
33°, que el inicio del arbitraje, se iniciara en la fecha de la recepcion de la solicitud para

someter la solucion de la controversia mediante arbitraje.

Segun en donde se realice el Arbitraje, se tendra que aplicar el Reglamento del
Centro de Arbitraje de la institucion que se haya seleccionado, salvo que se haya elegido
un Arbitraje Ad Hoc, que las partes con el tribunal arbitral, desarrollaran las reglas que

regiran en dicho proceso.
Los Dres. (Bullard Gonzélez & Soto Coaguila, 2011), comentan lo siguiente:

El articulo 33° se refiere al inicio del arbitraje. Es un asunto aparentemente irrelevante y
sencillo, pero en realidad es de suma importancia. Permite establecer objetivamente
cuando es que estamos ante un arbitraje en curso. Esto es necesario, por ejemplo para el

cémputo y definicion de los plazos de prescripcién y caducidad (p. 382).

2.2.25.2.2 Segun la Ley de Contrataciones del Estado y realizado ante el

Organismo Supervisor de la Contrataciones del Estado - OSCE

Enel (D.S. 344-2018-EF, Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado, 2018), se

establecié la solucion de controversias en el Articulo 223 y siguientes.

En especial, nos basaremos en el Articulo 227°, que indica que el arbitraje ad hoc
se inicia con la solicitud de arbitraje dirigida a la otra parte por escrito los datos de las
partes, indicacion del convenio arbitral, resumiendo la controversia, las pretensiones con

su cuantia de ser el caso, la designacién del arbitro.
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La contraparte tiene el plazo de (10) diez dias hébiles para que proceda a contestar
la solicitud, detallando sus datos, su postura, sus pretensiones, cuantia y designacion del

arbitro, ahora con la falta de dicha respuesta, el proceso continGa su curso.

En ese sentido, la solicitud de arbitraje cuando se realiza ante la Direccion de
Arbitraje del Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado, se tiene que tener
en consideracion la Directiva N° 021-2016-OSCE/CD, en donde se tiene una tabla de

gastos arbitrales organizados y administrados por el OSCE.

Es asi, que no se realiza pago alguno por la solicitud de arbitraje, sino que se tiene
que realizar el pago por la Solicitud de Instalacion de Tribunal Arbitral o Arbitro Unico,
el cual asciende a S/. 210.00 (doscientos diez con 00/100 soles).

Del mismo modo, se tiene que asumir los honorarios de los arbitros y la tasa del
arbitraje institucional del Sistema Nacional de Arbitraje del OSCE (SNA-OSCE), se
puede observar la (Tarifa de Gastos Arbitrales del SNA-OSCE, 2018), segun se indica:

Es por ello, que los costos no solo son los honorarios de los arbitros, secretaria y
la institucion, sino también de los gastos del abogado y de ser el caso, de los gastos

adicionales como peritos, copias, etc.

Objetivo de evaluar los costos

En esta parte, se procedera a mostrar los costos que asumiran las partes en el proceso
arbitral, con lo que se probara que es un presupuesto adicional que tiene que asumir en
muchos de los casos el demandante, por la Entidad tiene a no pagar los honorarios o el
plazo de los tramites son excesivos por lo que el Tribunal solicita la subrogacion de dichos
honorarios para que lo asuma el demandante, que en muchos de los casos resultada
imposible costearlo y conlleva a una suspension del proceso arbitral y en varios de los
casos al archivamiento del mismo, por méas que el contratista tenga todo el derecho y la
razon, por los motivos econdmicos se vera frustrado a poder defenderse y buscar justicia

en el proceso.

En ese sentido, se va a proceder a sefialar los costos que el Organismo Supervisor
de las Contrataciones del Estado — OSCE, tiene en su tabla de honorarios referenciales
segun la cuantia de la controversia y no del monto del contrato, cuando el proceso arbitral
se realiza de forma Ad Hoc, es por ello que sera importante verificar las tablas para
realizar una comparacion de precios y que son montos altos que no toda persona juridica

podria solventar si no tiene presupuesto, por lo que procedo a indicar:
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Tabla 2.3

Honorarios de la Secretaria arbitral del OSCE

Rango de Cuantia en Soles % Monto sin
IGV
A Hasta 36,000
B De 36,001 a 72,000 3% 1,220.40 + 3% sobre la cantidad que exceda de 2,300.40
36,000
C | De72,0014a 108,000 2% 2,300.40 + 2% sobre la cantidad que exceda de 3,020.40
72,000
D | De 108,001 a 360,000 | 1% 3,020.40 + 1% sobre la cantidad que exceda de 3,740.40
108,000
E | De 180,001 a 360,000 | 0.5% | 3,740.40 + 0.50% sobre la cantidad que exceda 4,640.40
de 180,000
F De 360,001 a 0.3% | 4,640.40 + 0.30% sobre la cantidad que exceda 8,960.40
1°800,000 de 360,000
G De 1°800,001 a 0.2% | 8,960.40 + 0.20% sobre la cantidad que exceda 12,560.40
3°600,000 de 1°800,000
H De 3°600,001 amas | 0.1% | 12,560.40 + 0.10% sobre la cantidad que exceda
de 3°600.000
El monto maximo a cobrar por la Secretaria Arbitral es de S/. 72,000
Fuente: Direccion de Arbitraje del OSCE (2020)
Tabla 2.4
Honorarios del Arbitro Unico del OSCE
Rango de Cuantia en Soles % Monto sin
IGV
A Hasta 36,000 2,700.00
B De 36,001 a 72,000 5% 2,700.00 + 5% sobre la cantidad que exceda de 4,500.00
36,000
C | De72,001a108,000 | 3.5% | 4,500.00 + 3.50% sobre la cantidad que exceda 5,760.00
de 72,000
D | De 108,001 a 360,000 2% 5,760.00 + 2% sobre la cantidad que exceda de 7,200.00
108,000
E | De 180,001 a 360,000 1% 7,200.00 + 1% sobre la cantidad que exceda de 9,000.00
180,000
F De 360,001 a 0.75% | 9,000.00 + 0.75% sobre la cantidad que exceda 19,800.00
1°800,000 de 360,000
G De 1°800,001 a 0.5% | 19,800.00 + 0.50% sobre la cantidad que exceda | 28,800.00
3°600,000 de 1°800,000
H De 3’600,001 amas | 0.25% | 28,800.00 + 0.25% sobre la cantidad que exceda
de 3°600.000
El monto maximo a cobrar por Arbitro Unico es de S/. 126,000

Fuente: Direccion de Arbitraje del OSCE (2020)
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Tabla 2.5

Honorarios del Tribunal Arbitral del OSCE

Rango de Cuantia en Soles % Monto sin
IGV
A Hasta 36,000 5,400.00
B De 36,001 a 72,000 10% | 5,400.00 + 10% sobre la cantidad que exceda de 9,000.00
36,000
C | De 72,001 a 108,000 7% 9,000.00 + 7% sobre la cantidad que exceda de 11,520.00
72,000
D | De 108,001 a 360,000 | 4% | 11,520.00 + 4% sobre la cantidad que exceda de | 14,400.00
108,000
E | De 180,001 a 360,000 2% | 14,400.00 + 2% sobre la cantidad que exceda de | 18,000.00
180,000
F De 360,001 a 1.5% | 18,000.00 + 1.50% sobre la cantidad que exceda | 39,600.00
1°800,000 de 360,000
G De 1°800,001 a 1% 39,600.00 + 1% sobre la cantidad que exceda de | 57,600.00
3°600,000 1°800,000
H De 3°600,001 a més 0.5% | 57,600.00 + 0.50% sobre la cantidad que exceda
de 3°600.000
El monto maximo a cobrar por tribunal arbitral es de S/. 252,000

Fuente: Direccion de Arbitraje del OSCE (2020)

2.2.2.5.2.3 Segun el Centro de Arbitraje de la Camara de Comercio de Lima

Este Centro, tiene vigencia desde el 2017, el Reglamento de Arbitraje del Centro de
Arbitraje de la Camara de Comercio de Lima, en donde se tiene que aplicar para los

procesos arbitrales que se desarrollen en dicho Centro.

Se inicia el arbitraje, de conformidad al Articulo 5° del Reglamento, mediante una
Solicitud de arbitraje, donde se detalle los datos generales de las partes del conflicto,
descripcion de la controversia, las posibles pretensiones con sus montos, el contrato, el

convenio arbitral, la designacion del arbitro y el pago correspondiente.

A diferencia del Centro de Arbitraje de la PUCP, en la Camara de Comercio de
Lima, ellos otorgan un plazo razonable a criterio de ellos para que el solicitante cumpla
con su subsanacion de las omisiones, de ser subsanado se de por iniciado el arbitraje y se
procede a cursar a la otra parte de la solicitud y anexos para que en el plazo de (10) diez
dias se apersone al proceso detallando sus datos personales, su postura en el proceso y de

sus posibles pretensiones, y designar su arbitro, y cuando se encuentre todo conforme, se
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procederd al procedimiento de designacion del arbitro o tribunal arbitral paras que se

realice la instalacion del proceso.

El articulo 42° del (Reglamento de Arbitraje del Centro de Arbitraje de la Cdmara

de Comercio de Lima, 2017), determina como costos:
Articulo 42 Decision sobre los costos del arbitraje
1. Los costos del arbitraje incluyen los siguientes conceptos:
a) Los honorarios y los gastos de los arbitros;

b) Los gastos administrativos determinados por el Centro de conformidad con la Tabla de

Aranceles vigente en la fecha de inicio del arbitraje;

c) Los honorarios y los gastos de los peritos nombrados por el Tribunal Arbitral, si los

hubiere; y
d) Los gastos razonables incurridos por las partes para su defensa en el arbitraje.

Ahora, el Centro de Arbitraje de la Camara de Comercio de Lima, establece el costo
que se tiene que asumir por tasa de presentacion de solicitud de arbitraje, y por ende a la
actualidad el Tarifario actualizado por solicitud de Arbitraje que lo tiene que asumir el

solicitante, asciende a:

e Pago por solicitud de Arbitraje Nacional, el costo que asumira el solicitante
sera de S/ 500.00 (Quinientos con 00/100 soles) y la respuesta de la solicitud
tiene el costo de S/ 500.00 (Quinientos con 00/100 soles).

e Pago por solicitud de Arbitraje Internacional.- El costo que asumira el
solicitante sera de S/ 2000.00 (Dos mil con 00/100 soles), la respuesta de la
solicitud tiene el costo de S/ 2000.00 (Dos mil con 00/100 soles) y la
designacion de arbitros tiene el costo de US$/.1,000.00 (Un mil con 00/100
ddlares americanos).

Como se puede observar de forma preliminar, los costos son considerables

dependiendo si es un arbitraje nacional o internacional, por lo que se tiene que asumir los
honorarios de los arbitros y la tasa del Centro, en donde se puede observar el (Tarifario

del Centro de Arbitraje de la CAmara de Comercio de Lima, 2019):

Del mismo modo que lo sefialado anteriormente, se procedera a mencionar los
costos arbitrales, para que se tenga una idea de cuanto asumiria un contratista el arbitraje

y si podré costear 0 no el mismo.
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Tabla 2.6

Gastos administrativos arbitrales en la Cdmara de Comercio de Lima

Cuantia en dolares Tasa Monto Min sin Monto Max sin IGV
IGV

A Hasta 20,000 2,000 (monto fijo) 2,000.00

B | De 20,001 a 50,000 2,500 (monto fijo) 2,500.00

C | De 50,001 a 200,000 1% de la cantidad que 2,500.00 4,000.00

exceda de 50,000
D De 200,001 a 0.80% de la cantidad que 4,000.00 6,400.00
500,000 exceda de 200,000

E De 500,001 a 0.50% de la cantidad que 6,400.00 13,900.00
2°000,000 exceda de 500,000

F De 2°000,001 a 0.40% de la cantidad que 13,900.00 45,900.00
10°000,000 exceda de 2°000,000

G De 10°000,001 a 0.25% de la cantidad que 45,900.00 145,900.00
50°000,000 exceda de 10°000,000

H De 50°000,001 a 0.20% de la cantidad que 145,900.00 350,000.00
152°050,000 exceda de 50°000,000

Fuente: Centro de Arbitraje de la Camara de Comercio de Lima (2020)

Tabla 2.7

Honorarios del Arbitro Unico en la Camara de Comercio de Lima

Monto Max sin IGV

Cuantia en dolares Tasa Monto Min sin
IGV

A Hasta 20,000 2,000 (monto fijo) 2,000.00

B | De 20,001 a 50,000 2,500 (monto fijo) 2,500.00

C | De 50,001 a 200,000 | 0.85% de la cantidad que 2,500.00 3,775.00

exceda de 50,000
D De 200,001 a 0.70% de la cantidad que 3,775.00 5,875.00
500,000 exceda de 200,000

E De 500,001 a 0.45% de la cantidad que 5,875.00 12,625.00
2°000,000 exceda de 500,000

F De 2°000,001 a 0.35% de la cantidad que 12,625.00 40,625.00
10°000,000 exceda de 2°000,000

G De 10°000,001 a 0.25% de la cantidad que 40,625.00 140,625.00
50°000,000 exceda de 10°000,000

H De 50°000,001 a 0.15% de la cantidad que 140,625.00 300,000.00
156°250,000 exceda de 50°000,000

Fuente: Centro de Arbitraje de la Camara de Comercio de Lima (2020)
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Tabla 2.8

Honorarios del Tribunal Arbitral en la CAmara de Comercio de Lima

Cuantia en dolares Tasa Monto Min sin Monto Max sin IGV
IGV
A Hasta 20,000 6,000 (monto fijo) 6,000.00
B | De 20,001 a 50,000 7,500 (monto fijo) 7,500.00
C | De50,001a200,000 | 2.40% de la cantidad que 7,500.00 11,100.00
exceda de 50,000
D De 200,001 a 1.95% de la cantidad que 11,100.00 16,950.00
500,000 exceda de 200,000
E De 500,001 a 1.20% de la cantidad que 16,950.00 34,950.00
2°000,000 exceda de 500,000
F De 2°000,001 a 0.96% de la cantidad que 34,950.00 111,750.00
10°000,000 exceda de 2°000,000
G De 10°000,001 a 0.60% de la cantidad que 111,750.00 351,750.00
50°000,000 exceda de 10°000,000
H De 50°000,001 a 0.45% de la cantidad que 351,750.00 900,000.00
171°833,334 exceda de 50°000,000

Fuente: Centro de Arbitraje de la Camara de Comercio de Lima (2020)

2.2.25.2.4  Segun el Centro de Analisis y Resolucion de Conflictos de la Pontifica

Universidad Catoélica del Peru.

Este Centro, tiene vigencia desde el 2017, el Reglamento de Arbitraje de la Unidad de
Arbitraje del Centro de Analisis y Resolucion de Conflictos de la Pontificia Universidad
Catolica del Peru, en donde se tiene que aplicar para los procesos arbitrales que se

desarrollen en dicho Centro.

El inicio del Arbitraje, segun el Articulo 12° de su Reglamento, se inicia con la
solicitud de arbitraje, que se tiene que dirigir a la Secretaria General del Centro, que
verificara que se encuentren presentados y detallados todos los requisitos establecidos en
el articulo 14° del Reglamento, de encontrarse incompleto se otorgara cinco (05) dias al
solicitante para que lo subsane; y de estar conforme la solicitud, se procedera a notificar
a la demandada para que se apersone en el plazo de cinco (05) dias, detallando sus datos

personales, su postura en el proceso y de sus posibles pretensiones, y designar su arbitro.

En el supuesto que el futuro demandado, no presente todos los requisitos que se
le solicite, se le dara cinco (05) dias para subsanarlos, pero a pesar de eso no cumple, o
no se apersona dentro del plazo establecido, se decidira continuar el proceso hasta que se

designen los arbitros y se proceda a la instalacion del proceso.
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El Articulo 76° del Reglamento del (Reglamento de Arbitraje de la Unidad de
Arbitraje del Centro de Andlisis y Resolucion de Conflictos de la Pontificia Universidad
Catdlica del Perd, 2017), determina como costos en los procesos arbitrales de la siguiente

forma:
Articulo 76°.- Los costos de un arbitraje comprenden los siguientes conceptos:
a) Los gastos administrativos del Centro, por la gestion del arbitraje, compuesto por:
e Tasa por presentacion de la solicitud de arbitraje.
e Tasa administrativa del Centro.
b) Los honorarios de los arbitros.

c) Los gastos de viaje y otros que con ocasion a éstos realicen los arbitros y el personal

del Centro, de conformidad con las disposiciones de este Reglamento.

d) Los honorarios y gastos de los peritos o de cualquier otra asistencia requerida por los

arbitros, conforme a este Reglamento.
e) Los honorarios razonables de las defensas de las partes.
f) Otros gastos razonables derivados de las actuaciones arbitrales.

Algo interesante, es que dichos montos son de exclusiva decision del Centro mas
no de las partes o el Tribunal Arbitral, y de ser el caso que lo hagan se dard como no
decidido.

Ahora, el Articulo 77° del Reglamento, regula el costo que se tiene que asumir
por tasa de presentacion de solicitud de arbitraje, y por ende a la actualidad el Tarifario
actualizado por solicitud de Arbitraje que tiene que asumir el solicitante, asciende a
S/700.00 (Setecientos con 00/100 soles) donde se incluye el IGV.

Del mismo modo, se tiene que asumir los honorarios de los arbitros y la tasa del
Centro de Arbitraje, en donde se puede observar el (Tarifario Arbitraje CARC - PUCP,
2019), y se podra considerar los costos que asumirian las partes de forma referencial, y
de forma preliminar verificar si tienen o no los fondos para costearlo durante el arbitraje
y sin perjuicio gue son anticipo de honorarios, es por ello que ante una inminente sancion
por el Tribunal de Contrataciones del Estado, es por ello que se tiene los siguientes

montos:
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Tabla 2.9

Gastos Administrativos y Honorarios Arbitrales en el Centro de Analisis y Resolucion de

Conflictos de la Pontificia Universidad Catdlica del Per(

Escala Cuantia en soles Tasa Honorarios Tribunal | Honorarios Arbitro
administracion (sin Avrbitral (netos) Unico (netos)
IGV)
A Hasta 145,000 5,232 12,395 4,958
B 145,001 - 290,000 6,732 16,252 6,500
C 290,000 - 870,000 9,951 27,272 10,908
D 870,001 - 1°450,000 10,232 38,292 15,317
E 1°450,000 - 2°050,000 15,232 46,092 18,437
F 2°050,001 - 14°500,000 17,232 57,142 22,857
G 2°900,001 - 14°500,000 16,500 + 0.35% 57,152 + 0.80% 22,857 + 0.70%
aplicado a la aplicado a la cuantia aplicado a la
cuantia que excede gue excede de cuantia que excede
de 2°900,000 2°900,000 de 2°900,000
H 14°500,000 - 55,100 + 0.30% 149,942 + 0.70% 59,977 + 0.23%
80°000,000 aplicado a la aplicado a la cuantia aplicado a la
cuantia que excede que excede de cuantia que excede
de 14°500,000 14°500,000 de 14°500,000
I 80°000,001 a mas 251,600 608,442 210,627

Fuente: Centro de Andlisis y Resolucidn de Conflictos de la Pontifica Universidad Catélica del Perd. (2020)

En ese sentido, se puede concluir que llevar un arbitraje en la CARC de la PUCP,
es un monto considerable de pagos por costos del proceso, y que en muchos de los casos,
cuando el demandado es una Entidad del Estado, el pago sera al 100% de forma inicial,
porque la Entidad no asume su parte del 50% de los pagos, es por eso que el demandante

se subroga a dicha obligacion.

2.2.25.2.5 De la nueva liquidacion de honorarios

Un tema de suma importancia, es que inicialmente se pacta un monto de anticipos de
honorarios en el Acta de Instalacion a base del monto de la controversia que el

demandante ha colocado en su solicitud de arbitraje.

Posteriormente, en su demanda puede modificar dicho monto, y se realizara una
nueva liquidacién, del mismo modo, si el demandado reconviene, se tendra que realizar

nueva liquidacion de honorarios, y asi sucesivamente.

En ese sentido, el costo del arbitraje no es Unico, sino es variable con una base -
que de por si es elevado — y que durante el proceso si se aumentan pretensiones o

incrementan los montos, o se piden realizacion de gestiones fuera de la sede, o viaje fuera
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del mismo, se tendran que asumir nuevos montos como pagos a los arbitros, en donde
resulta oneroso de forma elevada, que si una de las partes no tiene los recursos suficientes
y prevé que la otra no pague, tendra que subrogarse, se estaria arriesgando que se archive
el proceso por falta de pago.

2.2.2.6 Otros Gastos Arbitrales

La Ley de Arbitraje, a diferencia del Codigo Procesal Civil, ha unificado a los costos y

costas del proceso a un solo grupo, al cual se le denomina costos procesales.

Ahora, el Articulo 56° numeral 2), de la Ley de Arbitraje, indica que el Tribunal
Arbitral se tiene que pronunciar en el Laudo, sobre quien asumira y como los costos que

ha generado el proceso.
El (Decreto Legislativo N° 1071, Ley General de Arbitraje, 2008), sefiala:
Articulo 73.- Asuncion o distribucion de costos.

1. El tribunal arbitral tendra en cuenta a efectos de imputar o distribuir los costos del
arbitraje, el acuerdo de las partes. A falta de acuerdo, los costos del arbitraje seran de
cargo de la parte vencida. Sin embargo, el tribunal arbitral podra distribuir y prorratear
estos costos entre las partes, si estima que el prorrateo es razonable, teniendo en cuenta

las circunstancias del caso.

Es por ello, que algunas de las veces el Tribunal Arbitral decide que ambas partes
asuman de forma proporcional los costos del proceso, por mas que exista un ganador en
el Laudo; y de ser el caso, puede darse la figura que por mas que uno haya perdido, puede
darse que se ordene que el ganador que no asumié los honorarios del proceso, y que el
perdedor se subrogd en su momento, en el Laudo se va a ordenar que a éste Gltimo se le

reintegre el monto asumido por subrogacion durante el proceso arbitral.

2.2.2.6.1 Costos Procesales

Una peculiaridad en la Ley de Arbitraje, es que da la posibilidad a las partes determinen
los costos, es asi, que segun el (Decreto Legislativo N° 1071, Ley General de Arbitraje,

2008), se entiende por Costos lo siguiente:

Articulo 70.- Costos. El tribunal arbitral fijara en el laudo los costos del arbitraje. Los

costos del arbitraje comprenden:
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a. Los honorarios y gastos del tribunal arbitral.
b. Los honorarios y gastos del secretario.

c. Los gastos administrativos de la institucion arbitral. d. Los honorarios y gastos de los
peritos o de cualquier otra asistencia requerida por el tribunal arbitral.

e. Los gastos razonables incurridos por las partes para su defensa en el arbitraje.

f. Los demas gastos razonables originados en las actuaciones arbitrales.

Es asi, que los costos mas altos, siempre van a ser los honorarios que se asuman
para el Arbitro Unico o al Tribunal Arbitral, sin perjuicio de los gastos que se hagan a la
secretaria o a la institucion, que como se han visto, en la Camara de Comercio de Lima y
el Centro de Analisis y Resolucion de Conflictos de la PUCP, son montos elevados que

las partes van a tener que asumir.

2.3 El Tribunal de Contrataciones del Estado
2.3.1 Concepto

Es autoridad competente para resolver las apelaciones en los procedimientos de seleccion
por el otorgamiento de buena pro, y sobre todo, que es competente en Gltima instancia
para llevar el procedimiento administrativo sancionador en contra de un contratista por la
supuesta comision de infraccion de las disposiciones establecidas en la Ley de
Constataciones del Estado, para resolver si se aplica 0 no sanciones a los proveedores,

postores o contratistas.
ElI (TUO de la Ley de Contrataciones del Estado, Ley N° 30225, 2019) menciona:
Articulo 59.- Tribunal de Contrataciones del Estado

59.1 El Tribunal de Contrataciones del Estado es un 6rgano resolutivo que forma parte de
la estructura administrativa del Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado

(OSCE). Cuenta con plena autonomia e independencia en el ejercicio de sus funciones.

2.3.2 Conformacién del Tribunal de Contrataciones del Estado
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El Tribunal de Contrataciones del Estado se encuentra constituido por cuatro (04) salas,
cada una integrada por tres (03) vocales con dedicacion a tiempo completo.

El(D.S. 344-2018-EF, Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado, 2018),
en la segunda disposicidn complementaria transitoria, regla sobre el Tribunal de

Contrataciones del Estado, donde se indica:
DISPOSICIONES COMPLEMENTARIAS TRANSITORIAS

Segunda.- Los Vocales del Tribunal de Contrataciones del Estado elegidos por concurso
publico en el marco del Decreto Supremo N° 034-2015-EF, que aprueba el procedimiento
para el concurso publico de evaluacion y seleccion de los vocales del Tribunal de
Contrataciones del Estado, mantienen su cargo hasta el cumplimiento del plazo sefialado
en el articulo 60 de la Ley de Contrataciones del Estado, Ley N° 30225, contados desde

la fecha de su designacién, sin perjuicio de las causales de remocién correspondientes.

Ahora del mismo modo, segun el mismo (D.S. 344-2018-EF, Reglamento de la
Ley de Contrataciones del Estado, 2018), regula:

DISPOSICIONES COMPLEMENTARIAS FINALES

Sexta.- El Presidente del Tribunal de Contrataciones del Estado es elegido por el pleno
de los Vocales en funciones, por el periodo de un (1) afio. Los resultados de la eleccidn
son comunicados por el Presidente al Consejo Directivo con la propuesta de
conformacion de las Salas. Antes del vencimiento de su mandato, es obligacion del

Presidente convocar a Sala Plena para efectuar la nueva eleccion.

Ahora, el (TUO de la Ley de Contrataciones del Estado, Ley N° 30225, 2019)
menciona que los vocales tienen un periodo de tres (03) afios, y que los requisitos para

ser vocal se necesita:

Articulo 60. Requisitos e impedimentos para ser Vocal del Tribunal de Contrataciones
del Estado

Para ello se requiere:
a) Contar con titulo profesional universitario.

b) Experiencia acreditada no menor a cinco (5) afios en las materias relacionadas con la

presente norma.
c) Acreditar estudios de especializacion en temas afines a las materias de esta Ley.

d) Contar con reconocida solvencia moral.
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e) No tener sentencia condenatoria por delito doloso o encontrarse inhabilitado para
ejercer la funcién publica por sentencia judicial o por resolucién del Congreso de la
Republica, ni estar inmerso en causal de impedimento para el ejercicio de la funcion

publica.

f) No haber sido declarado insolvente o haber ejercido cargos directos en personas

juridicas declaradas en quiebra, durante por lo menos un (1) afio, previo a la declaracion.
g) No haber sido inhabilitado para contratar con el Estado.

h) No tener participacion en personas juridicas que contraten con el Estado al momento
de la postulacion y no encontrarse impedido para contratar con el Estado Peruano

conforme al articulo 11 de la presente Ley.

Algo sumamente preocupante es que los vocales pueden ser profesionales de otras
carreras, que por mas que hayan llevado cursos de contrataciones del Estado, es peligroso
poner en manos de ellos que no son abogados, procedimientos en donde se tiene que velar
los principios basicos y fundamentales del Derecho, como el Debido procedimiento y que

tienen que conocer los alcances de los mismos.

2.3.3 Potestad Sancionadora

Como se ha venido indicando, el Tribunal de Contrataciones del Estado, es la autoridad
que forma parte de la estructura del OSCE, la Ley de Contrataciones del Estado, menciona
en su articulo 50.4°, que el Tribunal de Contrataciones del Estado, aplica sanciones de
multa, inhabilitacion temporal o definitiva, a quienes cometan infraccion a la Ley de
Contrataciones del Estado o incumplan los contratos, como son los proveedores,
participantes, postores, contratistas y subcontratistas, por lo que la norma le otorga la

potestad sancionadora al Tribunal de Contrataciones del Estado para imponer sanciones.

2.3.4 Funciones del Tribunal de Contrataciones del Estado

Se procedera a mencionar las funciones del Tribunal de Contrataciones, y sobre todo se
enfocara a la resolucion contractual, ya que el Tribunal tiene un poder inquisidor frente a
los contratistas, porque se preocuparan si dejaron consentir o no la resolucion y se
pondran a valuar los agravantes o atenuantes para aplicar el tiempo de sancion en la

inhabilitacion.
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2.3.4.1 Segun la Ley de Contrataciones del Estado

El (TUO de la Ley de Contrataciones del Estado, Ley N° 30225, 2019), regula que el
Tribunal de Contrataciones del Estado forma parte del OSCE, con autonomia e
independencia, y posee las funciones:

59.1 El Tribunal de Contrataciones del Estado (...)

a) Resolver, de ser el caso, las controversias que surjan entre las Entidades, los
participantes y los postores durante el procedimiento de seleccion y los procedimientos
para implementar o extender la vigencia de los Catélogos Electronicos de Acuerdo Marco,

manteniendo coherencia entre sus decisiones en casos analogos.

b) Aplicar las sanciones de multa, inhabilitacion temporal y definitiva a los proveedores,
participantes, postores, contratistas, residentes y supervisores de obra, segin corresponda

para cada caso.
c) Aplicar multas a las Entidades cuando actien como proveedor.
d) Las demas funciones que le otorga la normativa.

Como se puede observar, la funcion principal del Tribunal es sancionadora, y es
por ello que es menester buscar una solucién a evitar la sancion a contratistas que hayan
sido perjudicados ante una resolucion contractual ilegal realizada por la Entidad, por lo
que en la presente investigacion se propone una solucién que se podria implementar y asi

velar un proceso justo y respetando los Derechos a los administrados.

2.3.4.2 Segun el Reglamento de Organizacién y Funciones del OSCE

Ahora, es menester sefialar las funciones del Tribunal de Contrataciones del Estado, segun
lo regulado en el (ROF, 2016), que seria materia de la presente investigacion, en donde

se indica:
Articulo 21.-Funciones del Tribunal de Contrataciones del Estado
Son funciones del Tribunal:

b) Imponer sanciones de multa o de inhabilitacion temporal o definitiva en el ejercicio

del derecho a participar en procesos de seleccion y para contratar con el Estado, a
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proveedores, participantes, postores y contratistas, conforme a lo dispuesto por la
normativa de contrataciones del Estado;

c) Imponer sanciones de multa a las Entidades que actien como proveedores, conforme

a lo dispuesto por la normativa de contrataciones del Estado...

j) Poner en conocimiento de la Contraloria General de la RepuUblica, de manera
fundamentada, los casos en que observe trasgresiones a la normativa de contrataciones
del Estado, siempre que existan indicios razonables de perjuicio econdmico al Estado o
de comision de delito o infracciones graves o muy graves por responsabilidad

administrativa funcional de acuerdo al marco legal vigente.

Como se puede apreciar, dentro de sus funciones es la de imponer sanciones de
multa in inhabilitacion temporal o definitiva, pero también el de poder en conocimiento
de la Contraloria General de la Republica la transgresion de la normativa con indicios de
perjuicio al Estado, es por ello que, también podria poner en conocimiento de la
Contraloria para evalle el motivo de la resolucion contractual y si fue acorde a ley o no,
porque de ser ilegal la resolucién o no acorde a norma, la misma contraloria tomaria

acciones legales en contra de los funcionarios incurso en dicha resolucion.
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CAPITULO Ill: ANALISIS DE LAS POSIBLES
SOLUCIONES FRENTE AL PROBLEMA

3.1 Analisis del caso

La presente investigacion, se ha enfocado en el consentimiento de la resolucion
contractual como causal de incumplimiento de obligaciones esenciales, es por ende, que
cuando la Entidad resuelve el contrato bajo esta causal, el Tribunal de contrataciones del
Estado tiene que proceder de conformidad a la norma y sancionar con multa o

inhabilitacion al contratista.

Es entonces, se tiene que aplicar sancion a un contratista cuando su actuar se
tipifique en el articulo 50.1 f) de la Ley se le procedera a sancionar la denominada “falta
de incumplimiento de obligaciones del contrato” y se sancionara con un plazo minimo de
tres (03) hasta un maximo de treinta y seis (36) meses de inhabilitacion temporal para

contratar con el Estado.

Es asi que el contratista por su actuar negligente, por su incumplimiento de
obligaciones esenciales, tiene que ser sancionado por el fondo de la resolucion
contractual, sea por penalidad maxima o por incumplimiento de obligaciones esenciales,
es por ende, que la sancién radica en afectar con una inhabilitacidn al contratista por sus

actos durante la ejecucion del contrato; pero no se sanciona la forma o el procedimiento.

En ese sentido, se procederd a realizar preguntas y se responderd conforme el

desarrollé que se tuvo en la presente investigacion:

a) ¢Cudl es la razon por la que se sanciona a un contratista?
La respuesta es simple pero a la vez es complicada por los efectos que conlleva, por lo

que procederemos a responder:

Se sanciona por el incumplimiento de obligaciones esenciales

En ese sentido, se puede observar que dicho actuar es materia de fondo, y la sancion se

aplica porgue el contratista incumplio el contrato ya sea, por maxima penalidad o por
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incumplimiento de obligaciones esenciales, reiterando lo indicado, se aplica sancion por

motivos de fondo y dentro de la ejecucion del contrato.

Con lo explicado nos ponemos en una interrogante sobre el resultado y la forma,
por lo que hacemos la siguiente pregunta:

b) ¢Si la sancidén recae por causal atribuible al contratista por materias de
fondo, se puede sancionar por una causal de forma?

Pues se estaria desnaturalizando de forma completa la normativa porque Unicamente se

sanciona al contratista por lo realizado o lo que causé con su actuar, esto quiere porque

alcanz6 la méxima penalidad o incumplié obligaciones esenciales, pero ¢es dable

sancionar por forma?, pues resulta que no, pero si se sanciona por forma.

Es asi, que el Tribunal de Contrataciones del Estado, acata lo indicado en la Ley
de Contrataciones del Estado, que en su Articulo 50.1° sefiala en su literal: “f) Ocasionar
que la Entidad resuelva el contrato, incluido Acuerdos Marco, siempre que dicha

resolucion haya quedado consentida o firme en via conciliatoria o arbitral”.

Esto quiere decir, que si la Entidad resuelve el contrato, al Tribunal de
Contrataciones no le va a importar el fondo del caso, o sea, no le va a interesar evaluar si
la resolucion se realizé conforme a ley y los hechos, sino lo unico que le va a importar es

que si dicha resolucion contractual se sometié a conciliacién y/o arbitraje.

Esta investigacion se direcciona a dicha causal, ya que se desnaturaliza la sancién,
la razdn de la sancidn y sus efectos, porque se estaria sancionando al contratista por forma
y ya no por fondo, no es concebible sancionar a un contratista solo por no acudir a
arbitraje, por cualquier fundamento que opte, como podria ser la falta de recursos
econdmicos que se desarrollé sobre los costos onerosos del mismo; por mas que se
indique al Tribunal de Contrataciones del Estado que dicha resolucion ha sido ilegal, el
Tribunal hace caso omiso a la realidad, a los argumentos de la defensa del contratista, y
se dedica a no verificar el fondo de la resolucion y unicamente se base en que si no

sometio a arbitraje, se proceda a sancionar con inhabilitacion temporal al contratista.

Lo que la sancion busca, es que el Tribunal de Contrataciones del Estado acorde
a la norma, no busque realizar una doble sancion al contratista, porque primero la Entidad
sanciona contractualmente al Contratista, perjudicandolo en demasia a nivel econémico,
sino ahora el Tribunal sanciona de forma administrativa, inhabilitando y perjudicando

peor aun al contratista de forma econdmica al contratista, por el mero hecho que no

115



sometio a arbitraje la posible resolucién ilegal que realiz6 la Entidad, y sobre todo por

causas no atribuibles a él.

Es asi que, se puede realizar una nueva pregunta, referente al Tribunal de

contrataciones al momento de aplicar sancion:

c) ¢El Tribunal de Contrataciones del Estado sanciona al contratista porque le
resolvieron el contrato, o sanciona al contratista porque es responsable de la
resolucion del contrato?

Segun lo analizado, se podria indicar al respecto, que el contratista decide no acudir al
arbitraje cuando la Entidad resolvid el contrato, conllevara a que el Tribunal de
Contrataciones sancione con inhabilitacién al contratista por dejar consentir la resolucion
contractual, porque no se dedicaran a verificar si fue responsable o es imputable a la

resolucién contractual.

Entonces, se podria indicar que la norma, el Acuerdo del Pleno y lo que interpreta
el Tribunal de Contrataciones del Estado, privilegia al momento de sancionar, la forma y

no el fondo; ademas que se encuentra por encima de la razon de justicia.

Sin perjuicio de lo indicado en los parrafos anteriores, la problematica que existe y se
tiene que solucionar de forma urgente, es que no es dable que se inhabilite a un contratista
que por decision propia no acudié a una solucion de controversia, sea el motivo que sea,

sea sancionado por dejar consentir la resolucion

En la actualidad existen varias entidades del Estado, que contratan funcionarios
que al momento de ejecutar los contratos estatales, cometen errores funcionales, 0 es mas,
de forma adrede comienzan a tener al contratista bajo presion con sus numerosos
requerimientos y abuso de poder contractual que tiene, en muchos de los casos el
contratista cede a sus pedidos, y en muchos de los casos, a pedidos que no se encontraban
requeridos en el contrato, bases o en los términos de referencia, especificaciones técnicas

0 expediente técnico.

En ese sentido, en varios casos, donde las entidades al requerir dichos pedidos no
contratados o abusar de su poder contractual, llegan a resolver el contrato perjudicando
al contratista, ya que condiciona al mismo que tendra que asumir un procedimiento
administrativo sancionador ante la gran probabilidad de recibir una sancion de
inhabilitacion, debido a que la Ley de contrataciones del Estado, indica que si no se acude

a arbitraje la resolucién contractual queda consentida, por lo que si queda consentida, se
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tiene que aplicar una sancién al contratista porque la Entidad le resolvio el contrato, pero
no indica que si dicha resolucion fue justificada o no, solo se cierran a la figura del

consentimiento de la resolucion consentida y aplican sancion de inhabilitacion.

Es asi, que el Tribunal de Contrataciones del Estado no deberia sancionar a dicho
contratista porque dejoé consentir el contrato, esto quiere decir, que si decidio no acudir a
arbitraje dentro del plazo establecido por la Ley, de los treinta (30) dias habiles de resuelto
el contrato, sea motivo suficiente sin importarle el motivo verdadero de la resolucion

efectuada por la Entidad para que proceda a imponer una sancion en contra del contratista.

Es reiterado el criterio del Tribunal de Contrataciones del Estado, que por mas que
en el escrito de descargo y en la misma audiencia publica, se indique que la resolucion
contractual fue ilegal, abusiva, no acorde al contrato o bases o por ultimo que fue
exigiendo requisitos no contratados, y que por motivos privados como el de no tener
presupuesto para acudir a arbitraje, no sean sancionados, y que procedan a evaluar si
efectivamente dicha resolucion contractual fue acorde a Ley, Bases y/o Contrato y si
existio responsabilidad del contratista, y de ser asi, que si no existe el mismo, sino se
demuestra que fue la Entidad la que hizo abuso de poder o actué no acorde a Ley o
contrato, se proceda a no imponer una sancion de inhabilitacion al contratista, el Tribunal
Unicamente se dedicara a sancionar con inhabilitacion por mas que el descargo del

contratista pueda estar en lo correcto.

Por eso, es importante lo sefialado por (Martin Tirado, 2013), que indica de forma

puntual el principio de causalidad y como recae:

Este principio, sirviéndose del nexo de causalidad entre el sujeto infractor y la conducta
infractora, busca que la sancion recaiga sobre quien haya vulnerado efectivamente el
ordenamiento, tanto de manera activa como por omision. Por tal motivo, solo seria

culpable el autor inmediato de la conducta ilicita y no los colaboradores (p. 154).

Es asi, que este principio busca que la infraccidn recaiga sobre la vulneracion de
la Ley, entiéndase en que el Contratista haya incumplido sus obligaciones esenciales en
el contrato, es por ello que se le procede a sancionar, pero en las contrataciones del estado,
si el contratista no acude a arbitraje después de que se le resuelve el contrato, se procedera
a sancionar con inhabilitacion, por mas que alegue que no vulnerd la normativa y que

sufrié una resolucion contractual ilegal, es por fundamentos asi, y aplicacion de este
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principio que sustentamos la investigacion, y que es menester solucionar el problema con

las soluciones que se plantean.

Se tiene que valorar que acudir al arbitraje, tal como lo indica la norma, es una
facultad opcional, y no se puede sancionar a un contratista que no acuda al mismo, y peor
aun, seria adecuado que se evite el poder inquisitivo del Tribunal de Contrataciones del

Estado al sancionar sin valorar el verdadero motivo de la resolucién contractual.

3.2  Propuesta de solucién

Se puede encontrar en la norma de Contrataciones del Estado, un articulo que podria
contradecir levemente a lo desarrollado del consentimiento y del Pleno y sustentar la

presente postura de la investigacion.

Es asi que se ha dejado indicado en la norma de forma expresa que si el contratista
justifica los motivos no tendra sancion, es asi que tenemos en el Articulo 162.5 del (D.S.
344-2018-EF, Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado, 2018), donde se

regula:
Articulo 162. Penalidad por mora en la ejecucion de la prestacion

162.5. El retraso se justifica a través de la solicitud de ampliacién de plazo debidamente
aprobado. Adicionalmente, se considera justificado el retraso y en consecuencia no se
aplica penalidad, cuando el contratista acredite, de modo objetivamente sustentado, que
el mayor tiempo transcurrido no le resulta imputable. En ese Gltimo caso, la calificacion
del retraso como justificado por parte de la Entidad no da lugar al pago de gastos generales

ni costos directos de ningun tipo.

Con dicho articulo, se puede deducir dos premisas puntuales que justifica el

retraso, que son:
- Sise solicita una ampliacién de plazo y esta debidamente aprobado, o

- Cuando el contratista acredite de modo objetivo que el mayor tiempo transcurrido

no le resulta imputable

Como se puede evidenciar, el contratista no sera plausible de sancion de penalidad
por parte de la Entidad, si es que justifica de forma objetiva el retraso, y lo mas interesante
de dicha regulacion es que si no solicitdé ampliacion de plazo, o se le pasé el plazo

conforme a Ley, tiene ain el derecho de justificar el retraso y si demuestra que el mayor
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retraso es atribucion a la Entidad, si es que justifica que la culpa es de la Entidad, no se
le aplicara sancion de penalidad.

Entonces, si existe un articulo de suma importancia en la norma de contrataciones,
que exonera a un contratista de sancion si justifica objetivamente que la culpa es de la
entidad, mi pregunta y mi objetivo de la investigacion va mas alla, de por qué sancionar
a un contratista con inhabilitacion si justifica de forma objetiva que la resolucion
contractual fue culpa de la Entidad y que si no acudi6 a arbitraje no deberia ser una

consecuencia.

La interrogante alcanza a que no deberia sancionarse al contratista, porque ante
un procedimiento administrativo sancionador, bastaria que ante el Tribunal de
Contrataciones del Estado, demuestre, justifique objetivamente que la resolucion fue
ilegal 0 no fue causa o responsabilidad del contratista y que no lo sancione por mas que

decidieron no acudir a arbitraje.

Con ese antecedente, cuando se inicie el procedimiento administrativo
sancionador, el contratista al momento de realizar su descargo, tiene que indicar y
sustentar de forma objetiva, que la resolucion contractual realizada por la Entidad es ilegal
por contravenir a la norma o haberse acogido a un incumplimiento de obligaciones
esenciales que no era parte del contrato y que dicha resolucién ha quedado consentida,
deberia solicitar la suspension del procedimiento, teniendo como requisito de
procedibilidad —con el mismo objeto del recurso de apelacion - un porcentaje de garantia

a base del monto convocado, para que el Tribunal suspenda el procedimiento.

Declarando la admisién de la suspension del procedimiento, el tribunal podria

enviar el expediente a un area respectiva que podria ser:

a) Al mismo OSCE, para que el area de Legal o la Direccién Técnico Normativa
emita una opinion técnico legal sobre la resolucién contractual,

b) Se puede proponer la creacién de un area en el OSCE para que se dedique
exclusivamente a emitir opiniones sobre resoluciones de contrato que no se acudio

a solucion de controversias y fue solicitado por el contratista.

Cuando dicha autoridad emita su opinién después de realizar el estudio de la

resolucién contractual que ha quedado consentida y si efectivamente fue bien o mal
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resuelta conforme a Ley y/o Bases, y de resultar mal resuelto el contrato, al expedirse
dicho informe, el Tribunal de Contrataciones deberia tomar las siguientes acciones:

a) Resolver el procedimiento administrativo sancionador exonerando de sancion
de inhabilitacién al contratista, pero dejando establecido de forma expresa
que dicha decisibn no modificard, alterard, declara nulo ni revertird el
contenido de la resolucion.

b) Proceder a devolver la garantia presentada por el contratista por la solicitud
de suspensién.

c) De ser evidente que el funcionario fue negligente al momento de resolver el
contrato, cursar a la Contraloria General de la Republica para que inicie un
procedimiento administrativo disciplinario en contra de dicho funcionario.

Si el informe indica que la resolucion contractual ha sido conforme a la Ley, bases

y/o contrato, el Tribunal de Contrataciones del Estado, procedera a:

a) Levantar la suspension del procedimiento y continuar con el mismo

b) Proceder a sancionar al contratista por la causal atribuida a su responsabilidad

c) Ejecutar la garantia por la suspension del procedimiento

Es asi, que vemos por pertinente que se modifique la norma de contrataciones del
Estado, como el articulo 50.1°, incorporando una condicion que al referirse al literal F)
del articulo 50.1°, que a pedido del Contratista, el Tribunal de Contrataciones evaluara la
suspension del procedimiento sancionador segun los argumentos objetivos del contratista,
y proceder a remitir el expediente al OSCE para que proceda a evaluar y emitir una
opinion mediante informe técnico legal que si la resolucion contractual fue realizada
conforme a Ley, bases y/o el contrato, y si se indica que se resolvié de una forma contraria

a la ley, base o contrato, el Tribunal no aplicara sancion de inhabilitacion al contratista.

Del mismo modo, que se incorpore una condicion al articulo 50° de la Ley de
contrataciones del Estado, en donde se detalle, que si el Tribunal de Contrataciones del
Estado con el Informe del OSCE sobre el estudio de la resolucion contractual solicitada
por el contratista en pleno procedimiento administrativo sancionador, resulta que la
Entidad resolvio el contrato de forma errénea y/o ilegal; el Tribunal de Contrataciones
del Estado proceda a cursar a la Contraloria General de la Republica para que tome
acciones e inicie un procedimiento administrativo disciplinario a todos los funcionarios

responsables que emitieron dicha resolucién.
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De la misma manera, se tendria que modificar o de ser el caso, dejar sin efecto el
Acuerdo de Sala Plena 006/2012, que es sustento del Tribunal de sancionar a los
contratistas que dejaron consentir la resolucién contractual; en el supuesto que sea
incorporar, se tiene que incorporar las condiciones establecidas en los parrafos anteriores,
y que por méas que haya quedado consentida la resolucién contractual, no significa que el
contratista haya sido el culpable de la misma.

Es asi, que en el supuesto que el contratista que sea llevado al Tribunal de
Contrataciones del Estado porque la Entidad le resolvio el contrato, y el contratista no
acudié a cualquier medio de resolucion de conflictos y/o la resolucion haya quedado
consentida, el contratista solicite la suspension del procedimiento argumento vy
sustentando de forma objetiva técnico legal que la resolucién fue ilegal o a contravenido
a lo establecido en la Ley, bases o contrato, con lo que tendria que dejar una garantia
minima para que el Tribunal de contrataciones del estado curse al OSCE y emita un
informe para conocer si dicha resolucion estuvo hecha de forma correcta o no, y si la
Entidad resolvio de forma errénea, el Tribunal tendrd que exonerar de sancion de
inhabilitacion al contratista y tomar acciones en contra de los funcionarios que emitieron

la resolucion.
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CONCLUSIONES

En la presente investigacion, se ha llegado a las siguientes conclusiones:

e Lanorma de Contrataciones del Estado regula que, si la resolucién contractual no es
cuestionada acudiendo a Conciliacion y/o Arbitraje dentro de los treinta (30) dias
habiles de resuelto el contrato, va a adquirir la calidad de consentida.

e ElTribunal de Contrataciones del Estado, tiene competencia de iniciar procedimiento
administrativo sancionador en contra de un contratista que dejé consentir la
resolucién contractual, o del ser del caso, suspender el procedimiento administrativo
sancionador si es que se decidio acudir a arbitraje, por lo que el Tribunal estara a la
espera del Laudo Arbitral para reiniciar el procedimiento administrativo sancionador.

e Los costos de acudir a Arbitraje, como se desarroll6 en el presente trabajo ante las 3
instituciones arbitrales mas grandes del pais, resulta que son montos econémicos
elevados para que una empresa pequefia 0 endeudada, que no puedan solventarlo.

e EI Tribunal de Contrataciones del Estado, tiene que imponer sancion de
inhabilitacion temporal al contratista de conformidad al Art. 50.1 f) de la Ley de
Contrataciones del Estado, por haber dejado consentir la resolucidn contractual que
fue realizada por la Entidad.

e EI Tribunal de Contrataciones del Estado, solo se dedicard a sancionar por la
formalidad y no por el fondo, esto quiere decir, que por mas que la resolucion tenga
deficiencias, vicios o sea ilegal y el contratista no acudio a arbitraje, el Tribunal
sancionara por la forma, esto quiere decir, dejar consentir la resolucion, a pesar que
en pleno procedimiento administrativo sancionador.

e Se estaria vulnerando el Principio de Causalidad, debido que dicho Principio busca
sancionar al responsable que cometio la infraccion sancionable por Ley y no por un
hecho ajeno; y sancionar por forma, entiéndase porque el contratista dejé consentir
laresolucidn, seria una causa ajena al motivo de la sancion originaria de la infraccion,
que seria la resolucion, sin perjuicio que si fue o no culpable de dicho hecho.

e Se ha analizado que existen casos que por mas que el contratista aleg6 y prob6 ante
el Tribunal que la resolucién fue ilegal, o acudiendo a arbitraje se archivé por falta

de recursos (acudir a arbitraje significa un presupuesto considerable para pagar los
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honorarios), no fue considerado ni como atenuante, sino Unicamente sancion6 por el
mero hecho de no acudir a arbitraje, convirtiéndose un mero hecho de sancionar a un
inocente con o sin recursos econdmicos para poder efectuar su derecho a la defensa
y revertir la ilegal decision de la Entidad, pero por carecer dichos recursos, se procede
a sancionarlo, afectando en la mayoria de los casos en perjuicio econdémico gravisimo
porque ademas de no cobrar lo que le debe la Entidad, ejecutarle la fianza, se le

procederd a inhabilitar temporalmente para contratar con el Estado.
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RECOMENDACIONES

En la presente investigacion, se ha llegado a realizar las siguientes recomendaciones:

Que se modifique la norma, incorporando un parrafo al Articulo 50.1 de la Ley de
Contrataciones del Estado, Ley N° 30225, indicando que a pedido del Contratista
mediante sustentacién de forma objetiva ante el Tribunal de Contrataciones del
Estado, cuando la resolucion contractual haya quedado consentida, se proceda a
suspender el procedimiento administrativo sancionador, a costo del mismo,
remitiendo el expediente al Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado
(OSCE), para que proceda a evaluar si la resolucion contractual fue o no causa
atribuible al contratista, y con dicha opinion, el Tribunal de Contrataciones del
Estado proceda a aplicar sancion o a liberar de responsabilidad al contratista

Que se modifique la norma, incorporando un numeral al Articulo 50, que seria el
50.14° de la Ley de Contrataciones del Estado, Ley N° 30225, indicando que en el
supuesto del literal f) del numeral 50.1 del articulo 50, cuando después de que el
Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado (OSCE), determine mediante
un informe a pedido del Tribunal de Contrataciones del Estado, que la resolucion
contractual realizada por la Entidad, fue realizada ejerciendo abuso de derecho, de
forma ilegal, no tenga motivacion, que la causal o requerimientos que se solicité al
contratista no se encontraba estipulada en el contrato o las Bases, el Tribunal de
Contrataciones del Estado, procedera a cursar al Organo de Control Institucional de
la Entidad o a la Contraloria General de la Republica para que se inicie acciones
legales en contra de los funcionarios responsables de la resolucion contractual.

Que se modifique la norma, incorporando un literal al Articulo 59.1, de la Ley de
Contrataciones del Estado, Ley N° 30225, que dentro de la funcién del Tribunal de
Contrataciones del Estado, evalle la suspension del procedimiento administrativo
sancionador, a pedido del Contratista con argumentos y pruebas objetivas, cuando
ocurra el supuesto del literal ) del numeral 50.1 del articulo 50 de la Ley de
contrataciones del Estado, hasta que el Organismo Supervisor de las Contrataciones

del Estado (OSCE) emita un informe de la resolucion contractual.
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Que, la solicitud de suspension del procedimiento administrativo sancionador, se
presente conjuntamente con el escrito de descargo de conformidad al literal f) del
articulo 260 del Decreto Supremo N° 344-2018-EF, Reglamento de la Ley de
Contrataciones del Estado, teniendo como requisito de admisibilidad, una garantia
equivalente al tres por ciento (3%) del valor del contrato que se solicita evaluar la
resolucidn contractual, dicha garantia debe cumplir con las caracteristicas indicadas
enelarticulo 33 de la Ley y tener una vigencia minima de treinta (30) dias calendario;
asimismo, puede consistir en un depdsito en cuenta bancaria del OSCE. De no
presentarse la garantia, la solicitud se considerard automaticamente como no
presentado, sin necesidad de pronunciamiento alguno.

Si el informe del OSCE determina que la resolucion contractual fue realizada de
forma ilegal, contraviniendo la ley, bases o el contrato, el Tribunal de Contrataciones
del Estado, procedera a ordenar la devolucion de la garantia al contratista.

Que se modifique la norma, Incorporando un literal al Articulo 261.1° del Decreto
Supremo N° 344-2018-EF, Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado,
indicando que a solicitud de parte, cuando el Tribunal considere que, para
determinacion de responsabilidad, es necesario contar, previamente con la opinion
del OSCE, cuando el procedimiento administrativo sancionador sea referente al
literal f), numeral 50.1 del articulo 50 de la Ley de Contrataciones del Estado.

Que el Organo de Control Institucional de cada Entidad, realice fiscalizacion
posterior de los argumentos de resolucién contractual por parte de los funcionarios y
si éstos fueron acorde a Derecho y Contrato, para que asi se sancione a los

funcionarios que han actuado de mala fe en contra de un contratista.
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ANEXO 1: Propuesta de Proyecto de Ley

PROYECTO DE LEY N° XXXX/2020-EF

Proyecto de Ley: Propone Ley que modifica el
articulo 50, 50.1°, 59.1 de la Ley N° 30225,
Ley de Contrataciones del Estado, y el
articulo inciso b) 261.1 del Decreto Supremo
N° 344-2018-EF, Reglamento de la Ley de
Contrataciones del Estado

El Congresista de la Republica que suscribe, ----------=-====-mmmmmmmm oo , en
representacion de la nacion, en ejercicio de la iniciativa legislativa a que se refiere el
articulo 107° de la Constitucion Politica del Perd, concordante con el articulo 75° del
Reglamento del Congreso de la Republica, presenta el siguiente proyecto de Ley:

CONSIDERANDO:

Segun la Ley de Contrataciones del Estado, Ley N° 30225, faculta a las partes de un
contrato, que dentro del plazo de (30) treinta dias habiles, puedan acudir a conciliacion
y/o arbitraje y hacer velar sus derechos, y asi poder cuestionar el supuesto
incumplimiento contractual, pero dicho Derecho tiene un costo elevado en el mercado
porque el Arbitraje tiene un costo elevado, mas aln si se opta por un Arbitraje

Institucional.

Dicha facultad de acudir a arbitraje, y dejar consentir la resolucion contractual, hace que
el Tribunal de Contrataciones del Estado, unicamente se dedique a verificar el
cumplimiento de forma y no de fondo, esto quiere decir, que verificara si se dejo consentir
la resolucion contractual, con lo que procederia a aplicar sancion de inhabilitacion en
contra del mismo, por mas que el investigado argumente que la Entidad ha procedido a

resolver el contrato de forma ilegal o contraviniendo a las Bases y/o contrato.
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Que, es necesario regular a través de una ley, que el Investigado tenga el Derecho de
solicitar una suspension del procedimiento administrativo sancionador ante el Tribunal
de Contrataciones del Estado del Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado,
cuando pruebe y sustente objetivamente que el contrato fue resuelto por la Entidad de
forma ilegal y/o arbitraria, y que el OSCE proceda a evaluar dicha resolucion, y de ser el
caso que se determine que el contrato fue resuelto de forma ilegal o contraviniendo a las
Bases y/o contrato, el Tribunal de Contrataciones del Estado no proceda a sancionar al
investigado, pero dejando expresado de forma clara que dicha exoneracion de sancion no
invalida, ni declarara la nulidad, ni producird ningun efecto en contra de la resolucién
contractual, debido a que dicho punto se tiene que resolver en Arbitraje de conformidad
a la Ley de Contrataciones del Estado.

Por las consideraciones expuestas, se propone al Congreso de la Republica, el siguiente
Proyecto de Ley:

LEY QUE MODIFICA LA LEY N° 30225, LEY DE CONTRATACIONES DEL
ESTADO Y EL DECRETO SUPREMO 344-2019-EF, REGLAMENTO DE LA
LEY DE CONTRATACIONES DEL ESTADO

Articulo 1. Objeto de la Ley

La presente Ley tiene por objeto modificar el articulo 50, 50.1, 59.1 de la Ley N° 30225,
Ley de Contrataciones del Estado, y el articulo inciso b) 261.1 del Decreto Supremo N°
344-2018-EF, Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado.

Articulo 2. Modificacion del articulo 50.1° de la Ley N° 30225, Ley de

Contrataciones del Estado

Modifiquese el articulo 50.1 de la Ley N° 30225, Ley de Contrataciones del Estado,

incorporando un parrafo, en los siguientes términos:

“Articulo 50.- Infracciones y sanciones administrativas
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(..))

Para el caso a que se refiere el literal f) del numeral 50.1 del presente
numeral, a pedido del Contratista mediante sustentacion de forma objetiva
ante el Tribunal de Contrataciones del Estado, cuando la resolucion
contractual ha quedado consentida, se proceda a suspender el
procedimiento administrativo sancionador, a costo del mismo, remitiendo
el expediente al Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado
(OSCE), para que proceda a evaluar si la resolucion contractual fue o no
causa atribuible al contratista, y con dicha opinién, el Tribunal de
Contrataciones del Estado proceda a aplicar sancion o a liberar de

responsabilidad al contratista”.

Articulo 3. Modificacion del articulo 50° de la Ley N° 30225, Ley de Contrataciones
del Estado

Modifiquese el articulo 50° de la Ley N° 30225, Ley de Contrataciones del Estado,

incorporando un numeral, en los siguientes términos:

“Articulo 50.- Infracciones y sanciones administrativas

(..)

50.14. En el supuesto del literal ) del numeral 50.1 del articulo 50, cuando
después de que el Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado
(OSCE), determine mediante un informe a pedido del Tribunal de
Contrataciones del Estado, que la resolucion contractual realizada por la
Entidad, fue realizada ejerciendo abuso de derecho, de forma ilegal, no
tenga motivaciéon, que la causal o requerimientos que se solicité al
contratista no se encontraba estipulada en el contrato o las Bases, el
Tribunal de Contrataciones del Estado, procederé a cursar al Organo de
Control Institucional de la Entidad o a la Contraloria General de la
Republica para que se inicie acciones legales en contra de los funcionarios

responsables de la resolucién contractual.
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Articulo 4. Modificacion del articulo 59.1° de la Ley N° 30225, Ley de

Contrataciones del Estado

Modifiquese el articulo 59.1 de la Ley N° 30225, Ley de Contrataciones del Estado,

incorporando un literal, en los siguientes términos:

“Articulo 59. Tribunal de Contrataciones del Estado

(..)
59.1°

e) Evaluar la suspension del procedimiento administrativo sancionador, a
pedido del Contratista con argumentos y pruebas objetivas, cuando ocurra
el supuesto del literal f) del numeral 50.1 del articulo 50 de la Ley de
contrataciones del Estado, hasta que el Organismo Supervisor de las
Contrataciones del Estado (OSCE) emita un informe de la resolucion

contractual.

La solicitud de suspension del procedimiento administrativo sancionador,
se presenta conjuntamente con el escrito de descargo de conformidad al
literal f) del articulo 260 del Decreto Supremo N° 344-2018-EF,
Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado, teniendo como
requisito de admisibilidad, una garantia equivalente al tres por ciento (3%)
del valor del contrato que se solicita evaluar la resolucion contractual,
dicha garantia debe cumplir con las caracteristicas indicadas en el articulo
33 de la Ley y tener una vigencia minima de treinta (30) dias calendario;
asimismo, puede consistir en un depdsito en cuenta bancaria del OSCE.
De no presentarse la garantia, la solicitud se considerara automaticamente

como no presentado, sin necesidad de pronunciamiento alguno.

Si el informe del OSCE determina que la resolucién contractual fue
realizada de forma ilegal, contraviniendo la ley, bases o el contrato, el
Tribunal de Contrataciones del Estado, procedera a ordenar la devolucion

de la garantia al contratista.
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Avrticulo 5.- Modificacion del articulo 261.1 del Decreto Supremo N° 344-2018-EF,
Reglamento de Ley de Contrataciones del Estado

Modifiquese el articulo 261.1° del Decreto Supremo N° 344-2018-EF, Reglamento de la
Ley de Contrataciones del Estado, incorporando un literal, en los siguientes términos:

“Articulo 261. Suspension del procedimiento administrativo sancionador

261.1. El Tribunal suspende el procedimiento administrativo sancionador

siempre que:

(..)

c) A solicitud de parte, cuando el Tribunal considere que, para
determinacion de responsabilidad, es necesario contar, previamente con la
opinion del OSCE, cuando el procedimiento administrativo sancionador
sea referente al literal f), numeral 50.1 del articulo 50 de la Ley de
Contrataciones del Estado.

DISPOSICIONES COMPLEMENTARIAS FINALES

Primera.- La Administracion Publica contara con un plazo de sesenta (60) dias a partir
de la publicacion de la presente Ley para acondicionar su funcionamiento de acuerdo a

las obligaciones que surgen de su normativa.
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EXPOSICION DE MOTIVOS

La norma de Contrataciones del Estado regula que si la resolucién contractual no es
cuestionada acudiendo a Conciliacion y/o Arbitraje dentro de los treinta (30) dias habiles

de resuelto el contrato, va a adquirir la calidad de consentida.

El Tribunal de Contrataciones del Estado, tiene competencia de iniciar procedimiento
administrativo sancionador en contra de un contratista que dejé consentir la resolucion
contractual, o del ser del caso, suspender el procedimiento administrativo sancionador si
es que se decidio acudir a arbitraje, por lo que el Tribunal estara a la espera del Laudo

Arbitral para reiniciar el procedimiento administrativo sancionador.

El Tribunal de Contrataciones del Estado, tiene que imponer sancion de inhabilitacion
temporal al contratista de conformidad al Art. 50.1 f) de la Ley de Contrataciones del
Estado, por haber dejado consentir la resolucion contractual que fue realizada por la
Entidad.

El Tribunal de Contrataciones del Estado, solo se dedicara a sancionar por la formalidad
y no por el fondo, esto quiere decir, que por mas que la resolucién tenga deficiencias,
vicios o sea ilegal y el contratista no acudié a arbitraje, el Tribunal sancionara por la
forma, esto quiere decir, dejar consentir la resolucion, a pesar que en pleno procedimiento
administrativo sancionador se haya dejado expresado que no fue responsabilidad del

contratista

Se estaria vulnerando el Principio de Causalidad, debido que dicho Principio busca
sancionar al responsable que cometio la infraccion sancionable por Ley y no por un hecho
ajeno; y sancionar por forma, entiéndase porque el contratista dejo consentir la resolucion,
seria una causa ajena al motivo de la sancion originaria de la infraccion, que seria la

resolucidn, sin perjuicio gque si fue o no culpable de dicho hecho.
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Es asi que se necesita regular la posibilidad de que el contratista pueda ejercer el Derecho
de defensa, al solicitar la suspension del procedimiento administrativo para que la
autoridad especializada en contrataciones del Estado, que es el Organismo Supervisor de
las Contrataciones del Estado (OSCE) proceda a emitir una informe legal referente si la
Entidad resolvié el contrato conforme a Ley, Bases y/o Contrato, de no ser asi, el Tribunal
de Contrataciones del Estado tendra que liberar de responsabilidad al contratista y no se
le aplicara sancion administrativa, sin perjuicio que dicho hecho no dejara sin efecto la
resolucion contractual, debido que la Gnica forma de cuestionar la resolucion contractual

es el Arbitraje.

Efectos de la vigencia de la norma que se propone sobre la legislacion nacional

La presente iniciativa legislativa modifica la Ley 30225, Ley de Contrataciones del
Estado y el Decreto Supremo N° 344-2018-EF Reglamento de la Ley de Contrataciones
del Estado, en algunos extremos que se incorporen numerales, literales y parrafos,
referente en cuanto a la suspension del procedimiento administrativo sancionador cuando
el contratista dejo consentir la resolucion contractual, por lo que es pertinente modificar
el articulo 50, 50.1, 59.1 de la Ley N° 30225, Ley de Contrataciones del Estado, y el
articulo inciso b) del articulo 261.1 del Decreto Supremo N° 344-2018-EF, Reglamento

de la Ley de Contrataciones del Estado.

Analisis costo beneficio

El impacto de la presente iniciativa legislativa resulta favorable en la medida que no causa

costo alguno al Estado.
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