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RESUMEN

En todo contrato administrativo debe participar por lo menos un érgano
estatal en ejercicio de funcién administrativa. La ley define qué se entiende
propiamente por entidad, que en determinadas circunstancias puede incluir
entes no estatales de derecho publico interno, como los fondos constituidos
total o parcialmente con recursos publicos, sean de derecho publico o pri-
vado. Este articulo busca explorar cémo, en el contexto de un proceso ad-
ministrativo sancionador, se pretende primero una prevision especial, frente
al administrado que comete la infraccién; asi como una previsién general,
respecto del resto de administrados, para que ellos no cometan estas infrac-
ciones, pero enfocados en la satisfaccién de necesidades publicas a través de
la contratacién administrativa. En este sentido, el autor se explaya sobre las
distintas infracciones posibles en materia de contratacién administrativa.
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ABSTRACT

In every administrative contract, at least one state body in the exercise of
administrative function must participate. The Law defines what is proper-
ly understood by an entity, which in certain circumstances may include
non-state entities governed by internal public law, such as funds constituted
totally or partially with public resources, whether governed by public or
private law. This article seeks to explore how, in the context of a sanctioning
administrative process, a special provision is first sought, against the com-
pany that commits the infraction; as well as a general forecast, with respect
to the rest of the companies, so that they do not commit said infractions,
but focused on the satisfaction of public needs through administrative con-
tracting. In this sense, the author elaborates on the different possible infrac-
tions in terms of administrative contracting,.
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1. INTRODUCCION

Los contratos de derecho publico son aquellos
a través de los cuales el Estado satisface el inte-
rés general. El concepto de contrato adminis-
trativo, a primera vista, no parece diferir del
concepto de contrato en el derecho privado,
pero al ser el Estado una de las partes de este,
tiene caracteristicas propias, hay incluso dife-
rencias estructurales.

Asi, puede definirse el contrato administra-
tivo como aquel en que la Administracién
ejerce prerrogativas en cuanto a su interpre-
tacion, ejecucién y extincién, cuidando de no
alterar la ecuacién financiera de este. Ello para
satisfacer el interés general (Cassagne, 1999:
15). En tal sentido, debemos considerar que
el concepto de contrato administrativo tiene
una naturaleza instrumental, basada en la uti-
lidad publica, pero, a la vez, en la calificacién

legal'.

El objeto de este contrato se rige, en consecuen-
cia, por el derecho ptblico. En todo contrato
administrativo debe participar por lo menos un
érgano estatal en ejercicio de funcién adminis-
trativa. Ahora bien, la ley define qué se entiende
propiamente por entidad, que en determinadas
circunstancias puede incluir entes no estatales
de derecho publico interno, como los fondos
constituidos total o parcialmente con recursos
publicos, sean de derecho publico o privado.

Ahora bien, en el marco del proceso de con-
tratacién administrativa los proveedores pue-
den ser pasibles de cometer infracciones, las
mismas que son sancionadas por el Tribunal
de Contrataciones, segtin lo establecido por el

Sobre el particular, Salazar Chévez, 2009: 27.

Articulo 50 de la Ley.
Articulo 59 de la Ley.
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Texto Unico Ordenado de la Ley de Contra-
taciones del Estado (en adelanto, el TUO). La
justificacion es evitar que se cometan actos da-
fiosos, generando prevision de estos a través de
la sancién administrativa.

Asi, como en todo procedimiento administrati-
vo sancionador, se pretende primero una previ-
sién especial, frente al administrado que comete
la infraccién; asi como una previsién general,
respecto del resto de administrados, para que
ellos no cometan estas infracciones, pero enfo-
cados en la satisfaccién de necesidades publicas
a través de la contratacién administrativa.

1.1. Potestad sancionadora del Tribunal de
Contrataciones

De acuerdo con el Reglamento de la Ley de
Contrataciones?, la facultad de imponer san-
cién administrativa segiin el Texto Unico Or-
denado de la Ley de Contrataciones del Estado
(en adelante, la Ley), a proveedores, partici-
pantes, postores, contratistas, subcontratistas
y profesionales que se desempenan como resi-
dente o supervisor de obra, segtin corresponda,
asi como a las entidades cuando actien como
tales, por infraccién a las disposiciones conte-
nidas en la Ley y el Reglamento, reside solo
en el Tribunal. Sin embargo, la potestad san-
cionadora es asignada por la Ley’, en estricto
cumplimiento del principio de legalidad.

A su vez, segin la Ley* el Tribunal de Contrata-
ciones del Estado es un 6rgano resolutivo que
forma parte de la estructura administrativa del
Organismo Supervisor de las Contrataciones
del Estado (OSCE). Tiene plena autonomia e

Articulo 257 del Decreto Supremo 344-2018-EE en adelante, el Reglamento.
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independencia en el ejercicio de sus funciones.
Estamos, entonces, ante otro tribunal mixto,
que tramita tanto trilaterales como sanciona-
dores. Sin embargo, en este Gltimo caso, como
veremos, resuelve en instancia tinica.

Ahora bien, por la potestad sancionadora, la
Administracién se encuentra facultada para
sancionar a los administrados por la comisién
de infracciones establecidas por el ordenamien-
to juridico. Es preciso recordar que por prime-
ra vez se estableci6 en la Ley del Procedimiento
Administrativo General una regulacién expre-
sa de la potestad sancionatoria, aplicindosele
incluso garantias que inicialmente se conside-
raban propias del derecho penal, lo cual se ha
hecho evidente también en la normativa en
materia de contrataciones con el Estado.

1.2. Responsabilidad objetiva y responsabilidad
subjetiva

Como senalé en trabajos anteriores (Guzmdan
Napuri, 2021: 90 y ss.), la responsabilidad ad-
ministrativa del administrado debe ser objeti-
va, razén por la cual basta la relacién causal
entre la infraccién y la actuacién de aquel para
imputar esta, sin que sea necesario analizar
factor de atribucién alguno, que en este caso
serfan el dolo o la culpa.

En materia de contratacién administrativa,
ello se deducia claramente de lo que sefala la
normativa, pues se establece que la intencio-
nalidad del autor posee un papel en la deter-
minacién de la sancién, pero no en la asigna-
cién de la responsabilidad administrativa que
corresponda’; y asi lo ha entendido claramente

Para una opinién distinta, Cassina Rivas, 2014: 46 y ss.
6
Sobre el particular, véase Nieto, ANO: 440 y ss.
Numeral 50.3 del articulo 50 de la Ley.
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el Tribunal de Contrataciones al resolver en
materia sancionadora®.

Ahora bien, como ya se ha senalado, el con-
cepto de culpabilidad debe ser descartado para
permitir la responsabilidad administrativa de
las personas juridicas, la que hoy en dia resulta
ser por completo indiscutible y que es necesa-
ria para sancionar en materia de contratacién
administrativa, en que gran parte de los san-
cionados son personas juridicas e incluso enti-

dades del Estado.

Si admitiéramos la necesidad de acreditar el
dolo o la culpa para efectos de la responsabi-
lidad administrativa, serfa imposible que una
persona juridica pueda ser sancionada, pues
la actuacién dolosa o culposa solo podria atri-
buirse a sus representantes. Por ello, se consi-
dera que no resulta posible imputar responsa-
bilidad penal a las personas juridicas’.

Ahora bien, la incorporacién del principio de
culpabilidad en la Ley 27444 generé en esta
materia una importante controversia, pues,
no obstante el desarrollo jurisprudencial exis-
tente, no existia referencia expresa en la re-
daccién original de la Ley 30225. Como re-
sultado, el Decreto Legislativo 1341 modificé
la norma. Establecié que la responsabilidad
derivada de las infracciones previstas en este
articulo es objetiva, salvo en aquellos tipos in-
fractores que admitan la posibilidad de justi-
ficar la conducta.

Por dltimo, el Decreto Legislativo 1444 modifi-
ca la norma senalada®, estableciendo que la res-
ponsabilidad derivada de las infracciones previs-
tas en este articulo es objetiva, salvo en aquellos

En especial, la Resolucién 1438-2007-TC-S3 y 231.2014-TC-S83, entre otras.
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tipos infractores que son sefialados expresamen-
te por la norma en cuestién, a los cuales nos
referiremos con detalle en este trabajo.

Es evidente en este caso que la normativa en
materia de contratacién administrativa sigue
confundiendo el principio de causalidad con el
mal llamado principio de culpabilidad, siendo
claramente conceptos distintos, lo cual es una
de las tantas falencias que muestra la regula-
cién del procedimiento administrativo sancio-
nador en esta materia.

1.3. Los principios de la potestad sancionadora
aplicados ala contratacion administrativa

En este acdpite trataremos algunos principios
propios de la potestad sancionadora, que hemos
tratado con amplitud en el capitulo correspon-
diente, que sin embargo muestran un tratamien-
to importante en materia de contratacién admi-

nistrativa, en especial a través de la jurisprudencia
del Tribunal de Contrataciones del Estado.

Debido procedimiento

Es necesario recordar que el debido procedi-
miento, en materia sancionatoria, implica que
las entidades aplicardn sanciones sujetdndose al
procedimiento establecido respetando las ga-
rantias del debido proceso. En este caso, y dado
que la resolucién que pueda emitirse tendrd un
cardcter gravoso, este principio debe ser tomado
en su acepcién mds amplia posible, incluidos,
para algunos, determinados principios del de-
recho de defensa en el orden penal (Huapaya
Tapia, 2005: 188). Asi, este principio es medu-
lar en los procedimientos tramitados por el Tri-
bunal de Contrataciones’. Y asi lo ha entendido
este colegiado en reiterada jurisprudencia'®.

9  Sobre el particular, Cortes Tataje, 2014: 233-234.

10 Resolucién 368-2011-TC-S4, 443-2014-TC-S3, entre otras.

Razonabilidad

Ahora bien, como veremos, el Reglamento es-
tablece los criterios aplicables para la gradua-
cién de la sancidn, los cuales no difieren sus-
tancialmente de los establecidos en la Ley del
Procedimiento Administrativo General. Estos
criterios son necesarios para que la graduacién
sea objetiva y pueda ser revisada por el Poder
Judicial si se iniciara el proceso contencioso
administrativo, teniendo en cuenta que el pro-
cedimiento administrativo sancionador en este
caso se tramita en instancia Unica. Sin embar-
go, a diferencia de otros ordenamientos, el Tri-
bunal de Contrataciones no emplea férmula,
con lo cual se afecta la necesaria objetividad
que requiere este principio.

Tipicidad

Por el principio de tipicidad —que se confun-
de en ocasiones con el principio de legalidad
sancionatoria—, solo constituyen conductas
sancionables administrativamente las infrac-
ciones previstas expresamente en normas con
rango de ley mediante su tipificacién como ta-
les, sin admitir interpretacién extensiva o ana-
logfa, lo cual incluye la sancién aplicable.

Ahora bien, es preciso sefalar que la Ley esta-
blece de manera taxativa las infracciones en la
materia, sin establecer la posibilidad de tipifi-
cacién a través del Reglamento, lo que sf ocu-
rria con la norma derogada. No existe entonces
colaboracién reglamentaria en el dmbito de la
contratacién administrativa. A esto nos referi-
remos adelante en este capitulo.

A ello debe agregarse que a través de la tipifica-
cién de infracciones no se puede imponer a los
administrados el cumplimiento de obligacio-
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nes que no estén previstas previamente en una
norma legal o reglamentaria, segiin correspon-
da. Ello significa que las infracciones en mate-
ria contractual deben estar enfocadas de mane-
ra directa en las obligaciones que la normativa
impone. Es decir, la Ley y el Reglamento.

Concurso de infracciones

El principio de concurso de infracciones im-
plica que, cuando una misma conducta cali-
fique como mds de una infraccién, se aplicard
la sancidn prevista para la infraccién de mayor
gravedad, sin perjuicio que puedan exigirse las
demds responsabilidades que establezcan las
leyes. Este principio se presenta similar a los
establecidos en el dmbito penal respecto a los
concursos de delitos, sean estos ideales o reales,
distincién que se considera aplicable también
al procedimiento administrativo sancionador.

Ahora bien, la contratacién administrativa
puede ocurrir de manera frecuente que una
misma conducta genere mds de una infraccién,
con lo cual debe aplicarse lo dispuesto en la
Ley del Procedimiento Administrativo Gene-
ral. Como se sefiald, debe tenerse cuidado con
los supuestos en los cuales un mismo hecho
conforma en realidad conductas distintas, si-
tuacion en la cual cada una de ellas constituye
infracciones sancionadas de manera indepen-
diente (Torres Zavala, 2015: 36 y ss.).

En este orden de ideas, el Reglamento precep-
tia que', en caso de incurrir en mds de una
infraccién en un mismo procedimiento de se-
leccién y/o en la ejecucién de un mismo con-
trato, se aplica la sancién que resulte mayor.
En el caso que concurran infracciones sancio-
nadas con multa e inhabilitacién, se aplica la
sancién de inhabilitacién.

11 Articulo 266 del Reglamento.

ol

Causalidad. Fractura del nexo causal

Como se senald, en el derecho administrativo
sancionador —y en el derecho sancionador
en general— la responsabilidad debe recaer en
quien realiza la conducta omisiva o activa cons-
titutiva de infraccién sancionable. Ahora bien,
al igual que en el derecho penal y la responsabi-
lidad civil, el criterio de causalidad a aplicar es el
de la denominada causalidad adecuada.

Dada la naturaleza objetiva de la responsabi-
lidad administrativa del administrado, la Gni-
ca forma a través de la cual este administrado
podria eximirse de responsabilidad estriba en
acreditar una fractura en el nexo causal. Es de-
cir, demostrar que, no obstante la generacién
de la infraccién, esta no fue originada por el
comportamiento del administrado.

De hecho, diversas resoluciones del Tribunal
de Contrataciones emplean el concepto de
fractura del nexo causal, estableciendo que en
estos casos el administrado no es responsable
de la infraccién imputada, basindose en su-
puestos como caso fortuito (una enfermedad)
o0 hecho determinante de tercero, como puede
ser la presentacién de documentacién falsa por
un miembro del consorcio.

Non bis in idem

Como indiqué de manera reiterada, para que
ese principio sea aplicable, se requiere que se
manifieste la triple identidad. Ello implica que
exista identidad de sujeto, de hecho y de fun-
damento (Cortez Tataje, 2014: 258-259). En
el primer caso, es preciso tener en cuenta la
posibilidad de aplicar sanciones administrati-
vas a las personas juridicas, a diferencia de lo
que ocurre en los procesos penales.
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En el segundo caso, es preciso sefialar que exis-
te un dmbito material y un dmbito procesal
de este principio. Por el primero, las personas,
sean naturales o juridicas, no pueden ser san-
cionadas por lo mismo dos veces. Por el segun-
do, las personas no pueden ser sometidas a mds
de un proceso judicial o procedimiento admi-
nistrativo por los mismos hechos.

En cuanto a la identidad de fundamento, esta se
enfoca en el bien juridico tutelado, cuya distin-
cién justifica que un mismo hecho pueda gene-
rar varias imputaciones contra un mismo sujeto.
Esto ocurre en la contratacién administrativa
con frecuencia. Un ejemplo es la presentacién
de informacién falsa. Sin embargo, en el caso de
las vulneraciones a la libre competencia, la Ley
vigente ha eliminado la infraccién respectiva,
centrando la proteccién de esta en el Instituto
Nacional de Defensa de la Competencia y de la
Proteccién de la Propiedad Intelectual (Indeco-
pi), como veremos adelante.

1.4. La obligacién de informar sobre supuestas
infracciones

El Reglamento preceptiia'® en este punto que
el Tribunal toma conocimiento de hechos que
pueden dar lugar a la imposicién de sancién,
por denuncia de la entidad o de terceros, por
peticién motivada de otros érganos del Orga-
nismo Supervisor de las Contrataciones del
Estado (OSCE) o de otras entidades publicas
o de oficio. De hecho, el mayor incentivo para
efectuar la denuncia corresponde a los postores
perdedores en el procedimiento de seleccién,
en particular cuando ocurren infracciones que
afectan el otorgamiento de la buena pro.

12 Articulo 259 del Reglamento.
13 Articulo 156 del TUO de la Ley 27444.
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En primer lugar, segin lo dispuesto por el
Reglamento, toda denuncia o peticién debe
contener como minimo un conjunto de ele-
mentos, como son la identificacién del proceso
de contratacién; la identificacién del presunto
infractor; la infraccién imputada al presunto
infractor, segtn lo previsto en el numeral 50.1
del articulo 50 de la Ley; asi como los docu-
mentos que sustenten la denuncia.

Ahora bien, el requerimiento de la infraccién
imputada no deberia ser relevante, pues ello
debe ser determinado por el Tribunal al ini-
ciar el procedimiento sancionador, en aplica-
cién del impulso de oficio en el cual se incluye
la obligacién de la autoridad administrativa
de determinar la norma aplicable al caso aun
cuando no haya sido invocada o fuere errénea
la cita legal'®.

La norma no sefiala qué ocurre si el denun-
ciante pretende interactuar en el procedimien-
to més alld del ofrecimiento de pruebas. De
hecho, las entidades han podido participar de
audiencia de informe oral ante el Tribunal,
pero ello no las convierte en parte del procedi-
miento, razén por la cual tampoco podrian in-
terponer recurso de reconsideracién ni tampo-
co demanda contenciosa administrativa contra
lo resuelto por el Tribunal.

Asimismo, segin la norma, cuando la infrac-
cién pueda ser detectada por la entidad, estd
obligada a comunicarlo al Tribunal, bajo res-
ponsabilidad, remitiendo un informe técnico
que, ademds de lo sefalado en el pdrrafo pre-
cedente, contenga una opinién sobre la exis-
tencia de la infraccién y del dafio causado a la
entidad; siendo que, de corresponder, remite
también una copia de la oferta. La norma no
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establece qué ocurre si la denuncia es presenta-
da sin el requisito establecido, que sigue siendo
innecesario.

Ademis, el Reglamento preceptiia que el in-
cumplimiento de la obligacién de la entidad
de comunicar la comisién de presuntas infrac-
ciones serd puesto en conocimiento de su ofi-
cina de control institucional o de la Contralo-
ria General de la Republica, segin sea el caso,
para el deslinde de responsabilidades. Asimis-
mo, este incumplimiento constituye responsa-
bilidad disciplinaria y responsabilidad penal,

COIMO veremos en este articulo.

Por dltimo, la norma establece'* que, en todos
los casos, la decision de iniciar el correspondien-
te procedimiento administrativo sancionador
corresponde al Tribunal. Ello deja clara la aplica-
cién del principio de oficialidad propia del pro-
cedimiento, asi como el hecho de la inexistencia
de mecanismo alguno que fuerce al Tribunal a
emitir el acto de inicio del procedimiento, sien-
do claramente un sancionador puro.

2. INFRACCIONES EN MATERIA DE

CONTRATACION ADMINISTRATIVA

La Ley" establece un conjunto de infraccio-
nes aplicables a proveedores, postores, adju-
dicatarios y contratistas, en cumplimiento
del principio de tipicidad. Estas infracciones
se encuentran referidas a determinados bienes
juridicos que deben ser tutelados en el contex-
to de la contratacién administrativa, para que
pueda cumplir sus fines de manera adecuada.
Es preciso sefalar, como veremos, que existen
infracciones establecidas en la normativa dero-
gada que en la Ley vigente ya no existe, a las
cuales aludimos mds adelante.

14 Numeral 259.5 del articulo 259 del Reglamento.
15 Articulo 50 de la Ley.
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2.1. Lasinfracciones establecidas en laley

La ley derogada establecia un supuesto de lo que
se denomina colaboracién reglamentaria en el
contexto del principio de tipicidad sancionadora,
al prescribir la posibilidad de que existan infrac-
ciones que se establezcan en el Reglamento. Esta
disposicién, sin embargo, no se haya consignada
en el texto de la Ley, en cuya elaboracién se ha
considerado que la tipificacién de las infracciones
debe efectuarse a través de la Ley.

Desistirse o retirar injustificadamente su oferta

En primer lugar, constituye infraccién ad-
ministrativa no mantener la oferta hasta el
consentimiento de la buena pro, de resultar
ganadores, hasta la suscripcién del contrato.
Es decir, que el postor no mantenga su oferta
hasta que la buena pro haya sido consentida,
teniendo en cuenta que ya no existe la garan-
tia de seriedad de oferta, que ha aparecido y
desaparecido sucesivamente de la normativa en
materia de contrataciones del Estado. La fina-
lidad es evitar que se afecte la eficiencia en la
contratacién administrativa en el contexto del
procedimiento de seleccion.

La Ley tipifica esta infraccién como el desisti-
miento o retiro injustificado de la propuesta, con
lo cual podrian existir supuestos de justificacién
de este hecho, como podria ser el error detectado
en la propuesta econémica (Capcha Reymundo,
2014: 236). Es preciso senalar que la ley deroga-
da consignaba esta infraccién y la siguiente como
una sola, siendo claramente distintas.

Por dltimo, segtin la norma, a esta infraccién no
se le aplica la responsabilidad objetiva a la cual
nos hemos referido. Ello se deberia a que estamos
frente a una infraccién que podria justificarse.
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Sin embargo, ello no estd dirigido al princi-
pio de culpabilidad, sino mds bien al de cau-
salidad, como lo ha sefalado reiteradamente la
jurisprudencia del Tribunal de Contrataciones.

Elincumplimiento de la suscripcion del contrato

Pero, por otro lado, tenemos la infraccién con-
sistente en incumplir el perfeccionamiento del
contrato, como lo establece la Ley, que incluye
la suscripcién del contrato y la formalizacién del
acuerdo marco, pero también la recepcién de la or-
den de compra o de servicio, las cuales constituyen
también contrato administrativo, salvo que sean
emitidas en supuestos no sometidos a la normativa
contractual (Retamozo, 2013: 196 y ss.).

Ahora bien, conforme la jurisprudencia del
Tribunal de Contrataciones'®, esta infraccién
es imputable también a quien incumple con
las actuaciones necesarias para la suscripcién
del contrato, como la presentacién de los do-
cumentos establecidos por las bases y la nor-
mativa contractual, incumplimiento que debe
ser injustificado para que se manifieste la in-
fraccién (Gémez, 2014: 271 y ss.).

Ello se encuentra corroborado por el Acuerdo
de Sala Plena 006-2021-TCE, del 11 de junio
de 2021, el cual sefala:

1. La infraccién consistente en incumplir injus-
tificadamente la obligacién de perfeccionar el
contrato o formalizar Acuerdos Marco, tipifica-
da en el literal b) del numeral 50.1 del articulo
50 del TUO de la Ley 30225 - Ley de Contra-
taciones del Estado, se configura en el momento
en que el postor adjudicado incumple con algu-
na de sus obligaciones que impiden el perfec-
cionamiento del contrato o la formalizacién del
Acuerdo Marco, segun la normativa aplicable.

16 Resolucién 2101-2014-TC-S2.
17 Resolucién 2087-2014-TC-S3.
18 Resolucién 2454-2013-TC-S3.
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Lo indicado es importante en cuanto pueden
existir situaciones que generen la imposibi-
lidad juridica de suscribir el contrato, como
haber sido inhabilitado para contratar con el
Estado, luego del consentimiento del otor-
gamiento de la buena pro', asi como hechos
que constituyan caso fortuito (Capcha, 2014:
242), que incluyen supuestos de enfermedad'.

Lo indicado incluye supuestos en los cuales el
otorgamiento de la buena pro ha sido dejado
sin efecto por la entidad, en particular si ha
sido materia de anulacidn, situacién en la cual
el procedimiento de seleccién se retrotrae al
momento de la generacién del vicio.

Por dltimo, segln la norma, a esta infraccién no
se le aplicarfa tampoco la responsabilidad obje-
tiva a la cual me he referido. Ello se deberia a
que estamos frente a una infraccién que podria
justificarse, siendo que el Decreto Legislativo
1444 ha establecido un ajuste senalando que
este incumplimiento debe ser injustificado. Sin
embargo, como sefalé, ello no se dirige al prin-
cipio de culpabilidad, sino mds bien al de cau-
salidad, como lo ha sefnalado reiteradamente la
jurisprudencia del Tribunal de Contrataciones.

Contratacion de proveedores impedidos

Asimismo, la Ley preceptiia que cometen in-
fraccién administrativa los proveedores que
contraten con el Estado estando impedidos
para ello, segtn la norma. Y es que el articulo
11 de la Ley establece supuestos que impiden a
determinados proveedores contratar con el Es-
tado, que incluyen desde el cargo que ocupan
hasta el parentesco con personas que ocupan
determinados cargos, a lo que hay que agregar
los supuestos de inhabilitacién existentes.
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En estos casos, la medida correctiva es la nuli-
dad del contrato, siendo que ello no basta para
corregir esta situacién. Es necesario ademds el
mecanismo disuasivo de la conducta senalada.
Asimismo, la sancién administrativa opera sin
perjuicio de la responsabilidad que haya lugar
en el caso de los servidores que hayan partici-
pado de la contratacién.

Ahora bien, el Decreto Legislativo 1444 mo-
difica la redaccién de la infraccién definiendo
que la conducta sancionable consiste en con-
tratar con el Estado estando impedido segun
Ley. Ello es mds preciso que la redaccién previa
de la norma, pues existen supuestos de impe-
dimentos para contratar con el Estado que se
encuentran fuera de la Ley de Contrataciones.

Sobre el particular, el Tribunal emitié un con-
trovertido precedente, contenido en el Acuer-
do de Sala Plena 008-2020-TCE, el cual in-
clufa la docencia entre las contrataciones que
no pueden realizarse como resultado de los im-
pedimentos establecidos en la Ley. Este criterio
interpretativo fue a su vez dejado sin efecto por
el Acuerdo de Sala Plena 003-2021-TCE, esta-
bleciendo lo siguiente:

«1. Los impedimentos para contratar con el Es-
tado aplicables a los funcionarios o servidores
publicos mencionados en los literales a), b), ¢),
d) y e) del numeral 11.1 del articulo 11 de la Ley
30225, Ley de Contrataciones del Estado, no
son extensibles a su labor docente, tanto cuando
esta se ejerce bajo un régimen laboral como de
locacién de servicios».

19 «Articulo 35. Subcontratacion

Subcontratacion

Ademds, constituye infraccién administrativa
también la realizacién de subcontrataciones sin
autorizacién de la entidad; por un porcentaje
mayor al permitido en el Reglamento; o cuan-
do el subcontratista no cuente con inscripcién
vigente en el Registro Nacional de Proveedores
(RNP), esté impedido, inhabilitado o suspendi-
do para contratar con el Estado. Aqui es preciso
sefalar que la subcontratacién se encuentra li-
mitada en la contratacién administrativa, la cual
opera mediando determinadas condiciones.

En este punto la Ley establece que el contratis-
ta puede subcontratar, previa autorizacién de
la entidad, la ejecucién de determinadas pres-
taciones del contrato, salvo prohibicién expre-
sa contenida en los documentos del procedi-
miento de seleccién, estableciéndose ademais
prohibiciones especificas sobre el particular®.
Sin embargo, el contratista mantiene la res-
ponsabilidad por la ejecucién total de su con-
trato frente a la entidad.

Asimismo, se establece que ninglin contratista
puede subcontratar la totalidad de las presta-
ciones contenidas en el contrato, sino hasta el
porcentaje que establece el Reglamento. A ello
debemos agregar que no se puede subcontratar
las prestaciones esenciales del contrato vincula-
das a los aspectos que determinaron la seleccién
del contratista. Ambas limitaciones estdn desti-
nadas a evitar que el contrato administrativo se
desnaturalice, afectando el interés general.

35.1 El contratista puede subcontratar, previa autorizacién de la entidad, la ejecucion de determinadas prestaciones del

contrato hasta el porcentaje que establezca el reglamento, salvo prohibicién expresa contenida en los documentos del pro-

cedimiento de seleccién.

35.2 No se puede subcontratar las prestaciones esenciales del contrato vinculadas a los aspectos que determinaron la selec-

cién del contratista.

35.3 Para ser subcontratista se requiere contar con inscripcién vigente en el Registro Nacional de Proveedores (RNP) no
estar impedido, inhabilitado ni suspendido para contratar con el Estado.
35.4 El contratista mantiene la responsabilidad por la ejecucién total de su contrato frente a la entidad».
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Ademids, para ser subcontratista se requiere
contar con inscripcion vigente en el Registro
Nacional de Proveedores (RNP), asi como no
estar impedido ni inhabilitado para contratar
con el Estado. Este requisito es de particular
importancia para asegurar la idoneidad del sub-
contratista, que si bien se encontraba consigna-
do en el reglamento derogado no constituia ele-
mento de la infraccién que estamos tratando en
la Ley de Contrataciones del Estado derogada.

En este orden de ideas, el Reglamento® permi-
te subcontratar por un méximo del 40 % del
monto del contrato original, salvo prohibicién
expresa contenida en los documentos del pro-
cedimiento de seleccién o cuando se trate de
prestaciones esenciales del contrato vinculadas
a los aspectos que determinaron la seleccién
del contratista.

Para ello, la entidad debe aprobar la subcontra-
tacién por escrito y de manera previa, dentro
de los cinco dias hébiles de formulado el pedi-
do por el contratista. Si transcurrido este plazo
la entidad no comunica su respuesta, se consi-
dera que el pedido ha sido rechazado. No cabe
subcontratacién en la seleccién de consultores
individuales.

En este punto es importante indicar, segin lo
ha sefialado el Tribunal de Contrataciones?,
que la imposicién de la sancién estd supedi-
tada a la validez de los subcontratos, situacién
en la cual el procedimiento administrativo san-
cionador debe suspenderse hasta que se haya
resuelto el proceso judicial que se haya inicia-
do para discutir esta validez.

Por tltimo, el Tribunal de Contrataciones ha
generado un importante precedente sobre esta
materia, a través del Acuerdo de Sala Plena

20 Articulo 147 del Reglamento.
21 Resolucién 730-2014-TC-S3.
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003-2019-TCE, del 6 de diciembre de 2019.
Sefala criterios para determinar cudndo nos
encontramos ante una subcontratacién que
genere la infraccién que venimos describiendo.

El acuerdo en mencién, que también ha gene-
rado cierta controversia, senala:

«En atencién a lo expuesto de manera preceden-
te, la Sala Plena del Tribunal de Contrataciones
del Estado acuerda que, independientemente
del marco normativo aplicable, para la configu-
racién de la infraccién consistente en subcontra-
tar prestaciones:

1. Se requiere la acreditacién de un acuerdo de
voluntades que tenga por objeto la cesién o tras-
lado de la ejecucién de prestaciones, del contra-
tista a un tercero, ajeno a la relacién contractual
que celebré con la entidad, sin autorizacién de
la entidad o en porcentaje mayor al permitido
por el Reglamento o cuando subcontratista no
cuente con inscripcién vigente en el Registro
Nacional de Proveedores (RNP), esté impedido
o inhabilitado o suspendido para contratar con
el Estado.

2. No es necesario acreditar que el acuerdo de
subcontratacién se haya celebrado por escrito.
3. La acreditacién de la ejecuciéon de prestacio-
nes que estaban a cargo del contratista, por parte
de un tercero a favor de la entidad, constituye,
entre otros, un medio probatorio que demuestra
la existencia de un acuerdo de subcontratacién

[...]».

Residente o supervisor de obra

En la redaccién previa de la norma la conducta
tipica consistia en incumplir la prohibicién ex-
presa de que el residente o supervisor de obra,
a tiempo completo, preste servicios en mds de
una obra a la vez. Sin embargo, la redaccién
actual, producto de la reforma del Decreto Le-
gislativo 1444, se refiere a incumplir la obli-
gacién de prestar servicios a tiempo completo
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como residente o supervisor de obra, salvo en
aquellos casos en que la normativa lo permita.

En primer lugar, el residente es profesional co-
legiado, habilitado y especializado designado
por el contratista, previa conformidad de la en-
tidad, el cual puede ser ingeniero o arquitecto,
que representa al contratista como responsable
técnico de la obra??. Ahora bien, el residente de
obra no puede prestar servicios en mds de una
obra a la vez. Sin embargo, en el caso de obras
convocadas por paquete, la norma preceptia
que la participacién permanente, directa y ex-
clusiva del residente son definidos en los do-
cumentos del procedimiento de seleccién por
la entidad, bajo responsabilidad, teniendo en
consideracién la complejidad y magnitud de
las obras a ejecutar.

En segundo lugar, el supervisor de obra es una
persona natural o juridica especialmente contra-
tada para verificar el cumplimiento de la ejecu-
cién contractual®. La norma preceptda que, en
el caso de ser una persona juridica, esta designa
a una persona natural como supervisor perma-
nente en la obra, debiendo cumplir al menos
con la experiencia y calificaciones profesionales
establecidas para el residente de obra.

Ahora bien, el supervisor de obra, cuando es
persona natural, o el jefe de supervision, en
caso el supervisor sea persona juridica, no
puede prestar servicios en mds de una obra a
la vez. Sin embargo, en el caso de obras con-
vocadas por paquete, ocurre también que la
participacién permanente, directa y exclusiva
del inspector o supervisor es definida en los
documentos del procedimiento de seleccién
por la entidad, bajo responsabilidad, teniendo

22 Articulo 179 del Reglamento.
23 Articulo 186 del Reglamento.
24 Acuerdo 006/2012, del 20 de setiembre de 2012.
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en consideracion la complejidad y magnitud
de las obras a ejecutar.

Por dltimo, la norma establece que los profe-
sionales sancionados por incurrir en la infrac-
cién senalada no pueden integrar el plantel de
profesionales propuestos ni participar brin-
dando servicios en un contrato con el Estado,
mientras la sancién se encuentre pendiente de
cumplimiento, funcionando como una medi-
da cautelar similar a la que sefialaré adelante y
que se encuentra indicada en la Ley. La norma
establece ademds que, en caso de advertirse el
incumplimiento de esta disposicion, la propues-
ta debe ser descalificada, lo cual constituye mds
bien una sancién para el postor en el procedi-
miento de seleccién al haber incorporado a un
profesional sancionado en su oferta técnica.

La resolucion del contrato

Asimismo, segtin la Ley, constituye infraccién
administrativa dar lugar a la resolucién del
contrato, orden de compra o de servicios por
causal atribuible a su parte. Ello opera sin per-
juicio del resto de consecuencias que genera
esta resolucién, como la ejecucién de la carta
fianza. La justificacién de esta infraccién estri-
ba en el perjuicio al interés general como re-
sultado de la resolucién contractual. Es preciso
recordar que el contratista es un colaborador

de la entidad y no cualquier contratante (Pare-
jo Alfonso, 2007: 261-262).

Ahora bien, en este punto existe un importante
Acuerdo del Tribunal sobre el particular®. Este
acuerdo indica que para se verifique la infrac-
cién senalada las entidades deberdn presentar
la documentacién que acredite en primer lugar
el envio de la carta notarial de requerimiento
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previo al contratista para el cumplimiento de
la obligacién; asi como la carta notarial me-
diante la cual se le comunica la decisién de re-
solver el contrato?.

Asi, si se ha requerido al contratista o, cuan-
do habiendo sido solicitados los documentos
acreditativos por el Tribunal, estos no se pre-
sentaran, se declarard no ha lugar al inicio del
procedimiento administrativo sancionador,
disponiendo el archivamiento del expedien-
te al haberse incumplido con el debido pro-
cedimiento. Ello implica la necesidad de que
la entidad haya cumplido debidamente con el
procedimiento de resolucién del contrato ad-
ministrativo establecido por la Ley y el Regla-
mento (Torres Zavala, 2015: 59 y ss.).

Indica, ademids, el Tribunal de Contrataciones
que el requerimiento previo al que se alude en
el numeral anterior del acuerdo no serd exigi-
ble cuando la resolucién del contrato sea conse-
cuencia de haber acumulado el maximo de la(s)
penalidad(es) prevista(s) en el contrato o cuan-
do la situacién de incumplimiento no pueda ser
revertida, como lo senala el Reglamento.

Se indica, asimismo, que en el procedimiento
sancionador no corresponde evaluar la decisién
de la entidad de resolver el contrato, constitu-
yendo un elemento necesario para imponer la
sancion, verificar que esa decisién ha quedado
consentida, por no haberse iniciado los proce-
dimientos de solucién de controversia segiin a
lo previsto en la Ley y su Reglamento.

Por tltimo, de haberse iniciado una concilia-
cién o un procedimiento arbitral, un requisito

25
26
27
28
29

Sobre el particular, Paz Winchez, 2014: 224.
Resoluciéon 1141-2011-TC-S4 y 241-2004-TC-S2.
Resolucién 2099-2014-TC-S4.

Resolucién 2033-2014-TC-S3.
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para la imposicién de la sancién es que haya
un acta de conciliacién 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 deci-
sién o una resolucién que declare el archiva-
miento definitivo del proceso arbitral.

En consecuencia, para ello, lo senalado requiere
que la responsabilidad del contratista se acredite
luego del respectivo proceso arbitral, razén por
la cual el procedimiento se suspende®; o que la
resolucién del contrato declarada por la entidad
se encuentre consentida por el contratista al no
haberla impugnado dentro del plazo establecido
por la normativa contractual, segtin lo ha indi-
cado el Tribunal de Contrataciones”.

Los vicios ocultos

Segln la norma derogada, constituia infrac-
cién administrativa ademds haber entregado el
bien, prestado el servicio o ejecutado la obra
con existencia de vicios ocultos, siempre que
exista previamente una sentencia judicial firme
o laudo arbitral que determine ello, para que la
sancién administrativa no sea arbitraria. Lo in-
dicado se encontraba ratificado por la jurispru-
dencia de Tribunal de Contrataciones?®. Ahora
bien, es preciso senalar que en la Ley derogada
esta infraccién no establece la posibilidad del
saneamiento de los vicios ocultos.

En cambio, la Ley vigente establece que cons-
tituye infraccién no proceder al saneamiento
cuando ello corresponda, lo cual otorga una
mayor flexibilidad a la situacién generada por
la existencia de estos vicios®. Ello debe ocurrir

Exposicién de Motivos de la Ley 30225, D.S. N.° 344-2018-EF p. 48.



Lasinfracciones en materia de contratacion administrativa | Christian Guzman Napuri

segun lo requerido por la entidad, y los vicios
deben haber sido reconocidos por el contratis-
ta o declarados en via arbitral.

Obligaciones una vez concluido el contrato

Segtin la norma previa a la Ley 30225, incu-
rrian en responsabilidad los contratistas cuando
se constataba, después de otorgada la conformi-
dad, que incumplieron injustificadamente las
obligaciones del contrato hasta los plazos de res-
ponsabilidad que se encuentran establecidos en
las bases. Esta infraccion se referia a obligacio-
nes provenientes del contrato, distintas al sanea-
miento por vicios ocultos, que son accesorias o
complementarias (Retamozo, 2013: 215 y ss.).

Ahora bien, la Ley modifica esta infraccién, es-
tableciendo como tal la negativa injustificada a
cumplir las obligaciones derivadas del contrato
cuando estas deban verificarse con posteriori-
dad al pago o cuando el pago ya se hubiera
efectuado, lo cual debe entenderse que posee
mayor amplitud respecto a la infraccién con-
tenida en la norma derogada y se justifica el
cumplimiento de la finalidad del contrato, que
incluye todas las prestaciones que provienen
de él. Por ultimo, el Decreto Legislativo 1444
aclara este punto, limitando la infraccién a las
obligaciones derivadas del contrato que deben
ejecutarse con posterioridad al pago, lo cual es
mds claro que la redaccién previa de la norma.

Informacion inexacta

Ahora bien, en el caso de la infraccién con-
sistente en presentar informacién inexacta, la
Ley la supeditaba inicialmente a que esta pre-
sentacién esté relacionada con el cumplimien-
to de un requisito o con la obtencién de un
beneficio o ventaja para si o para terceros, a
diferencia de lo que ocurria con la normativa
previa, recibiendo como veremos adelante un
tratamiento distinto.

29

Posteriormente, el Decreto Legislativo 1341 se
dirige a que esta presentacién esté relaciona-
da con el cumplimiento de un requerimiento
o factor de evaluacién que le represente una
ventaja o beneficio en el procedimiento de se-
leccién o en la ejecucién contractual, que sin
embargo no generaba una mayor precision res-
pecto de la redaccién original de la norma.

Como resultado, el Decreto Legislativo 1444
genera una importante aclaracion, incorporan-
do en primer lugar al Organismo Supervisor
de las Contrataciones del Estado (OSCE) y a
la Central de Compras Publicas-Pert Com-
pras, que no se encontraban en la redaccién
original de la norma y que sin embargo tra-
mitan procedimientos administrativos en que
puede presentarse informacion inexacta.

Asimismo, en el caso de las entidades, se gene-
ra la infraccién siempre que la presentacion de
informacién inexacta esté relacionada con el
cumplimiento de un requerimiento, factor de
evaluacién o requisitos que le represente una
ventaja o beneficio en el procedimiento de se-
leccién o en la ejecucién contractual, lo cual es
equivalente a la redaccién previa de la norma.

Ademis, la norma preceptiia en este punto
que, tratdindose de informacién presentada
al Tribunal de Contrataciones del Estado, al
Registro Nacional de Proveedores (RNP) o al
Organismo Supervisor de las Contrataciones
del Estado (OSCE), el beneficio o ventaja a ser
obtenido por el administrado debe relacionar-
se con el procedimiento que se sigue ante estas
instancias.

Por otro lado, segtin la Decimoprimera Dispo-
sicién Complementaria Final del Reglamento,
en el supuesto de hecho de la infraccién que
describo, se encuentra comprendida la presen-
tacién de garantias que no hayan sido emitidas
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por las empresas indicadas en el numeral 33.2
del articulo 33 de la Ley®, lo cual es relevante
para completar el contenido de esta infraccién
administrativa.

Por otro lado, el Acuerdo de Sala Plena 02-
2018-TCE, emitido por el Tribunal de Con-
trataciones del Estado, se pronuncia sobre el
particular. Establece, en primer lugar, que la
infraccién requiere, para su conﬁguracién,
que pueda representar potencialmente un be-
neficio o ventaja al administrado que la pre-
senta, y no necesariamente un resultado efec-
tivo favorable a sus intereses. Asimismo, esta
infraccién comprende un conjunto de situa-
ciones, las cuales son descritas en el numeral
6 del citado acuerdo.

Por tltimo, cuando esta infraccién se presen-
ta este supuesto en el caso de procedimientos
tramitados ante el RNP nos encontrariamos
ante una vulneracién al non bis in idem. Ello,
porque el Tribunal de Contrataciones ha en-
tendido que la prohibicién de reinscripcién
generada como resultado de la nulidad de la
inscripcién en el RNP constituye una sancién
en la cual se manifiesta la triple identidad res-
pecto a la sancién que pueda imponer este
érgano’’.

30 «Articulo 33.- Garantias

Documentacion falsa

Asimismo, constituye infraccién adminis-
trativa la presentacién de documentos falsos
o adulterados a las entidades, al Tribunal de
Contrataciones del Estado o al Registro Na-
cional de Proveedores. La norma previa a la
Ley 30225 trataba conjuntamente esta in-
fraccién con la presentacién de informacién
inexacta, cuando constituyen supuestos en
verdad distintos®2.

Ahora bien, el Decreto Legislativo 1444 gene-
ra una importante aclaracién, incorporando
también al Organismo Supervisor de las Con-
trataciones del Estado (OSCE) y a la Central
de Compras Publicas-Perd Compras, que no
se encontraban en la redaccién original de la
norma y que sin embargo tramitan procedi-
mientos administrativos en que puede presen-
tarse documentacién falsa o adulterada.

Esta infracciéon debe analizarse cuidadosa-
mente, al igual que la anterior, pues podemos
encontrar fracturas del nexo causal. Por ejem-
plo, cuando la responsabilidad de la falsedad
o inexactitud no corresponde al postor, sino a
quien le proporcioné la documentacién o la
informacién®. Ello dada ademds su especial
gravedad, como veremos mds adelante. Ello
depende ademds de la interpretacién que efec-
tte el Tribunal de la disposicién que establece

33.2. Las garantias que acepten las entidades deben ser incondicionales, solidarias, irrevocables y de realizacién automdtica

en el pais, al solo requerimiento de la respectiva entidad, bajo responsabilidad de las empresas que las emiten. Dichas em-

presas deben encontrarse bajo la supervisién directa de la Superintendencia de Banca y Seguros y Administradoras Privadas

de Fondos de Pensiones y deben estar autorizadas para emitir garantias; o estar consideradas en la tltima lista de bancos

extranjeros de primera categoria que periédicamente publica el Banco Central de Reserva del Pert.

[...]».
31 Sobre el particular, Santy Cabrera, 2014: 250-251.

32 Sobre el particular, Morante Guerrero, 2015: VII-1 y ss.

33 Exposicién de Motivos de la Ley 30225, D. S. N.° 344-2018-EF, p. 49.
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la responsabilidad del postor respecto de los
documentos que presenta®.

Por dltimo, es preciso determinar qué ocurre
cuando coexisten estas dos infracciones que
antiguamente se tipificaban juntas en la nor-
ma contractual. En este orden de ideas, el Tri-
bunal de Contrataciones se ha pronunciado
mediante el Acuerdo 004-2019-TCE, del 13
de diciembre de 2019, para tratar este impor-
tante tema, sometido a importante controver-
sia como lo muestran los votos en discordia del
acuerdo, el cual senala:

«Cuando el procedimiento administrativo san-
cionador se haya iniciado por la presunta comi-
sion de las infracciones consistentes en presentar
documentos falsos o adulterados y/o presentar
informacién inexacta, a las entidades, al Tribu-
nal 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-Pe-
ri Compras, respecto de un mismo documento,
y se determine que el documento cuestionado
es falso o adulterado, corresponde que la Sala
también emita un pronunciamiento sobre la
responsabilidad por la presentacién de presunta
informacidn inexacta contenida en aquel».

Omision de lainscripcion en el RNP y vulneracion
a la capacidad libre de contrataciéon o a la
especialidad

Constituye infraccién administrativa en la ma-
teria también cuando los adjudicatarios suscri-

34 «Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado:
Articulo 59. Idioma de la documentacién y otras formalidades

ban contrato o acuerdos marco sin contar con
inscripcién vigente en el Registro Nacional de
Proveedores (RNP); o suscriban contrato por
montos mayores a su capacidad libre de con-
tratacién, o en especialidades distintas a las au-
torizadas por el RND.

Estamos ante distintas infracciones que se
generan respecto del RNP. En el primer caso
tenemos la vulneracién a la obligacién del
proveedor de estar inscrito en este registro
para poder ser contratista o subcontratista®.
La finalidad es reducir costos administrativos
y costos de transaccién en la tramitacién de
los procedimientos de seleccién y propender
a su eficiencia.

El Decreto Legislativo 1444 elimina la referen-
cia, que se encontraba en la norma previa, al
registro como participantes, y a la presentacién
de propuestas. Ello se debe a que operativa-
mente es imposible el registro de participantes
o la presentacién de ofertas si el postor o parti-
cipante no se encuentra registrado en el RND,

pues el SEACE lo impide®.

En segundo lugar, la capacidad libre de con-
tratacién consiste en el monto no comprome-
tido de la capacidad mdxima de contratacién
hasta por el cual puede contratar un ejecutor
de obras. A su vez, la capacidad mdxima de
contratacion es el monto hasta por el cual un
ejecutor de obras estd autorizado a contratar la

59.1. Los documentos que acompanan a las expresiones de interés, las ofertas y cotizaciones, segtin corresponda, se pre-

sentan en idioma espanol. Cuando los documentos no figuren en idioma espafol, se presenta la respectiva traduccién por
traductor publico juramentado o traductor colegiado certificado, segiin corresponda, salvo el caso de la informacién técnica
complementaria contenida en folletos, instructivos, catdlogos o similares, que puede ser presentada en el idioma original.
El postor es responsable de la exactitud y veracidad de dichos documentos.

59.2. Las solicitudes de expresiones de interés, ofertas y cotizaciones son suscritas por el postor o su representante legal,

apoderado o mandatario designado para dicho fin».
35 Articulo 35 de la Ley.

36 Exposicién de Motivos del Decreto Legislativo 1444, p. 24.
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ejecucién de obras publicas simultdneamente,
y estd determinada por la ponderacién del ca-
pital y las obras ejecutadas®.

Por ultimo, el RNP asigna una o varias espe-
cialidades a los consultores de obras, para que
puedan participar en procedimientos de selec-
cién y/o contratar con el Estado®®. La norma
establece especialidades, cada una posee un
conjunto de rubros. A su vez, la norma esta-
blece una regulacién especifica para asignar y
ampliar estas especialidades.

Suspension o nulidad del contrato

Por otro lado, segtin la Ley, constituye infrac-
cién administrativa perfeccionar el contrato,
luego de notificada en el Sistema Electrénico
de Contrataciones del Estado (Seace) la suspen-
sidén, recomendacién de nulidad o la nulidad
del proceso de contratacién dispuesta por el Or-
ganismo Supervisor de las Contrataciones del
Estado (OSCE) en el ejercicio de sus funciones.

En cuanto a la suspensién, la Ley preceptaa®
que el OSCE posee la atribucién de suspender
procedimientos de seleccién, en los que, du-
rante el procesamiento de la accién de supervi-
sién, de oficio o a pedido de parte, se identifi-
que la necesidad de ejercer acciones coercitivas
para impedir que la entidad continte con el
procedimiento, atribucién que busca tutelar la
eficiencia de los procedimientos de seleccién.

Sin embargo, la facultad de declarar la nulidad
corresponde, dependiendo de la cuantia, al ti-
tular de la entidad o al Tribunal, dependiendo
de la cuantia, no propiamente al OSCE, con lo
cual esta infraccién establecida en la Ley no se-
ria suficientemente precisa en este punto, con

37 Articulos 17 y 20 del Reglamento.
38 Articulo 16 del Reglamento.
39 Literal q del Articulo 52 de la Ley.
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lo cual se podria estar vulnerando el principio

de tipicidad.

Inversion publica

La redaccién original de la Ley no consignaba
infraccién alguna sobre este punto. El Decreto
Legislativo 1341 incorporé como infraccién
formular estudios de preinversién, expedientes
técnicos o estudios definitivos con omisiones,
deficiencias o informacién equivocada, que
ocasionen perjuicio econémico a las entidades,
siendo necesario tutelar los bienes juridicos re-
lacionados con esta materia.

Por dltimo, el Decreto Legislativo 1444 mo-
difica la tipificacién sefialada, amplidndola de
manera importante, estableciendo que consti-
tuye infraccién en primer lugar formular fichas
técnicas o estudios de preinversidn o expedien-
tes técnicos con omisiones, deficiencias o in-
formacién equivocada, ocasionando perjuicio
econémico a las entidades.

La norma citada, ademds, ha incorporado
como conducta tipica supervisar la ejecucién
de obras faltando al deber de velar por la co-
rrecta ejecucion técnica, econémica y adminis-
trativa de la prestacién, ocasionando también
perjuicio econdémico a las entidades. Ya he
referido que es crucial para la eficiencia de la
contratacién administrativa.

Cuestionamientos maliciosos

Por ultimo, la norma establece como infrac-
cién presentar cuestionamientos maliciosos o
manifiestamente infundados al pliego de ab-
solucién de consultas y/u observaciones. Esta
infraccién fue incorporada por el Decreto Le-
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gislativo 1341 y se enfoca tanto en la necesidad
de un proceso eficiente de contratacién admi-
nistrativa como en la vulneracién del principio
de buena fe procedimental al cual nos hemos
referido de manera reiterada en este articulo.

Las consultas son solicitudes de aclaracién u
otros pedidos de cualquier extremo de las bases.
Las observaciones son presentadas por supues-
tas vulneraciones a la normativa de contrata-
ciones u otra normativa que tenga relacién con
el objeto de contratacién. Por ultimo, segun
la norma, la absolucién se realiza de manera
motivada mediante pliego absolutorio de con-
sultas y observaciones que se elabora conforme
a lo que establece el OSCE. En el caso de las
observaciones, se indica si estas se acogen, se
acogen parcialmente o no se acogen®.

2.2. lasinfracciones derogadas

La Ley materia de andlisis habfa incorporado de-
terminadas infracciones en este asunto, las cuales
por diversos motivos han sido eliminadas de la
norma vigente en la evolucién del ordenamiento
contractual, que paso a detallar. En algunos ca-
sos, esto se ha debido a la existencia de la misma
tipificacién en otra norma o a la falta de necesi-
dad de la existencia de la infraccién en la Ley.

El caso de las practicas anticompetitivas

Segtin la normativa derogada, los proveedores
cometian infraccién administrativa cuando
incurrian en la transgresién de la prohibicién
prevista en el articulo 11 de la norma deroga-

40 Articulo 72 del Reglamento.
41 «Articulo 260.- Socios comunes

da, la cual se encontraba referida a las practi-
cas que afectaban el principio de libre concu-
rrencia y competencia, afectando seriamente el
proceso de contratacién administrativa.

Es preciso senalar que esta infraccién no se
encuentra en el texto de la Ley. Entendemos
que ello ocurre dado que esta es sancionada a
través del Indecopi, como lo he senalado en el
capitulo correspondiente de este libro, al tratar
las précticas anticompetitivas tipificadas en el
Decreto Legislativo 1034.

Sin embargo, ello constituye un error de con-
cepcién de la norma, pues estamos ante infrac-
ciones distintas. No existe vulneracién al prin-
cipio de non bis in idem, pues el fundamento
es claramente diferente, como he sefialado en
el capitulo respectivo de este libro. Es preciso
indicar que la exposicién de motivos de esta
norma no contiene una justiﬁcaci(’)n respecto
de esta exclusidn.

El caso de los socios comunes

Constitufa infraccién administrativa también
respecto de los proveedores incurrir en los su-
puestos de socios comunes no permitidos, se-
gun el Reglamento derogado®'. Aqui encontré-
bamos dos posibles infracciones. La primera,
que serfa cometida por los proveedores cuando
no declaraban que cuando participaban en un
mismo proceso de seleccidn, solo lo harfan en
consorcio y no independientemente, al gene-
rarse el supuesto.

Cuando dos o mds proveedores tengan socios comunes en los que sus acciones, participaciones o aportes sean superiores al

cinco por ciento (5 %) del capital o patrimonio social en cada uno de ellos, con la solicitud de inscripcién, renovacién, amplia-

cién de especialidad, aumento de capacidad médxima de contratacién, segtin corresponda, que formulen ante el RNP, deberdn

declarar que cuando participen en un mismo proceso de seleccién, solo lo hardn en consorcio y no independientemente.

Si se detectara el incumplimiento del presente articulo deberd comunicarse al Tribunal de Contrataciones del Estado para

la aplicacién de la sancién correspondiente, establecida en la Ley».
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Pero la infraccién mds importante es en la que
incurren una vez en el proceso de seleccién, al
presentar propuestas no obstante existir socios
comunes entre los postores, lo cual es una pric-
tica restrictiva de la libre competencia, que —
como lo he sefialado— genera serios perjuicios a
la contratacién administrativa. Sin embargo, esta
infraccién no se encuentra consignada en la Ley
30225. Asimismo, tampoco existe referencia a
los socios comunes en el actual Reglamento.

El caso de los recursos administrativos

Por dltimo, constitufa también infraccién admi-
nistrativa en la norma derogada interponer recur-
sos administrativos contra los actos inimpugna-
bles establecidos en el Reglamento. La finalidad
era evitar la presentacién de recursos que no se-
rdn tramitados, impidiendo con esta tipificacién
que el mecanismo de solucién de controversias
funcione de manera ineficiente, a lo que debe-
mos agregar la vulneracién al principio de buena
fe procedimental. Sin embargo, esta infraccién
tampoco se encontraba establecida en la redac-
ci6n original de la Ley, sin que su exposicién de
motivos nos dé luces respecto de esta exclusion.

Sin embargo, el Decreto Legislativo 1341 incor-
pord la infraccién de presentar recursos maliciosos
o manifiestamente infundados, que era mds am-
plia que la infraccién que comento. Por tltimo, el
Decreto Legislativo 1341 elimina esta infraccién,
dadala existencia de la ejecucién de la garantia en el
caso del recurso que es declarado infundado®. Sin
embargo, es preciso tener en cuenta que el recurso
que es declarado infundado no necesariamente ha
sido presentado con una finalidad maliciosa o vul-
nerando el principio de buena fe procedimental.

2.3. Infracciones en el caso de contrataciones no
sujetasalaley

Segtin la Ley, las contrataciones cuyos montos
sean iguales o inferiores a ocho unidades impo-
sitivas tributarias (UIT), vigentes al momento
de la transaccién se encuentran excluidas de
la aplicacién de la norma®, lo cual constituyd
un gran cambio respecto de la ley derogada, en
que el limite era de tres UIT, reforma que sin
embargo ha originado cierta controversia.

Ahora bien, la Ley establece que a estos provee-
dores se le aplicard algunas infracciones sehaladas.
En particular, contratar con el Estado estando en
cualquiera de los supuestos de impedimento pre-
vistos en la Ley; asi como registrarse como par-
ticipantes, presentar propuestas o suscribir con-
trato o acuerdos marco sin inscripcién vigente
en el Registro Nacional de Proveedores (RNP);
o suscribir contrato por montos mayores a su ca-
pacidad libre de contratacién, o en especialidades
distintas a las autorizadas por el RNP,

2.4. Infracciones cometidas por consorcios

La normativa define al consorcio como el con-
trato asociativo por el cual dos o mds perso-
nas se asocian, con el criterio de complemen-
tariedad de recursos, capacidades y aptitudes,
para contratar con el Estado*. El consorcio es
entonces necesario para una contratacion mas
eficiente, que implica una mejor satisfaccién
de necesidades. Por ello, es necesario que los
consorcios posean un régimen especifico en
materia de responsabilidad administrativa.

En este punto, el Reglamento preceptia® que
las infracciones cometidas por un consorcio

42 Exposicién de Motivos del Decreto Legislativo 1444, pp. 24-25.

43 Literal a) del articulo 5 de la Ley.
44 Anexo 1, Definiciones, del Reglamento.
45 Articulo 258 del Reglamento.
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durante el procedimiento de seleccién y la
ejecucién del contrato se imputan a todos los
integrantes de este, aplicindose a cada uno la
sancién que le corresponda, salvo que, por la
naturaleza de la infraccién, la promesa formal
o contrato de consorcio, o el contrato cele-
brado con la entidad, pueda individualizarse
la responsabilidad. La norma establece que la
carga de la prueba de la individualizacién co-
rresponde al presunto infractor.

Esta regulacion es de particular importancia para
asegurar que el efecto disuasivo de la sancién se
dirija debidamente. En este orden de ideas, exis-
te jurisprudencia del Tribunal de Contrataciones
que ha resuelto sancionando solo a un miembro
de un consorcio y no a los demds al haber podido
individualizar la accién que motivé la infraccién,
mediante el empleo del principio de causalidad.

2.5. El caso de los expertos independientes

Seguin el Reglamento®, el comité de selecciéon
debe contar uno o dos miembros —depen-
diendo del objeto contractual—, que deben
tener conocimiento técnico en el objeto de la
contratacién. Ahora bien, los expertos inde-
pendientes son designados para integrar un co-
mité de seleccién cuando la entidad no cuente
con especialistas con conocimiento técnico en
el objeto de la contratacién.

En este punto, el Reglamento derogado precep-
tuaba respecto a los expertos independientes que,
cuando la entidad considere que existe responsa-
bilidad por parte de ellos, remitir4 al Tribunal to-
dos los actuados, incluido un informe en el cual
se indique la supuesta responsabilidad en que

46 Articulo 44 del Reglamento.
47 Numeral 50.12 del articulo 50 de la Ley.
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habrian incurrido los expertos independientes,
adjuntando la evidencia correspondiente.

El Reglamento actual no se pronuncia sobre el
particular, con lo cual debe interpretarse que a
estos expertos independientes se les debe apli-
car las normas generales que corresponden a
todo proveedor de bienes y servicios y obras al
Estado, sin que deba existir distincién alguna,
para tramitar el procedimiento administrativo
sancionador por la infraccién que correspon-
da, segtin analizamos en el presente articulo.

2.6. El caso de la reorganizacion societaria

Como se ha sefalado, el principio de causa-
lidad implica la identificacién del responsable
de la comisién de la infraccién. Asi, en diversos
procedimientos administrativos sancionadores
ocurren reorganizaciones societarias (fusiones,
escisiones, entre otras), generdndose la contro-
versia respecto a la continuacién del procedi-
miento, dado que la sociedad que cometié la
infraccién ya no existe como tal.

Sin embargo, ello no deberia ser impedimento
para continuar con el procedimiento, toda vez
que la nueva empresa debe asumir los activos y
pasivos de la anterior. Ademds, esta reorganiza-
cién no deberfa constituir un mecanismo para
evitar la sancién. Asi, la Ley precepttia que en
caso de reorganizacién societaria el Tribunal
inicia o prosigue el procedimiento adminis-
trativo sancionador contra la persona juridica
que haya surgido de esta reorganizacién, la que
debe asumir las consecuencias de la responsa-
bilidad administrativa en caso el Tribunal de-
termine su existencia?’.
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