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RESUMEN

La presente investigacion examina la problematica surgida en las contrataciones directas
cuando un proveedor no cumple con ejecutar la prestacion de bienes, servicios u obras
por las cuales fue contratada, debido a que no se tiene perfeccionado el contrato
supuestamente por causas imputables al proveedor, y la entidad inicia un procedimiento
administrativo sancionador, por haber incurrido en supuesto causal de infraccion, al
incumplir injustificadamente con su obligacion de perfeccionar el contrato, establecida
en la normatividad vigente y en las bases del procedimiento de seleccion; en ese contexto,
como objetivo general, se ha propuesto examinar la regulacion legal y desarrollo
jurisprudencial, respecto del procedimiento establecido para el perfeccionamiento del
contrato en una contratacion directa por situacion de emergencia, y los especificos:
determinar el plazo para el perfeccionamiento del contrato y la configuracion del
consentimiento de la buena pro en las contrataciones directas, mismos que son
sustentados con la normativa de contrataciones del estado, desarrollo jurisprudencial
recaida en las resoluciones del Tribunal de Contrataciones del Estado, opiniones emitidas
por el Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado y la doctrina, relacionadas
al tema de investigacion. La metodologia seguida para esta investigacion fue de tipo
bésico descriptivo, con un enfoque de carécter cualitativo, en razon a que los resultados
de la investigacion son argumentativos. Finalmente es planteado la modificatoria del
articulo 100 e implementacion del numeral 137.5 al articulo 137 del Reglamento, de la
vigente Ley N° 30225 Ley de Contrataciones del Estado, tomando en cuenta que la Ley
N° 32069 Ley General de Contrataciones Publicas, también establece en su literal b)
parrafo 55.1 del articulo 55, las contrataciones de seleccion no competitivas
(contrataciones directas) y asi advertir para que el nuevo reglamento contemple el
procedimiento para la formalizacion del contrato en contrataciones directas.

Palabras Clave: Organismo Supervisor de Contrataciones del Estado, Resolucion del
Tribunal de Contrataciones del Estado, Contrataciones Directas, Perfeccionamiento del
Contrato, Consentimiento, Entidad y Proveedor.
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ABSTRACT

This investigation examines the problems that arise in direct contracts when a supplier
fails to execute the provision of goods, services or works for which it was contracted,
because the contract has not been perfected, supposedly for reasons attributable to the
supplier, and the entity initiates an administrative sanctioning procedure, for having
incurred in an alleged cause of infraction, by unjustifiably failing to comply with its
obligation to perfect the contract, established in the current regulations and in the bases
of the selection procedure; In this context, as a general objective, it has been proposed to
examine the legal regulation and jurisprudential development, regarding the procedure
established for the perfection of the contract in a direct contracting due to an emergency
situation, and the specific ones: to determine the term for the perfection of the contract
and the configuration of the consent of the good pro in direct contracts, which are
supported by the state contracting regulations, jurisprudential development based on the
resolutions of the State Contracting Court, opinions issued by the State Contracting
Supervisory Body and the doctrine, related to the research topic. The methodology
followed for this research was of a basic descriptive type, with a qualitative approach,
because the results of the research are argumentative. Finally, the amendment of article
100 and implementation of numeral 137.5 to article 137 of the Regulation of the current
Law No. 30225 Law on State Contracts is proposed, taking into account that Law No.
32069 General Law on Public Contracts, also establishes in its literal b) paragraph 55.1
of article 55, non-competitive selection contracts (direct contracts) and thus warn that the
new regulation contemplates the procedure for formalizing the contract in direct

contracts.

Keywords: State Procurement Supervisory Body, Resolution of the State Procurement

Court, Direct Contracting, Perfection of the Contract, Consent, Entity and Supplier.
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ﬂ. UNIVERSIDAD

CAPITULO |

INTRODUCCION

La Constitucion Politica del Peri en su articulo 76, hace mencioén a las
contrataciones del estado, estableciendo que las contrataciones respecto a bienes,
servicios y obras con fondos o recursos publicos se efectlian necesariamente mediante
procedimientos de seleccion. Asimismo, mediante la Ley N° 30225 Ley de
Contrataciones del Estado (LCE), actualmente contextualizada en su Texto Unico
Ordenado, aprobado por Decreto Supremo N° 082-2019-EF, en adelante (TUO de la Ley)
y su Reglamento, aprobado mediante Decreto Supremo N° 344-2018-EF, en lo sucesivo
(El Reglamento), ley que ha sido derogado por la Ley N° 32069 Ley General de
Contrataciones Publicas, publicado en el diario oficial “El Peruano” el 24 de junio de
2024, que entrara en vigor méas adelante, mientras tanto sigue en vigencia la actual Ley
30225 y su reglamento, regulan los procedimientos y métodos de seleccion para las

contrataciones del estado.

Asi, el articulo 21 de la vigente Ley 30225, establece que una entidad pablica
puede contratar utilizando los siguientes métodos: Licitacion publica, concurso publico,
adjudicaciéon simplificada, seleccion de consultores individuales, subasta inversa
electronica, comparacion de precios, contratacion directa y los demas procedimientos o
mecanismos de seleccion que contemple el reglamento; por su parte, la nueva Ley N°
32069, en su titulo 11l establece las modalidades y herramientas para la contratacion

publica eficiente.

La contratacion directa es un procedimiento de seleccion excepcional (no
competitivo) en donde, ante determinados supuestos previstos en la Ley, la Entidad puede

contratar con un determinado proveedor de manera inmediata, con la finalidad de atender
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los requerimientos y efectos del evento producido o proximo a producirse, ya sea por
cualquiera de los cuatro supuestos establecidos en la norma, siendo uno de ellos la
situacion de emergencia, establecida en el literal b) del articulo 27 de la actual Ley 30225.
De la misma forma, el literal b) parrafo 55.1 del articulo 55 de la nueva ley N° 32069,
Ley General de Contrataciones Publicas, también establece las contrataciones sujetas a
procedimiento de seleccidon no competitivo, en el que las entidades podran contratar de
manera directa ante la ocurrencia o inminencia de ocurrencia de una situacion de

emergencia.

Ahora bien, como se sefiald en el parrafo precedente, la contratacion directa por
el supuesto de situacion de emergencia, es un mecanismo excepcional de contratacion
publica que posibilita a las entidades hacer uso de este método de seleccion, sin cumplir
con los actos previos de una contratacion en situacion normal, con la condicion legal que
posteriormente se regularice la documentacion necesaria para la formalizacion del
contrato. Sin embargo, una vez hecha la contratacion directa, lo que se ha visto en la
realidad es que muchas veces el proveedor no ejecuta la prestacion de bienes, servicios u
obras por las cuales fue contratada, debido a que no se tiene perfeccionado el contrato
que se materializa con su suscripcion, ocasionando asi, dafios y perjuicios a la entidad
que representa a la sociedad, dafios que podria contextualizarse, por ejemplo, en la
construccién de una escuela, si no se llega a concretizarse, se estaria vulnerando el
derecho a la educacidn de los estudiantes del determinado lugar, también se podria dar en
materia de salud, infraestructura cuando el proveedor no cumple con ejecutar sus
funciones por las cuales fue contratada, y asi se puede dar entre otros casos, iniciandose
luego, un conflicto en el que la entidad instaura un procedimiento administrativo
sancionador en contra del proveedor ante el Organismo Supervisor de Contrataciones del

Estado (OSCE), que con la nueva ley, que aun no estd en vigencia, se denomina
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Organismo Especializado para las Contrataciones Publicas Eficientes (OECE),
supuestamente por haber incumplido injustificadamente con su obligacion de

perfeccionar el contrato.

Por lo que, en esta investigacion se analiza la regulacion legal, desarrollo
jurisprudencial y doctrinal, respecto del procedimiento establecido para el
perfeccionamiento del contrato en una contratacion directa por situacion de emergencia,
sustentado en lo que resuelve el Tribunal de Contrataciones del Estado, opiniones que

emite el OSCE, y lo sefialado por la doctrina.

Asi, en el capitulo | planteamos nuestro problema de investigacion, tanto genérico
como los especificos, justificando el tema de investigacion de acuerdo a los hechos
observados, asimismo, en este acapite trazamos nuestros objetivos que nos llevara al
conocimiento profundo y que nos permitira plantear soluciones al problema surgido en el

perfeccionamiento del contrato en una contratacién directa por situacién de emergencia.

En el capitulo 11 respecto a la revision de literatura, en principio se aborda los
antecedentes que se tiene con relacién al tema de investigacion, partiendo desde nivel
local, nivel nacional e internacional. Seguidamente se desarrolla el marco teérico y marco
conceptual, en el marco tedrico se tiene identificado los ejes tematicos y las variables que
nos guiaran a alcanzar nuestro objetivo de investigacion, para ello partiremos conociendo
el contrato desde un punto de vista general, basandonos principalmente en la doctrina,
luego pasaremos a tocar el contrato administrativo, visto desde un enfoque del derecho
administrativo y la doctrina; continuaremos con una breve exposicion del contrato civil,
establecido en el Cadigo Civil peruano que guarda relacion con el tema investigado, y
asi, seguiremos avanzando con el desarrollo del contrato en el marco de las contrataciones

del estado, en este punto abundaremos a lo establecido en la Ley de Contrataciones del
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Estado, para luego profundizar la contratacion directa, este apartado sera abordado,
conforme se tiene establecido la normativa vigente de las contrataciones, asi como las
casuisticas que se tenga en las resoluciones del tribunal de contrataciones del estado.
Posteriormente pasaremos a desarrollar los procedimientos que se tiene establecido para
el perfeccionamiento del contrato, determinando los plazos y el consentimiento de la
buena pro en las contrataciones directas, en este acapite examinaremos lo establecido por
la normativa vigente, opiniones emitidas por el OSCE y resoluciones del Tribunal de
Contrataciones del Estado que han desarrollado a cerca del perfeccionamiento del
contrato, argumentos que nos servirdn a responder las interrogantes planteadas en la
presente investigacion y alcanzar nuestro objetivo de investigacion tanto general y los

especificos.

Finalmente haremos un breve desarrollo a cerca de la Resolucién del contrato y el
procedimiento administrativo sancionador, que son consecuencias del no

perfeccionamiento del contrato establecida en la normativa vigente.

Capitulo 11, en este acapite se expondra la metodologia de investigacion y los
materiales utilizados para este trabajo académico; asi, la metodologia utilizada sera de
enfoque cualitativo, pues, los resultados son argumentativos y el tipo de investigacion es

béasico — descriptivo, en razén a que los hechos seran observados en su contexto natural.

Capitulo IV resultados y discusion, con los fundamentos expuestos en el capitulo
Il, en este apartado seran resuelto las interrogantes (General y especificos), asi como
determinado los objetivos; para luego plantear la modificatoria del Reglamento de la
vigente Ley N° 30225; o en su defecto, evidenciar el vacio legal que se tiene, para que el
reglamento de la nueva Ley N° 32069, implemente de manera clara y expresa un

procedimiento previo para la formalizacidn del contrato en contrataciones directas por

15
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situacion de emergencia y asi evitar confusiones o ambigiiedades que pudieran causar
impunidades al proveedor que no cumple con la prestacion de bienes, servicios u obras

por las cuales fuere contratada.

Finalmente, en el capitulo V seran abordada las conclusiones y recomendaciones

de la presente investigacion.

1.1. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA DE INVESTIGACION

Las entidades publicas a fin de satisfacer sus necesidades propias de la
administracion y cumplir con los objetivos establecidos en la norma, hacen uso de la
contratacion publica, establecidas en la Ley N° 30225, Ley de Contrataciones del Estado,
su Reglamento y las Directivas de caracter reglamentario emitidas por el OSCE, que mas
adelante se aplicaré la nueva Ley N° 32069, Ley General de Contrataciones Publicas,

conforme al plazo sefialados en los parrafos precedentes.

En ese sentido, el literal b) del articulo 27 de la vigente Ley 30225, establece que,
ante una situacién de emergencia originada por acontecimientos catastroficos, situaciones
que afecten la defensa o seguridad nacional, coyunturas que supongan el grave peligro de
que ocurra alguno de los supuestos anteriores, 0 de una emergencia sanitaria declarada
por el ente rector del sistema nacional de salud, habilita a las entidades hacer uso del
método de contratacion directa. De la misma forma, la nueva ley de contrataciones
publicas, Ley N° 32069, en su literal b) del parrafo 55.1 del articulo 55, establece que,
ante la ocurrencia o inminencia de ocurrencia de una situacion de emergencia, las

entidades podran contratar directamente para la provision de bienes, servicios u obras.

En ese contexto, en la actualidad se observa que, ante una situacion de emergencia,
la entidad contrata de manera inmediata a un determinado proveedor para la prestacion

de bienes, servicios o ejecucidn de obras, segun sea el caso; sin embargo, muchas veces
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ocurre que el proveedor no cumple con ejecutar la prestacion por el cual fue contratado,
debido a que no se tiene perfeccionado el contrato por causas imputable al proveedor,
generandose asi un conflicto entre la entidad y el proveedor, pues la entidad al ver que el
proveedor no cumple con presentar en el plazo establecido, la documentacién exigible
para el perfeccionamiento del contrato que se materializa con su suscripcion, dispone la
pérdida automatica de la buena pro, iniciando asi, ante el OSCE, un procedimiento
administrativo sancionador en contra del proveedor, por la causal de incumplimiento
injustificado con su obligacién de perfeccionar el contrato, que esté tipificada en el literal
b) del numeral 50.1 del articulo 50 del Texto Unico Ordenado de la Ley (TUO de la Ley),
proceso que termina con la absolucién de la empresa que incumplid con su obligacion de
perfeccionar el contrato, es decir, no recibe ninguna sancion, ahora, muy a pesar de que
el proceso genera gastos al estado, también ocasiona dafios y perjuicios a la entidad,
consecuentemente a la sociedad, debido a la no ejecucion de la prestacion que debi6 haber

realizado el contratista por la situacion de emergencia para la cual fue contratada.

Ademas, consideramos que, al no ejecutarse la prestacion de bienes, servicios u
obras, en una situacion de emergencia, se pierde el espiritu de la norma, pues, la finalidad
de las contrataciones directas es justamente llegar con atencion oportuna e inmediata a la
ciudadania, debido a las necesidades urgentes que pudieron presentarse en un contexto
determinado y que el mismo dio lugar a que se utilice este mecanismo de contratacion

directa.

Por lo que, existe la imperiosa necesidad de abordar el procedimiento establecido
para el perfeccionamiento del contrato en una contratacion directa por situacion de
emergencia, determinando los plazos que se tiene para la presentacion de documentos y

la configuracion del consentimiento del otorgamiento de la buena pro que se tiene en una
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contratacion directa por situacion de emergencia, a fin de evitar futuros controversias e

impunidades en este tipo de contrataciones.

1.2.  FORMULACION DEL PROBLEMA

1.2.1. Problema general

e ;Existe regulacién legal o desarrollo jurisprudencial respecto del
procedimiento para el perfeccionamiento del contrato en una contratacion

directa por situacion de emergencia?

1.2.2. Problemas especificos

e Se tiene establecido el computo del plazo para el perfeccionamiento del
contrato en una contratacion directa por situacién de emergencia?

e ;Como se configura el consentimiento de la buena pro en contrataciones
directas?

e Corresponderia modificar el reglamento, implementando un
procedimiento previo para el perfeccionamiento del contrato en una

contratacion directa por situacion de emergencia?

1.3. DELIMITACION DEL PROBLEMA

La presente investigacion se encuentra enmarcada en el &rea del derecho publico
— privado, en razon a que se analiza las relaciones del Estado con las empresas
particulares; en la rama especializada del Derecho Administrativo, especificamente en el
area de contrataciones publicas, dispuestas en la norma de Contrataciones del Estado Ley
30225, sus modificatorias, su Reglamento aprobado por Decreto Supremo N° 344-2018-
EF y Directivas de caracter reglamentario emitidas por el OSCE, arazdn de que se analiza
el procedimiento para el perfeccionamiento del contrato en el caso de una contratacion
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directa por situacion de emergencia, que encuentra su tratamiento, en el numeral b) del
articulo 27 de la Ley N° 30225 y el articulo 100 de su Reglamento. Asi también tomando
en cuenta a la nueva Ley N° 32069 que deroga a la actual ley, establece en su articulo 55

contrataciones sujetas a procedimientos de seleccion no competitivo.

En tal sentido, a fin de fundamentar nuestra investigacion se analizaran aspectos
conceptuales de la doctrina, desarrollo de la jurisprudencia recaida en las resoluciones del
Tribunal de Contrataciones del Estado y opiniones emitidas por el OSCE, sobre asuntos
relacionados al perfeccionamiento del contrato en contrataciones directas, determinando

el plazo y el consentimiento de la buena pro.

1.4. JUSTIFICACION

La relevancia de la presente investigacion radica en abordar la problematica
surgida en las contrataciones directas por situacion de emergencia, cuando el proveedor
no cumple con ejecutar la prestacién de bienes, servicios u obras por las cuales fue
contratada, debido a que no se tiene perfeccionado el contrato por causas imputables al
proveedor, ocasionando asi, dafios y perjuicios a la entidad, que por situaciones
coyunturales del momento hicieron a que contrate de manera inmediata al proveedor, para
una atencion oportuna por el evento producido que dieron lugar a que se declare en

situacion de emergencia.

Por ende, con esta investigacion, primero se pretende evidenciar la problematica
existente respecto al perfeccionamiento del contrato establecida en el articulo 137 del
Reglamento, por cuanto se demuestra que el mencionado articulo es incompleto, debido
a que no se tiene incorporado el perfeccionamiento del contrato en una contratacion
directa, por otro lado, el numeral b) del articulo 100 del Reglamento, establece el plazo,
mas no hace mencion desde cuando se contabiliza el computo del plazo para la
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presentacion de documentos orientadas al perfeccionamiento del contrato, teniendo en
cuenta que la contratacion directa es un método de seleccién especial por sus
caracteristicas propias de la situacién, por lo que, haria falta una norma especifica que
regule el procedimiento para la suscripcion del contrato; y, segundo, con los argumentos
extraidos de las resoluciones del Tribunal de Contrataciones del Estado y opiniones del
OSCE, se plantea modificar el Reglamento, estableciendo un procedimiento especifico,

de tal manera que ya no se tenga el problema existente.

Relevancia social; Al tener en evidencia la presente investigacion, servira a que
toda la ciudadania quienes tengan la oportunidad de participar en las contrataciones del
estado, ya sea como Organos Encargados de Contrataciones (OEC), proveedores,
contratistas o que tengan algun vinculo con el estado, tengan conocimiento del vacio legal
que existiria en ese sentido, y adviertan en las bases, estableciendo con claridad y
especificidad los plazos para la presentacion, subsanacion y la suscripcion del contrato,

en contrataciones directas por situacion de emergencia.

Relevancia académica; Al tener en evidencia el problema planteado, servira
como un aporte académico para los estudiantes, docentes, especialistas en contrataciones
del estado y sociedad en general, a que traten con mayor abundancia en las universidades,

centros de investigaciones y capacitaciones, foros, charlas y otros eventos.
1.5.  OBJETIVOS DE LA INVESTIGACION
1.5.1. Objetivo general

e Examinar la regulacion legal y desarrollo jurisprudencial respecto del
procedimiento para el perfeccionamiento del contrato en una contratacion

directa por situacion de emergencia.
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1.5.2. Objetivos especificos

e Determinar el cobmputo del plazo para el perfeccionamiento del contrato
de una contratacion directa por situacion de emergencia

e Determinar si existe el consentimiento de la buena pro en contrataciones
directas

e Proponer la modificatoria del reglamento de contrataciones del estado,
articulo relacionado al perfeccionamiento del contrato, estableciendo los
mecanismos, plazos y el consentimiento de la buena pro en contrataciones

directas por situacion de emergencia.
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2.1.

CAPITULO II

REVISION DE LITERATURA

ANTECEDENTES DE LA INVESTIGACION

Para la presente investigacion, se recurrid a las distintas fuentes, una de ellas son

los antecedentes existentes, respecto a las investigaciones de contrataciones directas u

otros procedimientos de seleccion, los cuales se citan a continuacion:

2.1.1. Anivel local

Suca (2022) en su investigacion sobre: “Las contrataciones directas y su
incidencia en la relacién entre estado y ciudadano en la poblacién urbana del
distrito y provincia de Huancané, periodo 20207, para optar el grado académico
de Contador Puablico por la Universidad Nacional del Altiplano - Puno. En su
planteamiento del problema sefiala, la Municipalidad Provincial de Huancané,
segun el portal del Sistema Electrénico de Contrataciones del Estado (SEACE) en
el afio 2020, realiz6 04 procesos de contratacion directa, del cual solo uno (01)
culmind oportunamente, en un (01) proceso se resolvié el contrato y dos (02)
presentan serias deficiencias. Por ende, en su conclusion evidencia que la mala
gestion de procedimiento en las contrataciones directas tiene una repercusion
negativa en la relacion estado y ciudadano en la poblacion urbana de la ciudad de

Huancané.

2.1.2. A nivel nacional

Céardenas (2022) en su tesis titulada “Gestion, administrativa y las
contrataciones directas de servicios generadas por COVID-19 en una entidad del

sector salud, en el ano 20207, para optar el grado académico de Maestra en Gestion

22

repositorio.unap.edu.pe

No olvide citar adecuadamente

esta tesls



. UNIVERSIDAD

NACIONAL DEL ALTIPLANO
Repositorio Institucional

Pablica, por la Universidad Cesar Vallejo, en su objetivo principal analizo las
contrataciones directas que se han venido llevando a cabo durante la pandemia, la
misma que ha tenido como base legal aplicable el literal b) del articulo 27 del
Texto Unico Ordenado de la Ley de Contrataciones del Estado, Ley N° 30225, en
concordancia con el articulo 100 de su Reglamento, para lo cual, la investigacion
tuvo un enfoque de carécter cuantitativo, teniendo como muestra a 87 servidores
publicos quienes han tenido participacion en las contrataciones, asi en su pag. 8
sefiala, luego de contrastada la investigacion tuvo como resultado que las
contrataciones directas realizadas no han tenido un adecuado seguimiento durante
su ejecucidn, conllevando ello a que muchas veces los servicios contratados sean
deficientes. Es decir, que durante la ejecucion no se estarian cumpliendo con los
objetivos a que fueron contratados, debido a que, en el seguimiento existen

deficiencias.

Huayna (2021) en su investigacion denominada “El reconocimiento de las
prestaciones ejecutadas por proveedores en contrataciones directas por situacion
de emergencia no regularizadas”, para optar el grado académico, Magister en
Derecho con mencion en Derecho de la Empresa, por la Pontificia Universidad
Catolica del Perq, en su segundo parrafo de su sexta conclusion, sefiala que, el
perfeccionamiento de los contratos, teniendo en cuenta el marco de la normativa
de contrataciones publicas, se genera a través de su suscripcion, salvo excepciones
que estan establecidas en la misma normativa. La norma referida no excluye a este
método de contratacion directa en situacion de emergencia del cumplimiento de
la suscripcidn contractual; por lo que, la suscripcion del contrato o contractual es
la condicion vélida para generar una relacion juridica que genere la obligacién de

pago por parte de la entidad. Siendo asi, en la problematica tratada en el que, si
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una entidad no cumple con la regularizacién de la contrataciéon directa por
situacién de emergencia, es decir, con la suscripcion del contrato, no podra
efectuar el pago correspondiente a las prestaciones efectuadas por el proveedor al
no contar con un vinculo contractual valido que corrobore o sustente la referida
accion en el marco de la normativa de contrataciones publicas, configurdndose en

una contratacion irregular.

Lo cual nos hace colegir que en las contrataciones directas por situacion
de emergencia muchas veces no se perfeccionan el contrato, aun habiendo
ejecutado la prestacion el postor de la buena pro (empresa), ello debido a que la
entidad no habria regularizado la documentacion necesaria para el

perfeccionamiento del contrato, el presente parrafo es agregado nuestro.

Santamaria (2022), desarrolldé su investigacion sobre la “Ley de
contratacion publica con el estado frente a la eficacia de la contratacién directa en
estado de emergencia sanitaria”, para optar el grado académico de Abogado, por
la Universidad Nacional Pedro Ruiz Gallo, llegando en su conclusion general a
sostener que, no existen parametros explicitos en la Ley de contratacién pablica
con el Estado sobre el control del gasto y esto pone en riesgo la estabilidad del
presupuesto publico; debido a que, el sistema de contratacién bajo la modalidad
de contratacion directa en estado de emergencia sanitaria, tiene un caracter de

ineficacia, puesto que no cumple con las necesidades del servicio publico.

Hidrogo (2023) investigd sobre el tema “Analisis de las contrataciones
directas por situacion de emergencia en una Direccion Regional de Salud, 2022,
tesis de posgrado, para obtener el grado de Maestra en Gestion Publica, por la

universidad César Vallejo, utilizando la metodologia basada en un enfoque

24

repositorio.unap.edu.pe

No olvide citar adecuadamente esta tesis
]



. UNIVERSIDAD

NACIONAL DEL ALTIPLANO
Repositorio Institucional

cualitativo, con un disefio analitico, estudios de caso y el escenario de estudio fue
la direccion regional de salud de un gobierno regional, en el que, en su segunda
conclusion sostiene, con respecto a los actos preparatorios, es importante
considerar los requerimientos previos y que puedan elaborase de forma adecuada,
para que asi pudieran ser cubiertos durante el proceso de adjudicacién y que se
encuentran conforme a lo establecido en la ley de contrataciones del Estado.
Asimismo, en situaciones de emergencia es indispensable la flexibilizacion de los

procesos y controles.

Guarniz & Villarreal (2021), en la investigacion que realizaron sobre
“Factores que generan ineficacia en la gestion de procesos de contrataciones
directas realizadas por las municipalidades distritales durante la emergencia
sanitaria”, tesis de pre grado para la obtencion del titulo de abogado por la
Universidad César Vallejo, en su cuarta conclusion, abordan los lineamientos para
solucionar la ineficacia en los procesos de las contrataciones directas realizadas
por las municipalidades distritales, los cuales serian: en todas las etapas se tiene
que tener mayor control y fiscalizacion de los procedimientos, también una
constante capacitacion para los funcionarios y servidores publicos, para el
personal llevar a cabo contrataciones publicas que cumplan con los perfiles,
incentivar la meritocracia y asi transparentar los procesos de contrataciones

directas.

Por su parte Torres (2021), realiz6 una investigacion sobre “La necesidad
de regular los mecanismos de control preventivo en las contrataciones directas en
situacion de emergencia en la ley 30225, tesis de pregrado, para optar el titulo
profesional de Abogado, por la Universidad Privada Antenor Orrego, en el que se

plantea el problema, sefialando ¢Por qué resulta necesario regular mecanismos de
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control preventivo en la contratacion directa en situaciones de emergencia en la
ley 30225 - Ley General de Contrataciones con el Estado?, para lo cual, utilizé la
metodologia de investigacion basica con un enfoque cualitativo y la técnica
andlisis bibliograficos y de casos. En su conclusion primera, sefiala, en la Ley
30225- Ley General de Contrataciones del Estado y en &mbito del derecho
internacional, en Latinoamérica ninguno de los paises consultados, cuentan con
mecanismos de control preventivo en situacion de emergencia, solo en los
ordenamientos legales, prescriben en qué casos se puede realizar las
contrataciones directas en situacion de emergencia, existiendo asi un vacio legal,
dejando la posibilidad de usar de manera indebida los recursos del estado y no

permitiendo la lucha contra la corrupcion.

2.1.3. A nivel internacional

Se tiene la investigacion de Charcopa (2016), que trata sobre el tema “Falta
de una reglamentacion especializada para contrataciones por emergencia en el
ecuador”, tesis que fue presentada para la obtencion del Titulo de Abogado de los
Tribunales y Juzgados de la Republica del Ecuador, por la Universidad Central de
Ecuador, en su objetivo general se plante6 demostrar que la falta de una
reglamentacion especializada para contrataciones publicas por emergencia en el
Ecuador, ocasiona perjuicios econémicos al estado, por lo cual es necesario
realizar una reforma legal donde se regule la potestad discrecional de la méxima
autoridad y reforzar esto otorgando facultades sancionadoras al INCOP vy en el
quinto péarrafo de su conclusion, sefiala. La declaratoria de emergencia tiene por
finalidad lo que es mitigar y aminorar las consecuencias que se deriven de hechos
que ya fueron sefialados, sin embargo, no existe una normativa legal que trate

especificamente y con claridad los pardmetros, las consideraciones que deben
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tomar en cuenta las autoridades para poder realizar una declaratoria de ese tipo;
por lo que, esta omisién legal, faculta a las autoridades a que realicen las
declaratorias de emergencia de acuerdo a su discrecionalidad de criterio,
permitiendo que en ocasiones se realicen declaratorias de emergencia sin una
debida justificacion, ni fundamento que sostenga coherentemente con los hechos

considerados como de atencion emergente.
2.2.  MARCO TEORICO
2.2.1. Sistema de contrataciones del estado

La administracion publica, entendida como una organizacion, en el marco
de las contrataciones del estado, esta conformada por un conjunto de normas que
estan orientadas a regular sus actuaciones conforme a derecho, dichas normas lo
integran: la Ley de Contrataciones del Estado, Ley N° 30225 y sus respectivas
modificatorias, contextualizada en su Texto Unico Ordenado (TUO de la Ley),
que fue aprobado a traves del D. S. N° 082-2019-EF; Reglamento de la Ley (el
Reglamento) aprobado mediante D. S. N° 344-2018-EF; Directivas, normas de
caracter reglamentario expedidas por el Organismo Supervisor de Contrataciones

del Estado (OSCE).

De acuerdo a lo previsto en el articulo 1° del TUO de la vigente Ley 30225,
en cuanto a la finalidad, se puede evidenciar que tiene dos aristas fundamentales,
primero “establecer normas orientadas a maximizar el valor de los recursos
publicos” y segundo, “promover la actuacion bajo el enfoque de gestion por
resultados en las contrataciones” ya sean de bienes, servicios u obras, en busqueda
de ser efectuadas en forma oportunay bajo el mas éptimo en condiciones de precio
y calidad, permitiendo asi el cumplimiento de los objetos y fines publicos.
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El articulo 21 de la misma norma, respecto a los procedimientos de
seleccidn, sefiala que una entidad puede contratar a una empresa, utilizando los
siguientes métodos: 1) licitacion publica, 2) concurso publico, 3) adjudicacion
simplificada, 4) seleccion de consultores individuales, 4) comparacion de precios,
5) subasta inversa electronica, 6) contratacion directa y los demas procedimientos

que contemple el presente reglamento de la Ley.

El proceso general de contrataciones del estado, se realiza a través de un
conjunto de actos, que en administracion se conoce como actuaciones
administrativas, y que esta, en una situacion normal, abarca tres fases: actos

preparatorios, procedimiento de seleccion y ejecucidn contractual.

Por tanto, los procedimientos de seleccién que comprende desde la etapa
de convocatoria hasta el otorgamiento de la buena pro, estan reguladas en la Ley
y el Reglamento; sin embargo, como los métodos de seleccion son multiples y que
varian de acuerdo al monto, situacién coyuntural y demés factores que establece
la normativa, hay situaciones excepcionales en los que la Ley faculta a las
entidades a contratar de manera directa, es decir, sin cumplir previamente los actos
preparatorios que en una situacion normal amerita, debido a que la misma

situacion obliga a las entidades a contratar de manera inmediata.

Ahora bien, como se ha planteado desde un inicio, en las contrataciones
directas el proveedor no siempre cumple con su objetivo de prestacion ya sea de
bienes, servicios o0 ejecucion de obras por las cuales fue contratada, debido a que
no se tiene suscrito el contrato que le genere obligaciones contractuales, pues, en
la normativa vigente no se tendria establecida con claridad y de forma expresa un

procedimiento especifico para el perfeccionamiento del contrato en contrataciones
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directas, por lo que habria deficiencia y/o vacio en la norma, motivo que nos ocupa

en la presente investigacion.

En tal sentido, a fin de sustentar nuestra investigacion relacionado al
perfeccionamiento del contrato en el marco de una contratacion directa por
situacion de emergencia. En la presente investigacion abordaremos el marco legal,
desarrollando aspectos y pardmetros que establece la Ley y el Reglamento a cerca
del procedimiento para la contratacion directa y su perfeccionamiento plasmadas
en un contrato, por lo que partiremos abordando el concepto del contrato desde un
enfoque de alcance general, luego desarrollaremos los tipos del contrato que estén
relacionadas a nuestro tema de investigacion, las cuales serian: el contrato
administrativo y el contrato civil, el primero sera abordado desde el punto de vista
general, tomando en cuenta la doctrina, la ley y la jurisprudencia y el segundo sera
basado fundamentalmente en lo establecido por la doctrina y el Cédigo Civil
vigente, que es el que regula los contratos privados y que de alguna manera tiene
aplicacién supletoria en el marco de las contrataciones del estado, para luego
pasar a desarrollar el contrato en el marco de contrataciones del estado, en este
punto se hace referencia a la relacién que existe entre las entidades publicas con
un privado, a través de un contrato (relacion contractual) ya sea para la provision
de bienes, servicios 0 ejecucién de obras. Posteriormente abordaremos las
contrataciones directas, establecidas en el articulo 27 del T.U.O. de la Ley y el
numeral b) del articulo 100 del Reglamento, que prevén los supuestos en los que

la entidad esta facultada a contratar de manera inmediata.

Siguiendo asi, pasaremos a desarrollar el procedimiento que establece la
ley y el reglamento a cerca del perfeccionamiento del contrato en una contratacion

directa por situacion de emergencia, especificamente determinando los plazos y
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la configuracion del consentimiento de la buena pro que se tiene en este tipo de
contrataciones, para fundamentar este apartado se analizard la normatividad
vigente, las opiniones efectuadas por el OSCE y las Resoluciones del Tribunal de
Contrataciones del Estado que estén relacionadas al tema de perfeccionamiento
del contrato en contrataciones directas, asi como también lo sostenido por la

doctrina.

Luego, abordaremos el tema de resolucion del contrato y procedimiento
administrativo sancionador, cuando la entidad amparandose en la ley y el
reglamento decide no seguir con el procedimiento, bajo el supuesto de pérdida
automatica de la buena pro, debido a que el proveedor no present6 en el plazo
establecido documentos que estén orientadas al perfeccionamiento del contrato,
para ello fundamentaremos con las Resoluciones del Tribunal de Contrataciones

del Estado, que aborda pardmetros para la configuracion de sanciones.

Finalmente, se determina si seria procedente la modificacién del articulo
del Reglamento de la ley, relacionada al perfeccionamiento del contrato, que
establezca un procedimiento especifico, fundamentalmente en el computo del

plazo y la aceptacion de la buena pro, en contrataciones directas.

2.3. MARCO CONCEPTUAL

2.3.1. El contrato

El término “contrato” tiene origen en la voz latina contractus, que significa
lo contraido, lo que posteriormente se comprende cémo acuerdo de voluntades.
En derecho romano el contrato se entendia como la convencion que generaba
accion, por llevarse a cabo en la forma requerida por el derecho, Fernandez (2016,

p. 161).
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Siguiendo al mismo autor, quien citd a Ambrosio Colin, entiende al
contrato en dos acepciones, uno en sentido amplio, que seria el acuerdo de dos o
mas voluntades con el fin de producir efectos juridicos, y el otro en sentido
estricto, el contrato se diferencia del convenio, por considerar a este Ultimo como
género y al primero como especie; en este escenario, contrato viene a ser el
convenio, cuyo fin es construir una obligacién patrimonial y su division seria
dable en contratos civiles, mercantiles, bursatiles, laborales, administrativos e

internacionales Fernandez (2016, p. 162).

La fuerza vinculante de la obligacion debe encontrarse de todas maneras
en la ley. En Gltima instancia, la ley es la fuente Unica de la obligacion. No se
concibe obligacién alguna que no tenga, directa o indirectamente, su origen en la
ley. El Codigo Civil sefiala que los contratos son de cumplimiento obligatorio en
cuanto se haya estipulado en ellos, con ello esta confiriendo al contrato el poder
de crear obligaciones, pero este poder emana de la ley. Resulta de esta suerte que,
en el fondo, las obliglaciones creadas inmediatamente por el contrato tienen su

origen mediato en la ley, conforme sefiala De la Puente y Lavalle (1991, p. 20).

El Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado, en el anexo 1 que
trata sobre definiciones, al contrato define como el acuerdo que crea, regula,
modifica y extingue un vinculo juridico dentro de los alcances de la

normatividad.

Por su parte, la Real Academia Espafiola (RAE), al contrato lo define como
aquel pacto o convenio, oral o escrito, entre dos 0 mas partes que se obligan

mutuamente sobre una determinada materia o cosa.
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De este modo, podemos decir que una obligacion es el vinculo juridico
mediante el cual, una persona queda constrefiida frente a otra, a través de un

contrato.

2.3.1.1. Contrato administrativo

El contrato administrativo segun la doctrina, tiene dos teorias, por
un lado, esta la teoria clasica o también conocido como dualista y por el
otro la unitaria. La concepcion clasica apareja la existencia de potestades
que son implicitas y son de modificacién unilateral del contrato, asi como
de interpretacion, ejecucion, control, sancionadoras y resolutorias. Se
fundan en la tutela que debe ejercer el estado sobre el interés publico. En
esta concepcion clasica, los contratos administrativos tienen su relacion
con los contratos privados, en relacion a que el estado actia como un
particular despojado de su ius imperium. Por ende, esta teoria denota por
un lado la existencia de contratos administrativos y por otro lado los
contratos privados. Por su parte, la concepcion unitaria, sefiala que los
contratos suscritos por el estado tienen una jerarquia Unica, solo se
distinguen en cuanto a su regulacion en el derecho publico. Linares (2006,

p. 286-288).

En nuestra legislacién nacional, es preciso mencionar que la
Constitucidn Politica del Estado, lo distingue la contratacion publica de la
contratacién privada, contemplando que los contratos que celebra la
administracién publica (entidad), tienen un caracter especial al afectar los

recursos publicos para una finalidad publica.
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Por su parte el autor Zegarra (2015) sefiala que la institucién
juridica del contrato viene a ser el género lo que ahora conocemos como
Contrato Administrativo y van a existir determinadas caracteristicas que
lo diferencian del concepto de contrato, haciendo mencién que una de esas
caracteristicas es el hecho que dentro de un contrato administrativo existen
intereses o fines que van mas alla del propio interés de las partes que

concretamente y/o directamente se relacionan.

Martinez (2013) en su articulo “Introduccion al Contrato
Administrativo en el marco del Régimen de Contratacion estatal”,
menciona que el contrato administrativo, asi descrito, se constituye como
un vinculo entre el Estado y uno o més proveedores, por el cual surgen un
conjunto de relaciones tanto administrativas como privadas, cuya
graduacion queda planteada en el segundo parrafo del citado articulo 142°

del Reglamento.

"(...) el concepto de Contrato de la Administracion Puablica
comprende como elemento subyacente la nocion genérica de contrato,
pero incorpora como especificidad y componente distintivo el hecho de
que por lo menos una de las partes que celebran el contrato es una entidad

de la Administracion Publica (...)" Salazar (2017 p. 58)

Cabe sefialar que el contrato administrativo ha sido, como
mayoritariamente indica la doctrina, una categoria de orden pragmatico
adecuada a un tiempo y lugar, establecida para crear, regular
comportamientos plasmadas en un contrato, lo que va caracterizar de un

contrato general, es que en el contrato administrativo una de las partes
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siempre sera la administracion pablica y que tendra vinculo con un privado

a través de la suscripcion del contrato.

2.3.1.2. El contrato civil

Siguiendo la linea de investigacion, el concepto del contrato desde
un régimen privado lo encontramos estipulado en el articulo 1351 del
Codigo Civil, que establece, “el contrato es el acuerdo de dos o mas partes
para crear, regular, modificar o extinguir una relacion juridica
patrimonial”. Como se puede apreciar, dicho enunciado es algo genérico y
bésico; por lo que, para profundizar un poco mas nos remitimos a lo
establecido por la Corte Suprema, recaida en su sentencia CAS. N° 1277-
2010 Lima, que ademas de lo recalcado lo establecido en el Codigo Civil,
agrega que se forma con la perfecta coincidencia entre la propuesta y la
aceptacion, lo que se denomina el consentimiento y donde convergen las
voluntades. Asimismo, el contrato moderno persigue el equilibrio entre las
partes firmantes, asumiendo la existencia de la “paridad juridica”, que en
doctrina se denomina ambos contratantes gocen de igual intensidad ante la
ley, es el derecho de vincularse contractualmente y que ninguno de las
partes pueda imponer unilateralmente el contenido del mismo; en otras
palabras, la facultad que tienen las partes contratantes a establecer los
términos y condiciones del contrato, siempre que no se vulnere una norma

que tenga caracter de imperativo.

El articulo 1359 del mencionado Cadigo Civil, prescribe que, no
hay contrato en tanto las partes no estén conformes sobre todos los

acuerdos, aunque la discrepancia sea de caracter secundaria.
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Lo que nos conlleva a afirmar, para que exista el contrato debe
haber consentimiento de las partes, mientras haya cuestionamiento a las
clausulas estipuladas en el contrato, asi sea en lo mas minimo, no habra
contrato, en esa misma linea se pronuncio la Corte Suprema en la casacién

Cas. N° 1530-99-Lima.

Por lo tanto, teniendo en cuenta lo sefialado en el punto anterior
sobre el contrato administrativo y en el punto actual contrato civil, se
puede colegir que, los contratos administrativos son de derecho publico
puesto que una de las partes de la relacion contractual es el estado
representado a traves de la Entidad, mientras que los contratos civiles son

de derecho privado donde predominan la voluntad de las partes.

2.3.2. El contrato segun la normativa de contrataciones del estado

En este punto se hace referencia a la relacion existente entre las entidades
publicas con el privado, a través de la firma de un contrato para el suministro de
bienes, prestacion de servicios o ejecucion de obras con recursos del estado,

cumpliendo todas las formalidades establecidas en la normatividad vigente.

La definicion del contrato en el marco de las contrataciones del estado,
conforme se ha sefialado en los puntos anteriores, lo encontramos en el Anexo N°
1 de definiciones del Reglamento, que sefala, “Es el acuerdo para crear,
modificar, regular o extinguir una relacion juridica dentro de los alcances de la
Ley y el Reglamento”. El contrato estd conformado por el documento que lo
contiene los documentos del procedimiento de seleccidn, el postor ganador, asi

como los documentos derivados del procedimiento de seleccion.
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Asi, las contrataciones del estado se conducen en estricta observancia de
los principios contemplados en su articulo 2 del T.U.O. de la Ley, que sirven de
parametros para la interpretacion cuando exista vacios en la norma; sin perjuicio
de la aplicacion de otros principios generales del derecho publico, como es el
principio de Legalidad contemplado en el articulo 1V del Titulo Preliminar del
T.U.O. de la Ley N° 27444, Ley de Procedimiento Administrativo General, por
medio del cual, la administracion publica actGa de acuerdo a lo estipulado en la

Constitucion, la ley y el derecho.

El articulo 3 de la Ley de Contrataciones del Estado, precisa el ambito de
aplicacién de la norma, teniendo en consideracion dos premisas: uno subjetivo y
el otro objetivo, el primero referido a los sujetos que deben adecuar sus
actuaciones conforme a la norma, y el segundo referido a las actuaciones que se

encuentran bajo su ambito.

Asi, el numeral 3.1 del articulo 3 de la precitada norma, establece un
listado de 6rganos y organismos de la administracién publica, que se encuentran
en la obligacién de aplicar la normativa de contrataciones del estado, los cuales
son: i) Los ministerios y sus organismos publicos, programas y proyectos
adscritos, ii) ElI Poder Legislativo, Poder Judicial y Organismos
Constitucionalmente Auténomos, iii) Los Gobiernos Regionales y sus programas
y proyectos adscritos, iv) Los Gobiernos Locales y sus programas y proyectos
adscritos, v) Las universidades publicas, vi) Juntas de participacion social, vii)
Las empresas del estado pertenecientes a los tres niveles de gobierno y viii) Los
fondos constituidos total o parcialmente con recursos publicos, sean de derecho

publico o privado.
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A lo cual, el OSCE a través de su Opinion N.° 112-2019/DTN asegura que
la sujecion de determinadas contrataciones a las disposiciones de la Ley y su
Reglamento resultara obligatoria cuando quien pretende satisfacer sus
necesidades ya sea de bienes, servicios u obras tiene la calidad de “Entidad”,
asume el pago con cargo a fondos publicos; en cambio, aquellas contrataciones
cuyo pago no sea asumido con fondos de tesoro publico, no se encontraran dentro

del ambito de aplicacion de la Ley.

2.3.3. Contratacion directa por situacién de emergencia

El articulo 27 del TUO de la Ley, sefiala los supuestos de aplicacion, y el
articulo 100 del Reglamento, establece las condiciones en los que se puede aplicar

la contratacion directa.

Asi, el articulo 27 del TUO de la Ley, prevé varios supuestos en los que la
entidad puede contratar de manera directa; sin embargo, a efectos de delimitar
nuestra investigacion solo nos enfocaremos lo establecido en el inciso 27.1,
numeral b) que trata sobre una situacion de emergencia ya sea derivada por
acontecimientos catastroficos, situaciones que afecten la defensa o seguridad
nacional, situaciones que impliquen el grave peligro de que ocurra alguno de los
supuestos anteriores, o de una emergencia sanitaria declarada por el ente rector

del sistema nacional de salud.

Por su parte, el numeral b) del articulo 100 del Reglamento, establece la
configuracion de los supuestos de emergencia, bajo el siguiente detalle: b.1.)
Acontecimientos catastréficos, que son aquellos de caracter extraordinario
causados por la naturaleza o por la accion u omision de la obra humana que
generan dafos afectando a una determinada comunidad. b.2.) Situaciones que
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afectan la defensa o seguridad nacional dirigidas a enfrentar agresiones de orden
interno o externo que menoscaben la consecucion de los fines del estado. b.3)
Situaciones que supongan grave peligro, que son aquellas en las que exista la
posibilidad debidamente acreditada de que cualquiera de los acontecimientos o
situaciones anteriores ocurra de manera inminente y b.4) Emergencias sanitarias,
que son aquellas enfermedades que afectan la salud de la sociedad, los mismos
que son declaradas por el ente rector del sistema nacional de salud conforme a la

ley de la materia.

En tales circunstancias, la entidad contrata de forma inmediata la provision
de bienes, servicios, consultorias u obras, estrictamente necesarios, para prevenir
los efectos del préximo evento a producirse, asi como para atender las
necesidades ocasionadas por el evento producido, sin cefiirse a los requisitos y
procedimientos formales que exige una situacion normal, con la condicion legal
que, como maximo, dentro del plazo de veinte (20) dias habiles siguientes de
efectuada la entrega del bien, o la primera entrega en el caso de suministros o
desde su instalacion y puesta en funcionamiento en el caso de bienes bajo la
modalidad de llave en mano, o del inicio de la prestacion del servicio, o del inicio
de la ejecucion de la obra, la Entidad regularice aquella documentacion referida a
las actuaciones preparatorias, el o los informes que contienen el sustento técnico
legal, la resolucion o en su caso el acuerdo que la aprueba, asi como el contrato y
sus requisitos que a la fecha no se tenga elaborada, aprobada o suscrita, segun
corresponda; debiendo en el mismo plazo registrar y publicar en el SEACE los
documentos exigidos, y para la regularizacion de la garantia, el plazo podria

ampliarse hasta diez (10) dias adicionales.
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Ahora, sobre la culminacion de los procedimientos de seleccion, el articulo
69 del Reglamento, establece los supuestos en los que se produce la culminacion:
a) cuando se perfecciona el contrato, b) cuando se cancela el procedimiento, c)
por dejarse sin efecto el otorgamiento de la buena pro por causa imputable a la
entidad, y d) cuando no se suscriba el contrato por las causales estipuladas en el

articulo 136 de la norma en mencién.

Asi, el articulo 136 de la misma norma, en su numeral 136.1. sefiala, una
vez que la buena pro quede consentida o administrativamente firme, la entidad y
el o los postores ganadores, quedan obligados a contratar; numeral 136.2. la
entidad no puede negarse a contratar, salvo por motivos de recorte presupuestal
correspondiente al objeto materia del procedimiento de seleccion, por ley expresa
0 por desaparicion de la necesidad, debidamente acreditada. La negativa a hacerlo
fundamentada en otros motivos, genera responsabilidad funcional en el Titular de
la Entidad y el servidor 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, y el numeral 136.3.
en caso que el o los postores ganadores de la buena pro se nieguen a suscribir el
contrato, seran pasibles de sancion, salvo imposibilidad fisica o juridica
sobrevenida al otorgamiento de la buena pro que no le sea atribuible, declarada

por el Tribunal.

Por su parte, sobre las contrataciones directas, mediante la Opinién N°
104-2020/DTN, de fecha 27 de octubre de 2020, el OSCE ha precisado que: “(...)
la contratacion directa es un procedimiento de seleccién de naturaleza

excepcional y no competitiva, que faculta a la Entidad a contratar directamente
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con un determinado proveedor sin la necesidad de realizar determinadas
actuaciones propias de los procedimientos de seleccidén clasicos; siendo
necesario precisar que dicha situacién no enerva la obligacion de la Entidad de
cumplir - en el marco de los procesos de contratacion que emplean la
contratacién directa - con los requisitos, condiciones, formalidades, exigencias y
garantias establecidos en la Ley y el Reglamento para las fases de actuaciones

preparatorias y de ejecucion contractual”.

Como se puede apreciar, la contratacion directa es una de las modalidades
de contratacion excepcionales que habilitan a las entidades a hacer uso de este
método de seleccion para contratar a un proveedor de manera inmediata, con la
condicion legal que se regularice la documentacidon necesaria que establece el
Reglamento, siendo uno de ellos el contrato, en ese sentido no habria mayores
inconvenientes; sin embargo, esta regularizacion del contrato en la contratacion
directa por situacion de emergencia ha generado en la practica, ciertos problemas
para las entidades y los proveedores al momento de realizar la contratacion
directa, toda vez que la norma no brinda mayor detalle sobre lo que supone la

regularizacion del contrato bajo esta modalidad.

2.3.4. Perfeccionamiento del contrato en contrataciones directas por

situacion de emergencia

En principio, es importante recordar que el literal b) del articulo 27 del
TUO de laLey N° 30225y el literal b) del articulo 100 del Reglamento, establecen
que la contratacién directa por situacion de emergencia es uno de los

procedimientos de seleccidn que deben utilizar las entidades a fin de satisfacer sus
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necesidades, ya sea en materia de bienes, servicios, consultoria u obras

estrictamente necesarias.

Asimismo, el acapite b.4 del literal b) del articulo 100 de la misma norma,
modificado con el Decreto Supremo N° 162-2021-EF, respecto a las

contrataciones directas por situacion de emergencia, establece lo siguiente:

“En dichas situaciones, la Entidad contrata de manera inmediata los
bienes, servicios en general, consultorias u obras, estrictamente necesarios, tanto
para prevenir los efectos del evento préximo a producirse, como para atender los
requerimientos generados como consecuencia directa del evento producido, sin
sujetarse a los requisitos formales de la presente norma. Como méximo, dentro
del plazo de veinte (20) dias habiles siguientes de efectuada la entrega del bien,
o la primera entrega en el caso de suministros, o desde su instalacion y puesta en
funcionamiento en el caso de bienes bajo la modalidad de Ilave en mano, o del
inicio de la prestacion del servicio, o del inicio de la ejecucion de la obra, la
Entidad regulariza aquella documentacion referida a las actuaciones
preparatorias, el informe o los informes que contienen el sustento técnico legal
de la Contratacion Directa, la resolucion o acuerdo que la aprueba, asi como el
contrato y sus requisitos que, a la fecha de la contratacién, no haya sido
elaborada, aprobada o suscrita, segin corresponda; debiendo en el mismo plazo
registrar y publicar en el SEACE los informes y la resolucion o acuerdos antes
mencionados. Para la regularizacion de la garantia, el plazo puede ampliarse por

diez (10) dias adicionales”

Como se puede ver, la contratacién directa por la causal de situacién de

emergencia es un procedimiento de seleccion de naturaleza excepcional, ello
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implica que sin cumplir con las formalidades previas, las Entidades pueden
contratar inmediatamente aquello que resulte estrictamente necesario para
garantizar la oportuna y efectiva atencién del acontecimiento, con la condicion
legal que en lo posterior la entidad regularice aquella documentacién referida
necesariamente a la fase de actos preparatorios, asi como lo concerniente al

documento contractual mismao.

El numeral 137.1 del articulo 137 del Reglamento, prescribe “El contrato
se perfecciona con la suscripcion del documento que lo contiene, salvo en los
contratos derivados de procedimientos de Subasta Inversa Electronica y
Adjudicacion Simplificada para bienes y servicios en general, en los que el
contrato se puede perfeccionar con la recepcion de la orden de compra o de
servicios, conforme a lo previsto en los documentos del procedimiento de
seleccidn, siempre que el monto del valor estimado no supere los Doscientos mil

con 00/100 Soles (S/ 200 000,00)”.

Respecto al plazo, el literal a) del articulo 141 del Reglamento, establece
los plazos y el procedimiento para perfeccionar el contrato, de la siguiente manera:
“a) Dentro del plazo de ocho (8) dias habiles siguientes al registro en el SEACE
del consentimiento de la buena pro o de que esta haya quedado
administrativamente firme, el postor ganador de la buena pro presenta los
requisitos para perfeccionar el contrato. En un plazo que no puede exceder de los
dos (2) dias habiles siguientes de presentados los documentos la Entidad suscribe
el contrato o notifica la orden de compra o de servicio, segin corresponda, u
otorga un plazo adicional para subsanar los requisitos, el que no puede exceder

de cuatro (4) dias habiles contados desde el dia siguiente de la notificacion de la
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Entidad. A los dos (2) dias habiles como maximo de subsanadas las observaciones

se suscribe el contrato”.

En ese sentido, como se puede apreciar, la normativa establece de modo
generico el procedimiento para el perfeccionamiento del contrato, de aplicacion
para todos los procedimientos de seleccion, mas no hace referencia
especificamente a la contratacion directa, ello ha generado en la practica, ciertos
problemas para las entidades y los proveedores al momento de realizar la
contratacion directa, tal como se ha mencionado en los parrafos anteriores, toda
vez que la norma no brinda mayor detalle sobre lo que supone la regularizacion
del contrato bajo esta modalidad. A esto se viene a colacion las interrogantes
como: ¢Desde cuando se computa el plazo para el perfeccionamiento del contrato
en una contratacion directa por situacion de emergencia? ;Como se configura el
consentimiento de la buena pro en una contratacion directa?, interrogantes que
trataremos de resolver fundamentados en lo que sefiala el tribunal de
contrataciones del estado, en sus distintas resoluciones, asi como en las opiniones

que emite el OSCE, por lo que se tiene a lo siguiente:

2.3.4.1. Los casos

e Primer caso: Resolucion N° 3061-2023-TCE-S5, de fecha 19

de julio de 2023

Visto en sesion el 19 de julio de 2023 por la Quinta Sala del
Tribunal de Contrataciones del Estado, el Expediente N.° 1185/2022.TCE,
el procedimiento administrativo sancionador instaurado contra la empresa
Corporacién Maderera Sierra Andina Sociedad Ano6nima Cerrada -

Corporacién Maderera Sierra Andina S.A. por su presunta responsabilidad
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de incumplir injustificadamente con su obligacién de perfeccionar el
contrato, en el marco de la Contratacion Directa N° 011- 2021-
MIDAGRI/AGRORUR - Primera Convocatoria, convocada por el

Programa de Desarrollo Productivo Agrario Rural - AGRO RURAL.

Antecedentes

El 20 de diciembre de 2021, el Programa de Desarrollo Productivo
Agrario Rural — Agro Rural (Entidad), publico las bases correspondientes
a la Contratacién Directa N° 011-2021-MIDAGRI/AGRORUR - Primera
Convocatoria, para la “Adquisicion de madera aserrada para
implementacién de modulos de resguardo (cobertizos) para ovinos y
alpacas en Cusco” con un valor estimado de S/ 619,000.46 (seiscientos

diecinueve mil con 46/100 soles).

Dicho procedimiento fue convocado bajo la vigencia del TUO de

la Ley N° 30225 y su Reglamento con sus respectivass modificatorias.

Respecto al procedimiento de seleccion, se tiene: i) ElI 20 de
diciembre de 2021 se llevo a cabo la presentacion de ofertas, de manera
presencial, y en la misma fecha se publicé en el SEACE la adjudicacién
de la buena pro a favor de la empresa Corporacion Maderera Sierra Andina
Sociedad Andénima Cerrada - Corporacion Maderera Sierra Andina S.A,
ii) El 30 de diciembre de 2021, mediante Carta s/n, el Adjudicatario
presentd los documentos para perfeccionar el contrato, en esa misma
fecha, a través de la Carta N° 119-2021- MIDAGRI-DVDIAR-AGRO
RURALDE/UA-SUA, la sub unidad de abastecimiento notifico al
Adjudicatario las observaciones encontradas en los documentos
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presentados, otorgandole un plazo maximo de un (1) dia habil para la
subsanacion; por lo tanto, el Adjudicatario tenia como fecha maxima hasta
el 4 de enero de 2022 para la subsanacién de las observaciones, y como
ello no ocurrid, iii) El 6 de enero de 2022, a través de la Carta N° 0001-
2022- MIDAGRIDVDAFIR-AGRO RURAL-DE/UA, la Entidad notificd

al Adjudicatario la pérdida de la buena pro.

En tal sentido, con decreto del 20 de marzo de 2023, el tribunal de
contrataciones del estado, dispuso iniciar un procedimiento administrativo
sancionador contra el Adjudicatario, por su presunta responsabilidad al
incumplir sin justificacion con su obligacion de perfeccionar el contrato,
tipificada en el literal b) del numeral 50.1 del articulo 50 del TUO de la

Ley.

Fundamentacion

La fundamentacion plasmada en la resolucion fue la siguiente:

El articulo 102 del Reglamento sefiala, una vez aprobada la
contratacion directa, la Entidad de manera inmediata, invita a un
proveedor, cuya oferta se ajuste con las caracteristicas y condiciones
establecidas en las bases, las cuales contienen como minimo lo indicado
en los literales a), b), e), f), I) y 0) del numeral 48.1 del articulo 48. Los
actos preparatorios y contratos que se celebren como consecuencia de las
contrataciones directas cumplen con los requisitos, formalidades,
condiciones, exigencias y garantias establecidos en la Ley y el
Reglamento, salvo con lo previsto en el articulo 141, en que la entidad, en

atencion a su necesidad, define el plazo para la suscripcién del contrato.
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Ahora bien, el no perfeccionamiento del contrato no sélo se
concreta con la omision de firmar el documento que lo contiene, sino,
también con la no realizacion de los actos previos a su perfeccionamiento,
como es la presentacion de los documentos establecidos en las bases, toda
vez que este Ultimo forma un requisito indispensable para concretar y
viabilizar su suscripcion. Por tanto, una vez consentida la buena pro de un
procedimiento de seleccion, por disposicion de la Ley y el Reglamento,
todo adjudicatario tiene la obligacion de cumplir con presentar la
documentacion exigida para la suscripcion del contrato, lo contrario

generaria la aplicacion de la sancion correspondiente.

Para el perfeccionamiento del contrato, le Entidad establecié en su

base, lo siguiente:

2.4 Perfeccionamiento del contrato

El contrato se perfecciona con la suscripcion del documento que lo
contiene. Para dicho efecto el postor ganador de la buena pro, dentro del
plazo previsto en el articulo 141 del Reglamento debe presentar
documentacidn requerida por: Mesa de partes de la entidad, sito en la
Avenida Republica de Chile N° 350 Jesus Maria, adicionalmente podra
remitir los literales b), ), d), e), f), g), h) e i) por correo electrénico

cotizaciones_uap@agrorural.gob.pe.

Como se puede ver, de acuerdo con lo establecido en las bases de
la contratacién directa, el procedimiento para el perfeccionamiento del
contrato solo preveia que la presentacién de la documentacién debia

efectuarse “dentro del plazo previsto en el articulo 141 del Reglamento™.

46

repositorio.unap.edu.pe

No olvide citar adecuadamente esta tesis
]



. UNIVERSIDAD

NACIONAL DEL ALTIPLANO
Repositorio Institucional

Considerando 12, quinto parrafo, es relevante recordar que, a través
del Informe N° 000167- 2019-OSCE-SCGU del 24 de abril de 2019 el Sub
Director de Catalogacion y Gestién de Usuarios del SEACE, en atencion
a la consulta realizada por el Tribunal, respecto a si era factible registrar
en el SEACE el consentimiento de la buena pro en el marco de las
contrataciones directas sefiald que no se encuentra establecido el registro
del consentimiento de la buena pro en contrataciones directas, toda vez
que, en el SEACE solo se encuentra previsto: el registro de invitaciones,

la presentacion de ofertas y la adjudicacion de la buena pro.

En tal sentido, mas alla de lo establecido en las bases y lo sefialado
en el articulo 141 del Reglamento, en el presente caso, no resulta factible
identificar la fecha a partir de la cual debia realizarse el computo del plazo
de ocho (8) dias habiles, con el que contaba el Adjudicatario para presentar
la totalidad de los documentos exigidos para perfeccionar el contrato; y
que, mas aun, la entidad no ha precisado el plazo total para suscribir el
contrato (que incluya el plazo para la presentacion de documentos, para las
observaciones de la entidad, subsanacion y de apersonamiento para la
suscripcion del contrato), no puede aseverarse que las partes intervinientes
en el proceso de contratacion, tuvieron conocimiento certero respecto del
momento a partir del cual debia computarse el plazo para la presentacion

de documentos, asi como los plazos subsecuentes.

Debe tenerse en cuenta que la falta de regulacién especifica en las
bases y la imposibilidad de registrar en el SEACE el consentimiento de la
buena pro en una contratacion directa, no permiten identificar, en el

presente caso, un procedimiento claro y expreso, de forma tal que pudiese
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concluirse que el adjudicatario no cumplié con el mismo, situacion que no
puede ser superada a través de algun criterio interpretativo, en tanto este

no podria haber sido de conocimiento del administrado.

Al respecto, el procedimiento debe encontrarse clara y
expresamente determinado, mas aun en las contrataciones directas, ello
teniendo en cuenta que el administrado no tiene la posibilidad de
cuestionar las decisiones de la autoridad administrativa, mediante una
apelacién (como ocurre en los otros procedimientos de seleccion), y dadas
las particularidades de este método de contratacion, en el que, al no ser un
procedimiento competitivo, no existen otros postores a quienes se
adjudique la buena pro perdida por el incumplimiento del

perfeccionamiento del contrato.

Por tales razones sintetizadas de la resolucion, el tribunal declard
no ha lugar a la imposicion de sancion contra la empresa Corporacion

Maderera Sierra Andina, S.A.

e Segundo caso: Resolucion N° 2884-2023-TCE-S4, de fecha 10

de julio de 2023

Tratada en sesion el 10 de julio de 2023, por la Cuarta Sala del
Tribunal de Contrataciones del Estado, el Expediente N° 3287/2019.TCE,
sobre el procedimiento administrativo sancionador instaurado contra el
sefior Clemente Salcedo Chavez, por la supuesta responsabilidad al haber
incumplido injustificadamente con su obligacién de perfeccionar el
contrato, derivado de la contratacion directa N° 1-2019-MPC — primera

convocatoria, requerido por la Municipalidad Provincial de Cajamarca.
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Antecedentes

El 12 de julio de 2019, la Municipalidad Provincial de Cajamarca
(Entidad), realizo la invitacion a la Contratacion Directa N° 1-2019- MPC
— Primera Convocatoria, para la “Adquisicion e instalacion de piedra
granito de cantera para la actividad cambio de piso del patio principal del
colegio San Ramoén”, por el valor estimado a S/ 147,620.00 (ciento

cuarenta y siete mil seiscientos veinte con 00/100 soles).

El 15 de julio del mismo afio, se llevé a cabo el acto de presentacion
de ofertas, y en la misma fecha se otorgd la buena pro al sefior Clemente
Salcedo Chévez, por el monto de su oferta ascendente a S/ 147,620.00
(ciento cuarenta y siete mil seiscientos veinte con 00/100 soles), quien
debio presentar su documentacion para la firma del contrato como méximo

hasta el 23 de julio, de conformidad con el articulo 141 del Reglamento.

Mediante Informe Legal N° 73-2019-AL/UL y SG-OGA-MPC del
24 de julio de 2019, se hizo de conocimiento que, en el plazo establecido
para el perfeccionamiento del contrato, el Adjudicatario no presento los
documentos para su suscripcion, consistente en la garantia de fiel
cumplimiento, por lo que perdié la buena pro del procedimiento de

seleccion.

Con Decreto del 24 de setiembre del mismo afio, se inicio el
respectivo  procedimiento administrativo sancionador contra el
adjudicatario, por su presunta responsabilidad de haber incumplido con su

obligacion de perfeccionar el contrato.
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Fundamentacion

En su fundamentacion, el tribunal sostuvo, el articulo 136 del
Reglamento, establece “una vez que la buena pro ha quedado consentida o
administrativamente firme, tanto la Entidad como el postor ganador estan

obligados a contratar”.

Considerando 19, para el caso de las contrataciones directas, el
numeral 102.2 del articulo 102 del Reglamento, prescribe “Los actos
previos y contratos que se celebren como consecuencia de las
contrataciones directas cumplen con los requisitos, condiciones,
formalidades, exigencias y garantias prescritos en la Ley y el Reglamento,
salvo con lo previsto en el articulo 141, donde la entidad, en atencién a su

necesidad, define el plazo que le permita suscribir el contrato”.

En tal sentido, el Tribunal afirmé que para el caso de las
contrataciones directas, la entidad debe establecer en las bases del
procedimiento de seleccion, de forma clara y precisa, las reglas aplicables
para la suscripcion del contrato, toda vez que la normativa ha determinado
excluir la aplicacion del articulo 141 del Reglamento, el cual prevé, entre

otros actos, los plazos maximos para el perfeccionamiento del contrato.

Por lo tanto, a fin de determinar si en el presente caso se configura
la infraccion por parte del adjudicatario, corresponde verificar el plazo con

el que este contaba para perfeccionar el contrato.

Asi, de la revision del SEACE, se evidencia que el otorgamiento
de la buena pro a favor del proveedor se efectud el 16 de julio de 2019, y

notificado el 17 del mismo mes y afio, mediante el SEACE. En este punto,
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cabe precisar que, en las contrataciones directas, no se cuenta con el
consentimiento de la buena pro, toda vez que dicho plazo tiene por
finalidad otorgar la posibilidad de presentar recurso de apelacion en contra
del otorgamiento de la buena pro, entre otros actos, situacidn que no resulta
posible en el presente caso, pues, segun el literal €) del articulo 118 del

Reglamento, las contrataciones directas no son impugnables.

Ahora, la Entidad, para el perfeccionamiento del contrato, en las

bases ha establecido:

2.4 Perfeccionamiento del contrato

El contrato se perfecciona con la suscripcion mismo del documento
que lo contiene. Para tal efecto el postor ganador de la buena pro,
dentro del plazo previsto en el articulo 141 del Reglamento, presentara
la documentacion requerida en la oficina de centro de atencion al
cliente con atencién a la unidad de logistica y servicios generales de la

MPC.

Como se puede ver, de acuerdo a lo indicado en las bases de
contratacion directa, el procedimiento para el perfeccionamiento del
contrato solo preveia que la presentacién de la documentacién debia
efectuarse “dentro del plazo previsto en el articulo 141 del Reglamento”,
es decir, el d6rgano encargado de las contrataciones no definié un
procedimiento conforme al numeral 102.2 del articulo 102 del
Reglamento, sino que optd por la aplicacion del procedimiento regular

previsto en el articulo 141 del Reglamento.
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Considerando 27. “En tal sentido, si bien las bases indicaron seguir
el procedimiento de suscripcidn de contrato descrito en el articulo 141 del
Reglamento, lo cierto es que, en el presente caso, al no existir el
consentimiento de la buena pro en el marco de una contratacion directa, no
resulta factible identificar la fecha a partir de la cual debia realizarse el
cémputo del plazo de ocho (8) dias habiles, plazo con el que contaba el
Adjudicatario para presentar la totalidad de los documentos necesarios
para perfeccionar el contrato derivado del procedimiento de Contratacion

Directa”.

Por tanto, en el presente caso, como se ha indicado en parrafos
precedentes, no existe referencia en el SEACE respecto al registro del
consentimiento de la buena pro (fecha a partir de la cual debia computarse
el plazo que tenia el adjudicatario para presentar los documentos para
formalizar la relacion contractual) y ademas la entidad no establecio en sus
bases un procedimiento de suscripcion de contrato idoneo, por lo que, no
resulta factible imputar al adjudicatario el incumplimiento injustificado de
su obligacion de perfeccionar el contrato derivado de la contratacion
directa. Por lo que, el tribunal declaré no ha lugar a la imposicion de
sancion contra el sefior Clemente Salcedo Chavez (con R.U.C. N°

10266021564).

e Tercer caso: Resolucion N° 02179-2024-TCE-S4, de fecha 13

de junio de 2024

Visto en sesion el 13 de junio de 2024 por la Cuarta Sala del

Tribunal de Contrataciones del Estado, Expediente N° 8853/2022.TCE,
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sobre el procedimiento administrativo sancionador contra la empresa
BEAGLE AGENTES DE ADUANA S.A., por su presunta
responsabilidad de incumplir injustificadamente con su obligacién de
perfeccionar el contrato, en el marco de la Contratacién Directa N° 3-
2022-MTC/24, primera convocatoria, efectuada por el Programa Nacional
de Telecomunicaciones, para la contratacion de “Servicio de Transporte
Internacional maritimo desde el puerto maritimo de Shanghai — China,
hacia Lima — Per(, agente de aduanas y almacenaje de 424 carretes de fibra

Optica”.

Antecedentes

El 25 de octubre de 2022, el Programa Nacional de
Telecomunicaciones (Entidad), realizé la invitacion a la Contratacion
Directa N° 3-2022-MTC/24, para la contratacion del “Servicio de
Transporte Internacional maritimo desde el puerto maritimo de Shanghai
— China (FOB Shanghai) hacia Lima — Per(, agente de aduanas y
Almacenaje de 424 carretes de fibra Optica”, con un valor estimado
ascendente a S/ 632,997.68 (seiscientos treinta y dos mil novecientos

noventa y siete con 68/100 soles), en adelante la contratacion directa.

Segun el respectivo cronograma, el 27 de octubre de 2022 se llevo
a cabo la presentacion de ofertas y, el 28 de ese mismo mes y afio, se

realizd la adjudicacion de la buena pro, a través del SEACE.

El 14 de noviembre de 2022, publicada al dia siguiente en el

SEACE, la Entidad comunico al Adjudicatario la pérdida automatica de la
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buena pro, por no haber cumplido con subsanar la presentacion de

documentos para el perfeccionamiento del contrato.

El 21 de noviembre de 2022, ante el Tribunal de Contrataciones del
Estado, la Entidad puso en conocimiento que el Adjudicatario habria
incurrido en causal de infraccion, al haber incumplido injustificadamente
con su obligacion de perfeccionar la relacion contractual, en el marco de

la contratacion directa.

Fundamentacion

Es materia del presente procedimiento administrativo sancionador,
el andlisis de la responsabilidad del Adjudicatario por su presunta
responsabilidad al incumplir injustificadamente con su obligacion de

perfeccionar el contrato.

A efectos de determinar si en el presente caso se configura la
infraccién por parte del Adjudicatario, corresponde verificar el plazo con

el que este contaba para perfeccionar el contrato.

Fundamento 19, la Entidad, en el numeral 2.4 del Capitulo Il de la
Seccion Especifica, para el perfeccionamiento del contrato, establecié lo
siguiente: “El contrato se perfecciona con la suscripcion del documento.
Para dicho efecto el postor ganador de la buena pro, dentro del plazo
establecido en el articulo 141 de Reglamento, debe presentar la
documentacion requerida en mesa de partes del PRONATEL, sito en Av.
Paseo de la Republica N° 1645 la Victoria, en horario de 08:30 a 17:00

horas.
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Fundamento 21, el articulo 102 del Reglamento exceptua a las
contrataciones directas de aplicar lo previsto en el articulo 141, y dispone
que la Entidad, en atencion a su necesidad, defina el plazo que le permita
suscribir el contrato. Esta exigencia no es solo para definir el plazo inicial
que tiene el Adjudicatario para presentar los documentos, sino para todo
el plazo de suscripcién del contrato (plazo inicial, para la observacion, para

la subsanacion y los plazos para apersonamiento de la firma del contrato.

Sin embargo, la Entidad en sus bases de seleccion, se limit6 a hacer
referencia del articulo 141 del reglamento, el cual no es de aplicacion para
una contratacion directa, conforme ha sido sefialado, lo que imposibilita a
este Colegiado determinar el inicio del cémputo del plazo para la

presentacion de documentos.

Ademas, debe tenerse en cuenta que la falta de regulacion
especifica en las bases y la imposibilidad de registrar en el SEACE el
consentimiento de la buena pro en este tipo de contrataciones, no permiten
identificar, en el presente caso, un procedimiento claro y expreso que

indique el plazo de inicio, observacion y suscripcion del documento.

Por lo que en el presente caso, el Tribunal, consideré que
corresponde declarar NO HA LUGAR a la imposicion de sancion contra

el Adjudicatario.
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e Cuarto caso: Resolucién N° 1964-2023-TCE-S5, de fecha 25 de

abril de 2023

El Tribunal de Contrataciones del Estado, en sesion del 25 de abril
de 2023, respecto del Expediente N.° 2217/2021.TCE, resolvié sobre el
procedimiento administrativo sancionador seguido contra las empresas
Grupo Nivi S.A.C. y Corporacion Terranova S.A.C. integrantes del
Consorcio Nivi por su presunta responsabilidad al haber incumplido
injustificadamente con su obligacién de perfeccionar el contrato derivado
de la Contrataciéon Directa N° 14-2020-MINEDU/UE 108-Primera
Convocatoria, convocada por el Programa Nacional de Infraestructura

Educativa UE 108 — PRONIED.

Antecedentes

El 11 de diciembre de 2020, el Programa Nacional de
Infraestructura Educativa PRONIED (Entidad), convoco la Contratacion
Directa N° 14-2020-MINEDU/UE 108, primera convocatoria, para la
“Contratacion de ejecucion directa del Saldo de la Obra: Adecuacion,
Mejoramiento y Sustitucion de la infraestructura educativa de la I.E. Juan
Ugaz - Santa Cruz - Cajamarca, referido al proyecto de inversion pablica
denominado Rehabilitacion y Remodelacion de la Infraestructura
Educativa y Equipamiento de la Institucion Educativa Juan Ugaz ubicada
en la region Cajamarca, provincia y distrito de Santa cruz”, con un valor
estimado de S/ 37099,690.30 (tres millones noventa y nueve mil

seiscientos noventa con 30/100 soles).
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El 14 de diciembre de 2020, se registr6 en el SEACE el

otorgamiento de la buena pro al Consorcio.

El 23 de diciembre de 2020, el Consorcio presento6 los documentos

para el perfeccionamiento del contrato.

El 29 de diciembre de 2020, mediante Carta N.° 3384-2020-
MINEDU/PRONIED, la Entidad notific6 al Consorcio las observaciones
a la documentacion presentada para la suscripcion del contrato,

otorgandole cuatro (4) dias habiles para ello.

En mérito a ello, el 6 de enero de 2021, el Consorcio presento la

subsanacion de las observaciones.

El 8 de enero de 2021, mediante Cédula de Notificacion N° 34, la
Entidad notifico la pérdida automatica de la buena pro al Consorcio, por

no haber subsanado toda la documentacion observada.

Con Decreto del 21 de diciembre de 2022 se dispuso iniciar
procedimiento administrativo sancionador contra los integrantes del
Consorcio, por su presunta responsabilidad al haber incumplido
injustificadamente con su obligacién de perfeccionar el contrato;
infraccion tipificada en el literal b) del numeral 50.1 del articulo 50 del
Texto Unico Ordenado de la Ley N° 30225, Ley de Contrataciones del

Estado, aprobado por Decreto Supremo N° 082-2019-EF.
Fundamentacidn, el tribunal sostuvo lo siguiente:

El procedimiento administrativo sancionador se inicid contra los

integrantes del Consorcio, por su presunta responsabilidad al incumplir
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con su obligacién de perfeccionar el contrato; infraccidn tipificada en el
literal b) del numeral 50.1 del articulo 50 de la Ley, norma vigente al
momento de suscitarse los hechos denunciados (6 de enero de 2021), fecha
en la que habria vencido el plazo para presentar los documentos para

perfeccionar el contrato.

En principio, a efectos de determinar si en el presente caso se
configura la infraccion por parte de los integrantes del Consorcio,
corresponde verificar el plazo con el que este contaba para perfeccionar el

contrato.

Del registro del SEACE, se aprecia que el otorgamiento de la buena
pro, se efectud el 14 de diciembre de 2020, siendo notificado en la misma

fecha, mediante su publicacion en dicho sistema electronico.

Considerando 9, “En este punto, cabe anotar que, en las
contrataciones directas, no se cuenta con el consentimiento de la buena
pro, toda vez que dicho plazo tiene por finalidad otorgar la posibilidad de
presentar recurso de apelacion en contra del otorgamiento de la buena pro,
entre otros actos, situacion que no resulta viable en el presente caso,
considerando que, segun el literal e) del articulo 118 del Reglamento, las

contrataciones directas no son impugnables”.

Ahora, en cuanto a las bases, la entidad para el perfeccionamiento
del contrato, estableci6: 2.5 El contrato se perfecciona con la suscripcién
del documento. Para dicho efecto el postor ganador de la buena pro, dentro
del plazo previsto en el articulo 141 del Reglamento, debe presentar la
documentacién requerida en mesa de partes del Programa Nacional de
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Infraestructura Educativa — PRONIED sito en Jr. Carabaya N° 341-

Cercado de Lima (...)

Considerando 14, “En ese sentido, si bien las bases indicaron seguir
el procedimiento de suscripcion de contrato descrito en el articulo 141 del
Reglamento, lo cierto es que, en el presente caso, al no existir el
consentimiento de la buena pro en el marco de una contratacion directa, no
resulta factible identificar la fecha a partir de la cual debia realizarse el
cémputo del plazo de ocho (8) dias habiles, plazo con el que contaba el
Consorcio para presentar la totalidad de los documentos necesarios para
perfeccionar el contrato derivado del procedimiento de Contratacion

Directa

Considerando 17, debe tenerse en cuenta que la falta de regulacion
especifica en las bases y la imposibilidad de registrar en el SEACE el
consentimiento de la buena pro en una contratacion directa, no permiten
identificar, en el presente caso, un procedimiento claro y expreso, de forma

tal que pudiese concluirse que el Consorcio no cumplié con el mismo.

En ese sentido, resulta relevante que, para determinar la comision
de infracciones derivadas del incumplimiento de obligaciones que deben
efectuarse luego del desarrollo de un procedimiento previo, como es el
caso del perfeccionamiento del contrato, dicho procedimiento debe

encontrarse clara y expresamente determinado.

Por tales razones, el tribunal declard no ha lugar a la imposicién de

sancion.
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¢ Quinto caso: Resolucién N° 4042-2023-TCE-S3, de fecha 18

de octubre de 2023.

Visto en sesién el 18 de octubre de 2023 por la Tercera Sala del
Tribunal de Contrataciones del Estado, el Expediente N° 3948/2020.TCE,
sobre el procedimiento administrativo sancionador instaurado contra los
proveedores Direccion y Gerencia de Proyectos S.A.C. y Jacogen E.I.R.L.,
integrantes del Consocio Educativo, por su supuesta responsabilidad al
haber incumplido injustificadamente con su obligacion de perfeccionar el
contrato derivado de la Contratacion Directa N° 6-2020-MINEDU-UE

108, primera convocatoria.

Antecedentes

El 9 de octubre de 2020, el Programa Nacional de Infraestructura
Educativa UE-108-PRONIED, (Entidad), realiz6 la Contratacion Directa
N° 6-2020-MINEDU-UE 108 - primera convocatoria, para la
“Contratacion de la ejecucion del saldo de obra: Adecuacion,
mejoramiento y sustitucion de la Infraestructura educativa de la 1.E. José
Antonio Encinas, Juliaca, San Roman, Puno”, con un valor referencial de
S/1783537.81 (un milldn setecientos ochenta y tres mil quinientos treinta

y siete con 81/100 soles).

A fin de sustentar su denuncia, la Entidad adjuntd, entre otros, el
informe y sefiala lo siguiente: i) El 9 de octubre de 2020, la Entidad
convocd la contratacion directa, en dicha fecha también se procedi6 a
cursar las invitaciones por correo electrénico, ii) El 13 de octubre de 2020,

se recibio por correo electronico la oferta del Consorcio Educativo, iii) El
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13 de octubre de 2020 se adjudico la buena pro al Consorcio Educativo,
iv) Mediante Carta N° 001-2020-CE/RL, recibida por la Entidad el 23 de
octubre de 2020, el Consorcio presentd los documentos para el
perfeccionamiento del contrato, v) El 27 de octubre de 2020, mediante la
Carta N° 2649-2020-MINEDU/VMGI/PRONIED/OGA/UA, la Entidad
comunicd las observaciones referidas a los documentos presentados para
el perfeccionamiento del contrato, otorgandole un plazo de cuatro (4) dias
habiles la subsanacion. Precisa, que las observaciones estaban referidas a
la garantia de fiel cumplimiento, al contrato de consorcio, la constancia de
capacidad libre de contratacion expedida por el Registro Nacional de
Proveedores, el calendario de avance de obra, el calendario de adquisicion
de materiales e insumos, y otros, vi) El 2 de noviembre de 2020, a través
de la Carta N° 003-2020-CE/RL, el Consorcio present6 la documentacion
para subsanar las observaciones efectuadas a los requisitos presentados
para el perfeccionamiento del contrato y vii) El 4 el noviembre de 2020,
mediante Carta N° 2588-2020-MINEDU, la entidad comunicé al
Consorcio la pérdida automaética de la buena pro, al no haber cumplido con
subsanar la totalidad de las observaciones realizadas a los requisitos para

el perfeccionamiento del contrato.

Refiere que la no suscripcién del contrato por parte del consorcio,
ha generado dafio a la entidad, toda vez que se incurren en gastos en el
desarrollo del procedimiento de seleccion, asi como también se origina un
retraso en el cumplimiento de las metas planificadas con anticipacion. Por
lo que, concluye que el Consorcio incumplié con su obligacion de

perfeccionar el contrato derivado del procedimiento de seleccion,
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incurriendo en la infraccidn tipificada en el literal b) del numeral 50.1 del

articulo 50 de la Ley.

Con decreto de 20 de junio de 2023, el Tribunal dispuso iniciar
procedimiento administrativo sancionador a los integrantes del Consorcio,
por su supuesta responsabilidad al incumplir injustificadamente con su
obligacion de perfeccionar el contrato, otorgandole el plazo de diez (10)
dias habiles para presentar sus descargos, bajo apercibimiento de emitir

pronunciamiento con la documentacion obrante en el expediente.

A lo cual, mediante escritos N° 1y 2 de fecha 11 de julio de 2023,
los integrantes del Consorcio formularon sus descargos, sefialando en
resumen, que ellos si cumplieron con la presentacion de documentos para
perfeccionar el contrato, ahora, en cuanto a la subsanacion de las
observaciones, la entidad le otorg6 el plazo de cuatro (4) dias hébiles, a lo
que el Consorcio, solicitd la constancia de capacidad libre de contratacion
al OSCE el 2 de noviembre de 2020, el mismo que fue emitido con N°
006270-2020 a horas 19:12:63. Por lo que, ya no pudieron presentar a la
mesa de partes virtual, por encontrarse fuera del horario laboral. Precisa

que nunca existio la intencionalidad de no perfeccionar el contrato.

Fundamentacion

Al respecto, el tribunal en la presente resolucion en su pagina 14,
sefiala, uno de los supuestos por los cuales el postor ganador de la buena
pro incumple injustificadamente con su obligacion de perfeccionar el
contrato, se produce cuando no cumple con la realizacion de los actos que
le preceden, como es la presentacion de los documentos exigidos en las
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bases y los indicados en el articulo 139 del Reglamento, toda vez que esto
ultimo constituye un requisito indispensable para concretar y viabilizar la

relacion contractual.

Asi, en su considerando 15, pagina 14, el Tribunal precisa a efectos
de analizar la eventual configuracion de la infraccion por parte de los
integrantes del Consorcio, en el presente caso corresponde determinar el
plazo con el que aquellos contaban para suscribir el contrato, mecanismo
bajo el cual se perfeccionaria la relacion contractual, acorde a lo
establecido en el numeral 2.5 del Capitulo Il de la Seccién Especifica de

las bases integradas.

En dicha base, la Entidad establecio lo siguiente:

2.5 El contrato se perfecciona con la suscripcion del documento que lo
contiene. Para dicho efecto el postor ganador de la buena pro, dentro del
plazo previsto en el articulo 141 del Reglamento, debe presentar la
documentacion requerida en mesa de partes del Programa Nacional de
Infraestructura Educativa — PRONIED, sito en Jr. Carabaya N° 341 —
Cercado de Lima en el horario de 10:00 am a 02:00 pm y de 03:00 pm

a 07:00 pm, de lunes a viernes y en dias hébiles (...), en caso virtual el

siguiente enlace: https://sistemas.pronied.gob.pe/sgdvirtual/#/inicio,
siendo el horario de recepcion de lunes a viernes de 08:30 am a 05:00
pm (dias habiles), el registro fuera del horario, ingresara al dia habil

siguiente.

Como se puede apreciar, de acuerdo a lo indicado en las bases de

la Contratacion Directa, el procedimiento para el perfeccionamiento del
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contrato solo preveia que la presentacién de la documentacién debia

efectuarse “dentro del plazo previsto en el articulo 141 del Reglamento™.

El mencionado articulo 141 del Reglamento, establece que dentro
del plazo de ocho (8) dias habiles siguientes al registro en el SEACE del
consentimiento de la buena pro o haber quedado administrativamente
firme, el postor ganador debera presentar a la Entidad la totalidad de los
requisitos para perfeccionar aquél y, de ser el caso, dentro de los dos (2)
dias habiles siguientes la Entidad debe suscribir el mismo o notificar la
orden de compra o de servicios, segun corresponda, u otorgar un plazo
adicional para subsanar los requisitos, plazo que no podré exceder a cuatro
(4) dias habiles contados desde el dia siguiente de la notificacion realizada
por la Entidad. A los dos (2) dias habiles como méaximo de subsanadas las

observaciones, se suscribe el contrato.

Sobre ello, debe recordarse que la Directiva N° 003-2020-
OSCE/CD, “Disposiciones aplicables para el acceso y registro de
informacion en el Sistema Electronico de Contratacion del Estado -
SEACE” establece que las entidades que realicen contrataciones bajo los
supuestos previstos en la Ley deben registrar en el SEACE, entre otros, la
adjudicacion efectuada, adjuntando el acta de otorgamiento de la buena

pro y registrar los datos del postor adjudicado.

Asimismo, es importante tener en cuenta lo sefialado en el Informe
N° 000167- 2019-OSCE-SCGU de fecha 24 de abril de 2019, por el Sub
Director de Catalogacion y Gestion de Usuarios del SEACE, quien en

atencion a la consulta realizada por el Tribunal, respecto a si era factible
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registrar en el SEACE el consentimiento de la buena pro en el marco de
las contrataciones directas (en el marco del Expediente N° 3691-
2017.TCE) sefial6 que no se encuentra establecido el registro del
consentimiento de la buena pro en contrataciones directas, sino que, en el
SEACE, solo se encuentra previsto: el registro de invitaciones, la

presentacion de ofertas y la adjudicacién de la buena pro.

Considerando 18, parrafo tercero, “en tal sentido, no obstante, lo
establecido en las bases y el articulo 141 del Reglamento, en el presente
caso, no resultaba factible identificar la fecha a partir de la cual debia
realizarse el computo del plazo de ocho (8) dias habiles, con el que contaba
el Consorcio para presentar la totalidad de los documentos necesarios para

perfeccionar el contrato derivado de la Contratacion Directa”.

Adicionalmente, el articulo 102 del Reglamento excluye a las
contrataciones directas del procedimiento previsto en el articulo 141, y
dispone que la entidad, en atencién a su necesidad, puede definir el plazo
que le permita suscribir el contrato. Adviértase que la exigencia no es solo
para definir el plazo inicial que tiene la adjudicataria para presentar los
documentos, sino, para todo el plazo de suscripcion del contrato, lo que
incluye el plazo inicial de presentacién de documentos, el plazo para las
observaciones, el plazo para subsanar y los plazos para firmar el contrato.

Sin embargo, la Entidad no ha precisado adecuadamente dicho plazo.

Consecuentemente, dado que en las bases del procedimiento de
seleccidn, se ha previsto un plazo para la presentacion de documentos que

exige que el computo del mismo se realice a partir del registro en el
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SEACE del consentimiento de la buena pro, actuacion que no resulta
posible en contrataciones directas; y que, ademas, la Entidad no ha
precisado el plazo total para suscribir el contrato, por tales argumentos no
podria aseverarse que las partes intervinientes en el proceso de
contratacion tuvieron conocimiento certero respecto del momento a partir
del cual debia computarse el plazo para la presentacion de la

documentacidn, asi como los plazos subsecuentes.

Considerando 20, parrafo tercero, “debe tenerse en cuenta que la
falta de regulacion especifica en las bases y la imposibilidad de registrar
en el SEACE el consentimiento de una buena pro en una contratacion
directa, no permiten identificar, en el presente caso, un procedimiento
claro y expreso, de forma tal que pudiese concluirse que el Consorcio no
cumplio con el mismo, situacién que no podria ser superada a traves de
algln criterio interpretativo, en tanto este no podria haber sido de

conocimiento del administrado”.

Ademés, para determinar la infraccion derivadas del
incumplimiento de obligaciones, dicho procedimiento para el
perfeccionamiento del contrato debe encontrarse clara y expresamente
determinado, mas aun cuando, como ocurre con las contrataciones
directas, el administrado no tiene la posibilidad de cuestionar las
decisiones de la autoridad administrativa, mediante una apelacioén (como
ocurre en los otros procedimientos de seleccion), y dadas las
particularidades de este método de contratacion, en el que, al no ser un

procedimiento competitivo, no existen otros postores a quienes se
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adjudique la buena pro perdida por el incumplimiento del

perfeccionamiento del contrato.

Por lo expuesto, el tribunal sefiala que no corresponde atribuir
responsabilidad administrativa a los integrantes del Consorcio, declarando

no ha lugar la imposicion de sancion.

e Sexto caso: Resolucion N° 4105-2023-TCE-S1, de fecha 25 de

octubre de 2023

Visto en sesion de fecha 25 de octubre de 2023 por la Primera Sala
del Tribunal de Contrataciones del Estado, el Expediente N°
6370/2022.TCE, sobre el procedimiento administrativo sancionador
contra las empresas ELECTRIC SERVIS L P ELRLTDA Y W & L
INTESEL PERU S.A.C. LTDA (Consorcio Energia), por su supuesta
responsabilidad, al haber incumplido injustificadamente con su obligacién
de perfeccionar el contrato, derivado de la Contratacion Directa N° 001-
2022-ELSE - primera convocatoria, efectuada por Electro Sur Este S.A.A.
para la “Contratacion de la ejecucion de la obra: Saldo de obra Ampliacion
de la set Chahuares - Kiteni y subestacion Kiteni del distrito de Echarati,

provincia de La Convencion del departamento de Cusco™.

Antecedentes

El 21 de marzo de 2022, la Empresa Regional de Servicio Publico
de Electricidad Electro Sur Este S.A.A., (Entidad), convoco la
Contratacion Directa N° CD-001-2022-ELSE - Primera Convocatoria,
para la “Contratacion de la ejecucion de la obra: Saldo de obra ampliacion

de la set Chahuares — Kiteni y subestacion Kiteni del distrito de Echarati,
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provincia de la Convencion del departamento de Cusco”, con un valor
referencial ascendente a S/ 8°101,431.68 (ocho millones ciento un mil

cuatrocientos treinta y uno con 68/100 soles).

Segun el cronograma, se tiene: i) El 23 de marzo de 2022, se llevo
a cabo la presentacion de ofertas y se adjudicé la buena pro al Consorcio
Energia, ii) el 24 de marzo notifico al Consorcio mediante correo
electronico, el otorgamiento de la buena pro y se le comunico que debia
presentar los requisitos para el perfeccionamiento del contrato, hasta el 4
de abril de 2022, iii) ElI 4 de abril de 2022, el Consorcio presento
documento, solicitando la nulidad del procedimiento de seleccién y de la
buena pro, argumentando que el expediente técnico se encontraba con
deficiencias en sus costos; y iv) Al no haber presentado los documentos
para el perfeccionamiento del contrato dentro del plazo establecido en el

Reglamento, la Entidad dejo sin efecto el otorgamiento de la buena pro.

Asi, el 12 de agosto de 2022, la Entidad puso en conocimiento al
Tribunal de Contrataciones del Estado, que los integrantes del Consorcio
habrian incurrido en causal de infraccion, al incumplir injustificadamente
con su obligacién de perfeccionar el contrato. Por lo que el 21 de junio de
2023, mediante Decreto se dispuso iniciar procedimiento administrativo
sancionador contra los integrantes del Consorcio, por su presunta
responsabilidad al haber incumplido injustificadamente con su obligacion
de perfeccionar el contrato; infraccion estipulada en el literal b) del

numeral 50.1 del articulo 50 de la Ley.
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Mediante escrito s/n, el 13 de julio de 2023 ante el Tribunal, la
empresa Electric Servis LP E. I. R. LTDA., presentd sus descargos,
indicando lo siguiente: i) Si bien en las bases se indic6 que para la
suscripcion del contrato se debia seguir el procedimiento establecido en el
articulo 141 del Reglamento; no obstante, en el presente caso, la Entidad
no consintié el otorgamiento de la buena pro, por lo que no resultaba
factible identificar la fecha a partir de la cual debia realizarse el cbmputo
del plazo de ocho (8) dias habiles, para presentar la totalidad de los
documentos para el perfeccionamiento del contrato, ii) el consentimiento
de la buena pro, no constituye una etapa de la contratacion directa, y
tampoco fue regulado en las bases del procedimiento de seleccion, lo cual
imposibilitd la determinacion del inicio del computo del plazo para la
presentacion de los documentos para el perfeccionamiento del contrato, y

iii) la Entidad no ha precisado todos los plazos aplicables.

Fundamentacion

El tribunal sostiene, es materia del presente procedimiento
administrativo sancionador, determinar si los integrantes del consorcio
incurrieron en responsabilidad por incumplir injustificadamente con su
obligacién de perfeccionar el contrato; infraccion tipificada en el literal b)

del numeral 50.1 del articulo 50 de la Ley.

El numeral 102.2 del articulo 102 del Reglamento establece lo
siguiente: “Las actuaciones preparatorias y contratos que se celebren como
consecuencia de las contrataciones directas cumplen con los requisitos,

condiciones, formalidades, exigencias y garantias establecidos en la Ley y

69

repositorio.unap.edu.pe

No olvide citar adecuadamente esta tesis
]



. UNIVERSIDAD

NACIONAL DEL ALTIPLANO
Repositorio Institucional

el Reglamento, salvo con lo previsto en el articulo 141, donde la entidad,
en atencién a su necesidad, define el plazo que le permita suscribir el

contrato”.

En ese sentido, en el caso de las contrataciones directas,
corresponde a la Entidad establecer en las bases del procedimiento de
seleccion, de forma clara, las reglas aplicables para el perfeccionamiento
del contrato, toda vez que la normativa dispone excluir la aplicacion del
articulo 141 del Reglamento, el cual prevé, entre otros aspectos, los plazos
maximos para el perfeccionamiento del contrato, asi como la oportunidad
en que se inicia el computo del plazo para presentar los documentos

necesarios para perfeccionar la relacion contractual.

Es menester traer a colacién lo establecido en el articulo 136 del
Reglamento, segun el cual “una vez que la buena pro ha quedado
consentida, o administrativamente firme, tanto la Entidad como el o los

postores ganadores, estan obligados a contratar”.

Considerando 16, “En este punto, cabe anotar que, en las
contrataciones directas, no se cuenta con la etapa del consentimiento de la
buena pro, toda vez que aquella tiene por finalidad otorgar la posibilidad
de presentar recurso de apelacidn contra su otorgamiento, entre otros actos,
situacion que no resulta viable en el presente caso, considerando que,
segun el literal €) del articulo 118 del Reglamento, las contrataciones

directas no son impugnables”.
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Considerando 18, Respecto de las bases del procedimiento de
seleccion, se verifica que la Entidad, para el perfeccionamiento del

contrato, establecié lo siguiente:

2.4 Perfeccionamiento del contrato

El contrato se perfecciona con la suscripcion del documento que lo
contiene. Para dicho efecto el postor ganador de la buena pro, dentro del
plazo previsto en el articulo 141 del Reglamento, debe presentar la
documentacién requerida dirigida a la Gerencia Legal de la Entidad a
través de mesa de partes, sito en la Av. Mariscal Sucre N° 400
urbanizacion Bancopata, distrito de Santiago — Cusco, en el horario de
lunes a viernes de 08:00 a 16:00 horas, asimismo puede enviar los
requisitos para perfeccionar el contrato por mesa de partes virtual
ingresando al enlace de la pagina web de Electro Sur Este S.AA., a

excepcion de la carta fianza que seré entregada en fisico.

Como se puede apreciar, de acuerdo a lo indicado en las bases de
la Contratacion Directa, el procedimiento para el perfeccionamiento del
contrato, sélo preveia que la presentacién de la documentacion debia

efectuarse “dentro del plazo previsto en el articulo 141 del Reglamento™.

Considerando 20, “En ese sentido, si bien en las bases se indico que
para la suscripcion del contrato se debia seguir el procedimiento descrito
en el articulo 141 del Reglamento, lo cierto es que, en el presente caso, al
no existir el consentimiento de la buena pro en el marco de una
contratacion directa, no resulta factible identificar la fecha a partir de la
cual debia realizarse el computo del plazo de ocho (8) dias habiles, plazo
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con el que contaria el Consorcio para presentar la totalidad de los
documentos necesarios para perfeccionar el contrato derivado de la
Contratacion Directa”, y que ademas, la Entidad no ha precisado el plazo
total para suscribir el contrato (que incluya no solo el plazo para la
presentacion de los documentos, sino también la de observacion de la
Entidad, subsanacién y de apersonamiento para la suscripcién del mismo),
no podria aseverarse que las partes intervinientes en el procedimiento de
contratacion, en este caso, el Consorcio, haya tenido conocimiento certero
respecto del momento a partir del cual debia computarse el plazo para la

presentacion de la documentacion, asi como los plazos subsecuentes.

Cabe reiterar que, en el presente caso, la situacion advertida no se
supera con las disposiciones particulares que al respecto se haya regulado
en las bases, en tanto solo se ha recogido como plazo para presentar los

documentos, las disposiciones del referido articulo 141 del Reglamento.

Considerando 24, “En ese sentido, debe tenerse en cuenta que la
falta de regulacion especifica en las bases respecto de las disposiciones
establecidas en el Reglamento sobre la suscripcién del contrato en el caso
de contrataciones directas, ademas de la imposibilidad de registrar en el
SEACE el consentimiento de la buena pro en este tipo de contratacion, no
permiten identificar, en el presente caso, un procedimiento claro y expreso
por parte de la Entidad, de forma tal que pudiese concluirse que el
Consorcio no cumplié con el mismo, situacion que no podria ser superada

a través de algln criterio interpretativo”.
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Por tales razones, el tribunal declard no ha lugar a la imposicién de

sancion contra las empresas integrantes del Consorcio Energia.

e Séptimo caso: Resolucion N.° 0877-2023-TCE-S2, de fecha

17/02/2023

Visto en sesion del 17 de febrero de 2023, por la Segunda Sala del
Tribunal de Contrataciones del Estado, el Expediente N° 7704/2021.TCE,
sobre el procedimiento administrativo sancionador contra la empresa
Biodiz S.A.C. (con R.U.C. N° 20543075354), por su presunta
responsabilidad al incumplir injustificadamente con su obligacion de
perfeccionar el contrato, respecto de la Contratacion Directa 028-2020-
PERU COMPRAS/CE; convocado por la CENTRAL DE COMPRAS

PUBLICAS — PERU COMPRAS.
Antecedentes

Segun la informacidn registrada en el Sistema Electronico de las
Contrataciones del Estado — SEACE , el 30 de diciembre de 2020, la
Central de Compras Publicas - Peru Compras, en adelante la Entidad,
realizo la invitacion a los proveedores para participar en la Contratacion
Directa N° 028-2020-PERU COMPRAS/CEA para la “Adquisiciéon de
material de laboratorio (consumibles e insumos) para el diagnostico
molecular del virus SARS-COV-2 (COVID 19)”, por relacion de items,
con un valor estimado total de S/ 971,719.90 (novecientos setenta y un mil

setecientos diecinueve con 90/100 soles).

El 5 de enero de 2021, se llevé a cabo la presentacion de ofertas, y

en esa misma fecha se otorgd la buena pro, a favor de la empresa Biodiz

73

repositorio.unap.edu.pe

No olvide citar adecuadamente esta tesis
]



. UNIVERSIDAD

NACIONAL DEL ALTIPLANO
Repositorio Institucional

S.A.C. (con R.U.C. N° 20543075354), por el monto de su oferta
ascendente a S/ 152,000. 00 (ciento cincuenta y dos mil con 00/100 soles);

el otorgamiento de la buena pro fue publicado en el SEACE el mismo dia.

Fundamentacion, el tribunal sefialo lo siguiente:

Considerando 7, parrafo segundo, en el presente caso al tratarse de
una contratacién directa por situacion de emergencia, llevada a cabo por
lo dispuesto en el Decreto de Urgencia N° 028-2020, establece que, las
contrataciones que realice la Central de Compras Publicas — Perad Compras
a favor del Instituto Nacional de Salud, de bienes y servicios para la
obtencion, transporte y procesamiento de muestras para el diagnostico de
COVID - 19, por su propia naturaleza y condiciones, corresponde efectuar

el anélisis bajo este método de contratacion.

Considerando 9 “Para el caso de las contrataciones directas, el
procedimiento y plazos para el perfeccionamiento del contrato, guarda
notables diferencias con respecto a lo que ocurre en una contratacion
ordinaria, en razén a que no resultan aplicables las reglas previstas en el
articulo 141 del Reglamento, agregado al hecho que la suscripcion del
contrato se regulariza con posterioridad al inicio de la ejecucion

contractual”.

Considerando 11, en el caso de las contrataciones directas,
corresponde a la Entidad establecer en las bases del procedimiento de
seleccidn, de forma clara, las reglas aplicables para el perfeccionamiento
del contrato, toda vez que la normativa dispone excluir la aplicacion del
articulo 141 del Reglamento, el cual prevé, entre otros aspectos, los plazos
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maximos para el perfeccionamiento del contrato, asi como la oportunidad
en que se inicia el computo del plazo para presentar los documentos

necesarios para perfeccionar la relacion contractual.

Considerando 15, en una contratacion directa por situacion de
emergencia, el contrato se tiene por celebrado desde el momento en que
concurren la oferta del proveedor y la aceptacion de la Entidad. Por lo que,
la “regularizacion” que se realiza de manera posterior es simplemente una
formalizacidn o legalizacion del contrato ya celebrado y, en tal medida, se
puede afirmar que dicha “regularizacion” no podria implicar, de forma

alguna, una modificacion del contrato ya existente.

Sobre el particular, si bien lo regular es que un contrato se
perfeccione acorde al procedimiento y plazos previstos en el articulo 141
del Reglamento antes citado, en el presente caso nos encontramos ante una
contratacion directa por la causal de situacion de emergencia, por lo que,
hay que tener en cuenta este supuesto excepcional que tiene una regulacion

especial.

Considerando 27, debe recordarse que el numeral 4 del articulo 246
del Texto Unico Ordenado de la Ley del Procedimiento Administrativo
General, esta previsto el principio de tipicidad, conforme al cual, las
conductas expresamente descritas como sancionables no pueden admitir
interpretacion extensiva o analoga, mientras que el numeral 2 del mismo
articulo hace referencia al principio del debido procedimiento, en cuya

virtud el Tribunal aplica sanciones sujetando su actuacion al
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procedimiento establecido, respetando las garantias inherentes al debido

procedimiento.

De la revision de las bases, se verifica que la Entidad, para el

perfeccionamiento del contrato, establecié lo siguiente:

2.4 EIl contrato se perfecciona con el documento que lo contiene (...)

dentro del plazo previsto en el articulo 141 del Reglamento (...)

Como se puede apreciar, si bien en las bases se indic6 que para la
suscripcion del contrato se debia seguir el procedimiento descrito en el
articulo 141 del Reglamento, lo cierto es que, en el presente caso, al no
existir el consentimiento de la buena pro en el marco de una contratacion
directa, no resultaba posible identificar la fecha a partir de la cual debia
realizarse el computo del plazo de ocho (8) dias habiles, con el que contaba
el Contratista, para presentar la totalidad de los documentos necesarios

para perfeccionar el contrato derivado de la Contratacion Directa.

Por ende, el tribunal declar6 no ha lugar a la imposicion de sancion

a la empresa Biodiz S.A.C.

e Octavo caso: Resolucién N.° 4450-2022-TCE-S4, de fecha

21/12/2022

Visto en sesion el 21 de diciembre de 2022 por la Cuarta Sala del
Tribunal de Contrataciones del Estado, el Expediente N° 291/2019.TCE,
sobre procedimiento administrativo sancionador generado contra las
empresas New Group Global Servicios Generales S.A.C. y Servicios

Generales SMP-FONBIEPOL SCRL, integrantes del Consorcio Servicios
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Generales SMP FONBIEPOL SCRL — NEW GROUP Global de Servicios
Generales SAC, por su supuesta responsabilidad al haber incumplido con
su obligacion de perfeccionar el contrato, en el marco de la Contratacion

Directa N° 016- 2018-ESSALUD/GCL, primera convocatoria.

Antecedentes

Del 12 al 19 de febrero de 2018, el Seguro Social de Salud -
ESSALUD (Entidad), realizé la invitacion a los proveedores para
participar en la Contratacion Directa N° 16-2018-ESSALUD/GCL —
Primera Convocatoria para la “Contratacion del servicio de aseo, limpieza
e higiene hospitalaria para 31 redes de establecimientos de salud de
ESSALUD”; con un valor referencial ascendente a S/ 68°173,167.19
(sesenta y ocho millones ciento setenta y tres mil ciento sesenta y siete con

19/100 soles).

i) El 21 de diciembre de 2018, se adjudicd la Contratacién Directa
al Consorcio. ii) ElI 7 de enero de 2019 mediante Carta N° 017-2019-
SERVIGEN-CGS6, el Consorcio, dentro del plazo sefialado en el articulo
119 del Reglamento, presentd los documentos requeridos para el
perfeccionamiento del contrato. iii) El 8 de enero de 2019, la Entidad le
comunico al Consorcio, observaciones otorgandosele un plazo no mayor
de un (1) dia habil para subsanar dicha observacién. En esa misma fecha,
el Consorcio solicité una ampliacion de plazo de cinco (5) dias habiles para
la presentacion de la observacion. iv) EI 9 de enero de 2019, se comunicé

al Consorcio la denegatoria de la ampliacién de plazo solicitada, y v) El
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10 de enero de 2019, la Entidad notificd al Consorcio la pérdida de la

adjudicacion.

Con Decreto del 31 de agosto de 2022, se dispuso iniciar
procedimiento administrativo sancionador contra el Consorcio, por su
supuesta responsabilidad al incumplir con su obligacion de perfeccionar el
contrato; infraccion tipificada en el literal b) del numeral 50.1 del articulo
50 de la Ley, norma vigente al momento de suscitarse los hechos

imputados.

Fundamentacion

En su fundamentacion, el tribunal sefiala, con relacion al
procedimiento para la suscripcion del contrato, el numeral 87.2 del articulo
87 del Reglamento establece que “Las actuaciones preparatorias y
contratos que se celebren como consecuencia de las contrataciones directas
deben cumplir con los requisitos, condiciones, formalidades, exigencias y

garantias establecidas en la Ley y el Reglamento”.

Respecto a las bases, la Entidad establecio:

17. Plazos para el perfeccionamiento del contrato

“Dentro del plazo de ocho (8) dias habiles siguientes al registro en el
SEACE del consentimiento de la buena pro o de que esta haya quedado
administrativamente firme, el postor ganador de la buena pro debe

presentar la totalidad de los requisitos para perfeccionar el contrato (...)”

De acuerdo con dicha disposicion normativa, se tiene que el

Consorcio tenia que efectuar el cdmputo del plazo de ocho (8) dias habiles
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para presentar los documentos para la suscripcion del contrato desde el dia

siguiente del registro en el SEACE del consentimiento de la buena pro.

Considerando 16, “Es importante sefalar que la falta de regulacion
especifica en las bases y la imposibilidad de registrar en el SEACE el
consentimiento de una buena pro en una contratacion directa, no permite
identificar, en el presente caso, un procedimiento claro y expreso, de forma
tal que pudiese concluirse que el Consorcio incumplié con el mismo,
situacion que no podria ser superada a través de algun criterio
interpretativo, en tanto este no podria haber sido de conocimiento del

administrado.

En consecuencia, el Tribunal considera que, corresponde declarar

no ha lugar a la imposicion de sancion.

e Noveno caso: Resolucion N.° 4158-2022-TCE-S4, de fecha

30/11/2022

Visto en sesion del 30 de noviembre de 2022 por la Cuarta Sala del
Tribunal de Contrataciones del Estado el Expediente N° 1516/2019.TCE,
sobre procedimiento administrativo sancionador instaurado contra la
Empresa de Transportes de Carga Santillan Express Sociedad Comercial
de Responsabilidad Limitada, por su supuesta responsabilidad al haber
incumplido injustificadamente con su obligacion de perfeccionar el
contrato, en el marco de la Contratacion Directa N° 007-2018-INDECI —

(Primer Convocatoria).
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Antecedentes

El 22 de enero de 2019, el Instituto Nacional de Defensa Civil
(Entidad), realizo la invitacion a la Contratacion Directa N° 007-2018-
INDECI — Primera Convocatoria, para la contratacion del “Servicio de
transporte de carga de bienes de ayuda humanitaria y bienes patrimoniales
del INDECI a nivel nacional”, con un valor referencial ascendente a S/

400,000.00 (cuatrocientos mil con 00/100 soles).

El 22 de enero de 2019, se adjudicd la buena pro de la contratacion
directa al Adjudicatario, por la suma de S/ 400,000.00 (cuatrocientos mil

con 00/100 soles).

El 1 de febrero de 2019, el Adjudicatario remitié los documentos

requeridos en las bases administrativas para la suscripcion del contrato.

El 6 de febrero de 2019, la Entidad, otorg6 al Adjudicatario el plazo
de cinco (5) dias habiles para que subsane las observaciones advertidas en

la documentacion.

El 14 de febrero de 2019, registrado en el SEACE el 18 del mismo

mes y afio, se comunicé al Adjudicatario la pérdida de la buena pro.

Con Decreto del 9 de agosto de 2022, se inici6 el procedimiento
administrativo sancionador contra el Adjudicatario, por su supuesta
responsabilidad al incumplir injustificadamente con su obligacién de
perfeccionar el contrato, en el marco de la contratacion directa; infraccién
tipificada en el Literal b) del numeral 50.1 del articulo 50 de la Ley N°

30225.
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Debe tenerse presente que el presente proceso se lleva en el marco
del Decreto Supremo N° 080-2020-PCM, que aprobo la “Reanudacion de
actividades econdémicas en forma gradual y progresiva dentro del marco
de la declaratoria de Emergencia Sanitaria Nacional por las graves
circunstancias que afectan la vida de la Nacion a consecuencia del
COVID-197, 1a Direccion General de Abastecimiento emitio la Resolucion
Directoral N° 006-2020-EF-54.01, publicada el 14 de mayo de 2020 en el
diario oficial El Peruano, disponiendo el reinicio de los plazos de los
procedimientos suspendidos, disposicion que entré en vigencia al dia

siguiente de su publicacion.

Fundamentacion

El tribunal sostuvo, considerando 9, “Debe tenerse presente que el
procedimiento para perfeccionar el contrato esta previsto en el literal a) del
articulo 141 del Reglamento, el cual dispone que, dentro del plazo de ocho
(8) dias habiles siguientes al registro en el SEACE del consentimiento de
la buena pro o de que ésta haya quedado administrativamente firme, el
postor ganador de la buena pro debe presentar los requisitos para

perfeccionar el contrato (...)”.

Considerando 11, para el computo del plazo para la suscripcion del
contrato, cabe traer a colacion lo dispuesto en el articulo 42 del
Reglamento, en virtud del cual el otorgamiento de la buena pro realizado
en acto publico se presume notificado a todos los postores en la misma
fecha, debiendo considerarse que dicha presuncién no admite prueba en

contrario, mientras que, el otorgamiento de la buena pro en acto privado
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se publicara y se entendera notificado a través del SEACE, el mismo dia

de su realizacion.

En presente caso, no es posible advertir el momento a partir del
cual el Adjudicatario contaba con el plazo de ocho (8) dias habiles para
presentar la totalidad de los documentos requeridos en las bases y de esta

manera perfeccionar el contrato en el marco de la contratacion directa.

Considerando 18, es importante sefialar que la falta de regulacién
especifica en las bases y la imposibilidad de registrar en el SEACE el
consentimiento de la buena pro en una contratacion directa, no permite
identificar, en el presente caso, un procedimiento claro y expreso, de forma
tal que pudiese concluirse que el Adjudicatario incumplioé con el mismo,
situacion que no podria ser superada a través de algun criterio
interpretativo, en tanto este no podria haber sido de conocimiento del

administrado.

En consecuencia, el tribunal considera que, corresponde declarar

no ha lugar a la imposicién de sancion (...)".

2.3.4.2. Perfeccionamiento del contrato en el Cddigo Civil Peruano

El articulo 1352 del Codigo Civil sefiala que los contratos se
perfeccionan por el consentimiento de las partes; salvo la ley exija algo
distinto, bajo sancién de nulidad; asimismo, el articulo 1356 del referido
cddigo, sefiala que las disposiciones de la ley sobre contratos, son

supletorias de la voluntad de las partes, salvo que sean imperativas.
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Tal como se puede apreciar de la mencionada norma, en principio
establece que los contratos se perfeccionan por el solo consentimiento de
las partes, salvo que se haya establecido una forma ad solemnitatem,
conforme lo sefial6 la Corte Suprema en la casacion (CAS. N° 2565-98-

Lima).

Asimismo, el articulo 1373 del Codigo Civil, prescribe que “el
contrato queda perfeccionado en el momento y lugar en que la aceptacion
es conocida por el oferente”, con ello no cabe duda que nuestro codigo se
adhiere indiscutiblemente a la teoria del conocimiento, pues, alarga al
maximo el proceso de celebracion del contrato entre personas ausentes. El
ofertante debe conocer, es decir, informarse del contenido de la aceptacion
para estimar la confluencia de voluntades como ya realizado y, por lo tanto,

ese es el momento de la celebracion.

2.3.4.3. Perfeccionamiento segun la doctrina

El contrato se puede perfeccionar bajo las siguientes modalidades:
contrato entre presentes y ausentes, entre presentes se perfecciona entre
personas que pueden comunicarse directamente, a viva voz, es decir, se
encuentran presentes, no hay problemas dignos de mencionar, toda vez
que, conforme al inc. 1° del art. 1385° de nuestro Cddigo Civil vigente, la
aceptacion debe formularse inmediatamente después de producida la
oferta. Contrato entre ausentes, pueden celebrarse por carta o telegrama;
son los llamados “contratos por correspondencia o “via epistolar”, este

contrato plantea la doble cuestion del tiempo y del lugar de formacion;
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ademas de que el lugar en que se perfecciona el contrato depende del

momento en que se concluye. Romero (2022, p. 143-154).

Asimismo, la doctrina civilista admite cuatro sistemas que son:
teoria de la declaracion, teoria de la remision, teoria de la recepcion y
teoria del conocimiento. La teoria de la declaracion considera que el
contrato se perfecciona desde el momento en que el destinatario declara su
aceptacion sin admitir asomo de duda sobre su decision. Se requiere

declaracion concreta, debidamente expresada.

2.3.5. Consentimiento de la buena pro en contrataciones directas

Respecto al consentimiento de la buena pro o que esta haya quedado
administrativamente firme, el Tribunal de Contrataciones del Estado, en reiteradas
resoluciones, tal como se ha planteado en el anélisis de los casos, siendo una de
ellas la prevista Resolucion N° 4105-2023-TCE-S1, de fecha 25 de octubre de

2023, ha sefialado que:

En las contrataciones directas, no se cuenta con la etapa del
consentimiento de la buena pro, toda vez que aquella tiene por finalidad de
otorgar la posibilidad de presentar recurso de apelacion contra su otorgamiento,
entre otros actos, situacion que no resulta viable en las contrataciones directas,
considerando que, segun el literal €) del articulo 118 del Reglamento, las

contrataciones directas no son impugnables”.

Por su parte, Retamozo (2018, p. 109) nos sefiala que, el momento en el
cual se produce el consentimiento de la buena pro estd en funcién de las
circunstancias propias del procedimiento de seleccion, asi como del tipo de

procedimiento. Lo cual nos hace colegir que el consentimiento de la buena pro,
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varia de acuerdo al procedimiento aplicado, consecuentemente una contratacién

directa puede tener sus particularidades.

En ese sentido el Tribunal en su Resolucién N.° 0877-2023-TCE-S2, de

fecha 17/02/2023, sostuvo lo siguiente:

En una contratacion directa por situacién de emergencia, el contrato se
tiene por celebrado desde el momento en que concurren la oferta del proveedor y
la aceptacion de la Entidad. Por lo que, la “regularizacion” que se realiza de
manera posterior es simplemente una formalizacion o legalizacion del contrato

ya celebrado

Por su parte, el Organismo de Contrataciones del Estado (OSCE), a través
de su Opinién N.° 120-2020/DTN, de fecha 1 de diciembre de 2020, en esa misma

linea ha indicado:

En la contratacion directa por situacion de emergencia, la Ley habilita a
la entidad a formar el acuerdo (es decir, a contratar) sin cefiirse a los requisitos
que ordinariamente exige la normativa de contrataciones del estado para estos
efectos. Siendo asi, se puede afirmar que, en una contratacion directa por
situacion de emergencia, el contrato existira desde el momento en que concurra,
de un lado, la voluntad del proveedor (oferta) y, de otro, la aceptacion de la
Entidad, no siendo necesario que se observe en dicho momento los requisitos

formales que ordinariamente exige la normativa de contrataciones del estado.

También en esa misma linea se encuentra la Opinién N.° 117-2023/DTN,
de fecha 23 de noviembre de 2023, que sefiala, a diferencia de un proceso de
contratacion regular que contempla una serie de actuaciones previas y

formalidades a observar, en una contratacion directa por situacion de emergencia,
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el contrato existira desde el momento en que concurra, de un lado, la voluntad del
proveedor (oferta) y, de otro, la aceptacion de la Entidad, no siendo necesario que
se observe en dicho momento ciertos requisitos formales que ordinariamente se

exige.

En ese sentido, podemos afirmar que, en la contratacion directa por
situacion de emergencia, el consentimiento de la buena pro por parte del
adjudicatario, se da desde el momento en que concurre con su voluntad (oferta) y
la aceptacion de la entidad, que es justamente el momento en que ya surge el
contrato en este tipo de contrataciones, y la regularizacién del contrato puede ser
entendida como la accién de formalizar, luego de celebrado el contrato, pero
siempre dentro del plazo previsto en el literal b) del articulo 100 del Reglamento,
salvo lo previsto en el numeral 102.2 del articulo 102 del Reglamento, donde la

entidad define el plazo.

2.3.6. Plazo para el perfeccionamiento del contrato de una contratacion

directa por situacion de emergencia

Respecto al plazo, el Tribunal de Contrataciones del Estado en reiteradas
resoluciones, de los que se ha podido visualizar en el punto de andlisis de los
casos, siendo una de ellas la prevista Resolucion N° 2884-2023-TCE-S4, de fecha
10 de julio de 2023, ha sefialado que, para el caso de las contrataciones directas,
se debe tomar en cuenta lo establecido en el numeral 102.2 del articulo 102 del
Reglamento, que prescribe “Los actos previos y contratos que se celebren como
consecuencia de las contrataciones directas cumplen con los requisitos,

condiciones, formalidades, exigencias y garantias prescritos en la Ley vy el
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Reglamento, salvo con lo previsto en el articulo 141, donde la entidad, en atencién

a su necesidad, define el plazo que le permita suscribir el contrato”.

Asimismo, en la Resolucién N° 2638-2023-TC-S1, de fecha 20 de junio
de 2023, el tribunal menciona, el procedimiento efectuado por una contratacion
directa bajo la casual de emergencia, se debe tener en cuenta lo previsto en el
numeral 102.2 del articulo 102 del Reglamento, esto es, las actuaciones
preparatorias y contratos que se celebren como consecuencia de las contrataciones
directas cumplen con los requisitos, condiciones, formalidades, exigencias y
garantias establecidos en la Ley y el Reglamento, salvo con lo establecido en el
articulo 141, donde la entidad, de acuerdo a su necesidad, define el plazo para la

suscripcion del contrato™.

En la Resolucion N° 4105-2023-TCE-S1, de fecha 25 de octubre de 2023,
el tribunal también sostiene que en las contrataciones directas, las actuaciones
preparatorias y contratos que se celebren como consecuencia de las contrataciones
directas cumplen con los requisitos, condiciones, formalidades, exigencias y
garantias establecidos en la Ley y el Reglamento, salvo con lo previsto en el
articulo 141, donde la entidad, en atencion a su necesidad, define el plazo que le

permita suscribir el contrato.

En ese sentido, como se puede apreciar, en el caso de las contrataciones
directas, corresponde a la Entidad establecer en las bases del procedimiento de
seleccién, de forma clara, las reglas aplicables para el perfeccionamiento del
contrato que incluya no solo el plazo para la presentacion de los documentos, sino
también la de observacion de la Entidad, subsanacion y de apersonamiento para

la suscripcién del mismo.
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Por otro lado, respecto al plazo, el literal b) del articulo 100 del

Reglamento, prescribe lo siguiente:

"En dichas situaciones, la entidad contrata de manera inmediata los
bienes, servicios en general, consultorias u obras, estrictamente necesarios, tanto
para prevenir los efectos del evento préximo a producirse, como para atender los
requerimientos generados como consecuencia directa del evento producido, sin
sujetarse a los requisitos formales de la presente norma. Como maximo, dentro
del plazo de veinte (20) dias habiles siguientes de efectuada la entrega del bien,
o0 la primera entrega en el caso de suministros o desde su instalacion y puesta en
funcionamiento en el caso de bienes bajo la modalidad de Ilave en mano, o del
inicio de la prestacion del servicio, o del inicio de la ejecucion de la obra, la
Entidad regulariza aquella documentacion referida a las actuaciones
preparatorias, el informe o los informes que contienen el sustento técnico legal
de la Contratacion Directa, la resolucion o acuerdo que la aprueba, asi como el
contrato y sus requisitos que, a la fecha de la contratacién, no haya sido
elaborada, aprobada o suscrita, segun corresponda; debiendo en el mismo plazo
registrar y publicar en el SEACE los informes y la resolucion o acuerdos antes
mencionados. Para la regularizacion de la garantia, el plazo puede ampliarse por
diez (10) dias habiles adicionales. No es necesario que la Entidad exija la
garantia cuando se haya otorgado la conformidad de la recepcion de la
prestacion a cargo del contratista para la contratacion de bienes, servicios en
general y consultorias en general, o en el supuesto que se haya producido el

consentimiento de la liquidacién final para la ejecucion y consultoria de obras."

En tal sentido, se puede colegir que el plazo para el perfeccionamiento del

contrato derivado de una contratacion directa por situacion de emergencia, tendria
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dos supuestos de aplicacion, por un lado, estaria lo establecido por el literal b) del
articulo 100 del Reglamento, que sefiala como plazo maximo de veinte (20) dias
hébiles para que la Entidad regularice aquella documentacién referida a las
actuaciones preparatorias para el perfeccionamiento del contrato y sus requisitos
que, a la fecha de la contratacion, no haya sido suscrita. Notese que el plazo
establecido es para la entidad, mas no hace referencia al proveedor, ademas no
indica el inicio del plazo para la presentacién de documentos; por lo que, en ese
sentido, la norma al no dar mayores detalles ocasiona confusion al proveedor, asi
como a la entidad. Por otro lado, se tiene la aplicacion de lo previsto en el numeral
102.2 del articulo 102 del Reglamento, conforme lo ha sefialado el tribunal en sus
distintas resoluciones, que establece, las actuaciones preparatorias y contratos que
se celebren como consecuencia de las contrataciones directas cumplen con los
requisitos, condiciones, formalidades, exigencias y garantias establecidos en la
Ley y el Reglamento, salvo con lo previsto en el articulo 141, donde la entidad,

en atencion a su necesidad, define el plazo para la suscripcion del contrato.

Ahora bien, en el supuesto de que la entidad establezca en sus bases del
procedimiento de seleccion, lo establecido en el literal b) del articulo 100 del
Reglamento, que sefiala como plazo maximo de veinte (20) dias habiles para la
regularizacion de documentos, lo cierto es que, en las contrataciones directas al
no existir el consentimiento de la buena pro, no resulta factible identificar la fecha
a partir de la cual debe realizarse el computo del plazo con el que contaria el
adjudicatario para presentar la totalidad de los documentos necesarios para
perfeccionar el contrato derivado del procedimiento de contratacion directa,
conforme asi lo ha sefialado el tribunal en sus distintas resoluciones analizadas en

el apartado de casos.
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2.3.6.1. Guia de orientacion respecto al plazo

Por su parte, el Organismo Supervisor de Contrataciones del
Estado, en la Guia de Orientacion efectuada a partir de las consultas
formuladas por diversas entidades y usuarios, respecto de la aplicacion de
la contratacion directa por situacion de emergencia, en el marco del Estado
de Emergencia Nacional decretada por el gobierno, a traves del Decreto
Supremo N° 044-2020-PCM vy sus respectivas prorrogas, respecto al plazo
para el perfeccionamiento del contrato en una contratacion directa por
situacion de emergencia, sostuvo, “Considerando la naturaleza de este
supuesto de contratacién directa, el plazo para la suscripcion del contrato
es una decision de gestion adoptada por la Entidad, considerando las
particularidades de cada contratacion efectuada, debiendo priorizar la

atencion inmediata de la necesidad” (OSCE, 2020).

2.3.7. Resolucion del contrato

Segun la Real Academia Espafiola, resolver significa deshacer, disolver o
extinguir. La resoluciéon de contrato es cuando se deja sin efecto un contrato
debido a algin hecho que impide su ejecucion o finalizacion, a decir de otro modo,
es deshacer las obligaciones entre la entidad y el contratista, sin perjuicio de las

responsabilidades que correspondan.

El numeral 36.2 del articulo 36 del TUO de la Ley, sefiala, cuando se
resuelva el contrato por causas imputables a alguna de las partes, se debe resarcir

los dafios y perjuicios ocasionados (...).

El articulo 50 de la misma norma en su numeral 50.1, literal b) establece

infracciones y sanciones a los proveedores, participantes, postores, contratistas,
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subcontratistas y profesionales que se desempefian como residente o supervisor
de obra, cuando corresponda, por incumplir injustificadamente con su obligacion

de perfeccionar el contrato o de formalizar acuerdos marco.

Como se puede apreciar, la norma de forma clara y expresa establece que
el proveedor esta obligado a perfeccionar el contrato; sin embargo, de las
resoluciones analizadas en esta investigacion, se puede evidenciar que en las
contrataciones directas, la norma al no establecer un procedimiento previo para el

perfeccionamiento del contrato, los proveedores no incurren en responsabilidades.

2.3.8. Procedimiento administrativo sancionador

El procedimiento administrativo sancionador (PAS) forma parte de
nuestro ordenamiento juridico en potestad del ius puniendi del Estado que busca

reprimir y sancionar conductas prohibidas por la administracion publica.

Asi, en las contrataciones del estado, el articulo 260 del Reglamento de la
Ley 30225, habilita al tribunal de contrataciones del estado a tramitar los

procedimientos sancionadores instaurados en contra de los proveedores.

El literal f) del articulo 260 de la misma norma, indica, iniciado el
procedimiento sancionador, el tribunal notifica al proveedor, para el ejercicio de
su derecho de defensa dentro de los diez (10) dias habiles siguientes de la
notificacion, bajo apercibimiento de resolverse con la documentacion contenida
en el expediente. En este acto, el emplazado puede solicitar el uso de la palabra

en audiencia publica.

En cuanto a la resolucién, el literal h) del mismo articulo y norma,

establece, La Sala correspondiente del Tribunal emite su resolucion, determinando
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la existencia o no de responsabilidad administrativa, dentro de los tres (3) meses
de recibido el expediente. Dicho plazo se amplia por tres (3) meses adicionales
desde la recepcion del expediente por la sala correspondiente, cuando se haya

dispuesto la ampliacion de cargos.

Por su parte la Ley N° 27444, Ley de Procedimiento Administrativo
General, establece una serie de principios que dan garantias al administrado,
dentro de ellas esta el principio de tipicidad, que sefiala, las sanciones deben estar

contempladas previamente en el ordenamiento juridico.
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CAPITULO 111

MATERIALES Y METODOS

3.1. ENFOQUE METODOLOGICO
3.1.1. De argumentacion juridica-constitucional

Se analizan aspectos establecidos en la ley, asi como la doctrina respecto
a las contrataciones del estado en el supuesto de contrataciones directas por
situacion de emergencia, el contrato y su perfeccionamiento, los plazos que se
tiene establecido, la configuracion del consentimiento de la buena pro, la

resolucion y el procedimiento administrativo sancionador.

Asimismo, se analizan el procedimiento establecido para el
perfeccionamiento del contrato existente entre las partes en una contratacion
directa por situacion de emergencia, las resoluciones del Tribunal de
Contrataciones del Estado y opiniones emitidas por el OSCE, relacionadas al tema

de investigacion.
e Tipoy disefio

El alcance de la presente investigacion es de tipo basico — descriptivo, con
un disefio de teoria fundamentada, a razén de que luego de recolectado y analizado
los datos de investigacion, surge una proposicién teorica, sin basarse en teorias o

hipotesis preexistentes.
e Enfoque
Arévalo & Palacio (2020 p. 115) sefiala, en una investigacion cualitativa,
lo que se pretende es extraer los significados dados por los objetos de estudio de
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acuerdo con su peculiaridad de cada uno. Con ello se forman teorias
fundamentales acorde con dichas realidades. Lo que hace el investigador es
interpretar dichos conceptos. Por eso la investigacion cualitativa es conocida
como “interpretativa”, ya que el investigador hace su propia descripcion e

interpretacion de los datos recolectados.

Asi, la presente investigacion tiene un enfoque cualitativo, en razon a que
luego de haberse observado los hechos en su contexto natural abordando la

realidad desde una perspectiva holistica, los resultados son argumentativos.

e Meétodo

Inductivo, pues, para llegar a la conclusion general del presente caso se

partié de casos especificos.

3.2. POBLACION Y MUESTRA

El universo en que se enfoca el presente trabajo de investigacion esta constituido
por la doctrina, normatividad vigente de las contrataciones del estado, opiniones del
OSCE vy jurisprudencia recaida en las resoluciones del Tribunal de Contrataciones del

Estado relacionadas al tema de investigacion.

En cuanto al disefio de la muestra, el estudio utilizé un muestreo no probabilistico,
en razébn a que intencionalmente o por conveniencia se selecciond documentos
(Opiniones del OSCE y Resoluciones del Tribunal de Contrataciones del Estado) que
estén relacionadas al tema de perfeccionamiento del contrato en el marco de

contrataciones directas por situacion de emergencia.

Tal como sefiala Otzen & Manterola (2017) las técnicas de muestreo no

probabilistico intencionales: Permite seleccionar casos caracteristicos de una poblacion,
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limitando la muestra sélo a estos casos. Se emplea en escenarios en las que la poblacién
es muy variable y consiguientemente la muestra es muy pequefa. Por ejemplo, entre todos
los sujetos con CA, el investigador selecciona a aquellos que mas convengan para

conducir la investigacion.

En tal sentido, el muestreo intencional es una tactica de muestreo no
probabilistico, este ocurre cuando los elementos seleccionados para la muestra son

elegidos a criterio del investigador.

3.3. TECNICASE INSTRUMENTOS

e Técnica

Las técnicas en una investigacion cientifica son todos los procedimientos
utilizados para conseguir informacion y conocimiento. Son utilizados de acuerdo a la
metodologia empleada, asi se tiene a la encuesta, entrevista, observacion, andlisis
documental, anélisis de contenido entre otros, los mas utilizados en una investigacion
cualitativa son la observacion y el analisis documental; por lo que en la presente

investigacion se utilizo la técnica de observacion documental.

e Instrumento

El instrumento siendo un recurso del investigador que se utiliza para abordar
problemas y extraer informacion de ellos. Asi, para la presente investigacion el
instrumento utilizado fue de analisis documental, lo que nos permitié analizar el

contenido y dar respuesta a nuestros objetivos de investigacion.

95

repositorio.unap.edu.pe
No olvide citar adecuadamente esta tesis
1



UNIVERSIDAD

NACIONAL DEL ALTIPLANO
Repositorio Institucional

CAPITULO IV

RESULTADOS Y DISCUSION

En este capitulo se analizara si existe el procedimiento para el perfeccionamiento
del contrato en el marco de una contratacién directa por situacion de emergencia,
determinando las interrogantes planteadas en la presente investigacion, como: ¢Existe
regulaciéon legal o desarrollo jurisprudencial respecto del procedimiento para el
perfeccionamiento del contrato en una contratacion directa por situacion de emergencia?
¢Existe el plazo para perfeccionar el contrato en una contratacion directa por situacion de
emergencia? ;Como se configura el consentimiento de la buena pro en contrataciones
directas? ¢Corresponderia implementar una norma especifica, que establezca los
mecanismos o procedimientos para el perfeccionamiento del contrato en el marco de una

contratacion directa por situacion de emergencia?

Preguntas que seran absueltas, con base a la ley, doctrina y jurisprudencia
planteadas en el acapite del marco tedrico de la presente investigacion. Asimismo, se
determinard bajo que parametros se puede establecer el contenido de la normativa
modificada que se pretende plantear en esta investigacion a fin de evitar

incompatibilidades y arbitrariedades en la proposicion.

41. RESPECTO AL PROBLEMA GENERAL, SOBRE SI SE TIENE O NO,
PROCEDIMIENTO ESTABLECIDO PARA EL PERFECCIONAMIENTO
DEL CONTRATO EN UNA CONTRATACION DIRECTA POR

SITUACION DE EMERGENCIA

En atencion a la problematica expuesta, y conforme a lo analizado en el marco

tedrico de la presente investigacion, se tiene que:
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Primero, analizado el marco normativo, el pendltimo parrafo, literal b) del articulo
100 del Reglamento de la Ley 30225, establece: “En dichas situaciones, la Entidad
contrata de manera inmediata los bienes, servicios en general, consultorias u obras
estrictamente necesarios, tanto para prevenir los efectos del evento proximo a producirse,
como para atender los requerimientos generados como consecuencia directa del evento
producido, sin sujetarse a los requisitos formales de la presente norma. Como maximo,
dentro del plazo de veinte (20) dias habiles siguientes de efectuada la entrega del bien, o
la primera entrega en el caso de suministros o del inicio de la prestacion del servicio, o
del inicio de la ejecucion de la obra, la Entidad regulariza aquella documentacion referida
a las actuaciones preparatorias, el informe o los informes que contienen el sustento
técnico legal de la Contratacion Directa, la resolucién o acuerdo que la aprueba, asi como
el contrato y sus requisitos, que a la fecha de la contratacion no haya sido elaborada,

aprobada o suscrita, segun corresponda.

Como se puede apreciar, el plazo de 20 dias habiles es para los casos especificos,
en los que la empresa haya iniciado con la prestacion de servicio para la cual fue
contratada; pero ¢Qué pasaria si la empresa ya sea por distintas causas no cumpliera con
el inicio de la prestacion?, que es el asunto planteado en esta investigacion, la entidad
anula el otorgamiento de la buena pro, iniciando posteriormente un procedimiento
administrativo sancionador en contra de la empresa, a lo cual, el Tribunal de
Contrataciones del Estado, en sus distintas resoluciones, resuelve en favor de la empresa,
sefialando que no se puede identificar el inicio del plazo y que la entidad es el que debid
establecer en sus bases de procedimiento de seleccion, los plazos para el
perfeccionamiento del contrato ya sea de inicio, presentacion, observacion y suscripcion

del contrato.
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Segundo, asi, en la Resolucién N° 3061-2023-TCE-S5, de fecha 19 de julio de
2023, la Quinta Sala del Tribunal de Contrataciones del Estado, sobre la contratacion
directa, ha sefialado que, la entidad para el perfeccionamiento del contrato, en sus bases,
establecid lo siguiente: “2.4 El contrato se perfecciona con la suscripcion del documento
gue lo contiene. Para dicho efecto el postor ganador de la buena pro, dentro del plazo
previsto en el articulo 141 del Reglamento debe presentar documentacién requerida por:

Mesa de partes de la entidad (...)”.

No obstante lo establecido en las bases y el articulo 141 del Reglamento, para la
contratacion directa, no resultaba factible identificar la fecha a partir de la cual debia
realizarse el computo del plazo de ocho (8) dias héabiles, con el que contaba el proveedor
para presentar la totalidad de los documentos necesarios para perfeccionar el contrato; y
que, ademas, la entidad no ha precisado el plazo total para suscribir el contrato (que
incluya no solo el plazo para la presentacion de los documentos, sino también los de
observaciones de la Entidad, subsanacion y de apersonamiento para la suscripcion del

contrato).

En la Resolucion N° 2179-2024-TC-S4, de fecha 20 de junio de 2023, vista por la
primera sala, el Tribunal de Contrataciones del Estado, sobre el procedimiento para el
perfeccionamiento del contrato en una contratacion directa, sostuvo, el presente caso de
contratacion directa, se da en un contexto en el que la normativa para las contrataciones
directas por emergencia, no prevé un procedimiento previo para el perfeccionamiento del
contrato y que el articulo 102 del Reglamento exceptla a las contrataciones directas del
procedimiento previsto en el articulo 141, y dispone que la Entidad, en atencion a su
necesidad, defina el plazo que le permita suscribir el contrato. Nétese que la exigencia no
es solo para definir el plazo inicial que tiene el Adjudicatario para presentar los

documentos, sino para todo el plazo de suscripcién del contrato, lo que incluye el referido
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plazo inicial, el plazo para observar, el plazo de subsanacion y los plazos para apersonarse

y firmar el contrato.

Por tanto, debe tenerse en cuenta que la falta de regulacion especifica en las bases
y la imposibilidad de registrar en el SEACE el consentimiento de una buena pro en una
contratacion directa, no permiten identificar, en el presente caso, un procedimiento claro
y expreso, de forma tal que pudiese concluirse que el Adjudicatario no cumplio con el

mismo.

Asimismo, en la Resolucion N° 2884-2023-TCE-S4, de fecha 10 de julio de 2023,
vista por la cuarta sala, el Tribunal de Contrataciones del Estado, respecto al
perfeccionamiento del contrato en una contratacion directa, sostuvo, la Entidad establecio

en su base, lo siguiente:

2.4 Perfeccionamiento del contrato. El contrato se perfecciona con la suscripcion
del documento que lo contiene. Para dicho efecto el postor ganador de la buena pro, dentro
del plazo previsto en el articulo 141 del Reglamento, debe presentar la documentacion
requerida en la oficina de centro de atencion al cliente con atencion a la unidad de logistica

y servicios generales de la MPC”.

En el presente caso como se ha indicado la entidad solo establecié el plazo de
presentacion, pero al no existir referencia del consentimiento en una contratacién directa,
y ademas de no contar con un procedimiento de suscripcion de contrato idoneo para una
contratacion directa, no resulta factible imputar al Adjudicatario el incumplimiento

injustificado de perfeccionar el contrato derivado de la contratacion directa.

Tercero, ahora, por otro lado, el articulo 137 del Reglamento de la Ley 30225,
establece, el contrato se perfecciona con la suscripcion del documento que lo contiene,

salvo en los contratos derivados de procedimientos de Subasta Inversa Electrénica y
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Adjudicacion Simplificada para bienes y servicios en general, en los que el contrato se
puede perfeccionar con la recepcion de la orden de compra o de servicios, conforme a lo
previsto en los documentos del procedimiento de seleccion, siempre que el monto del
valor estimado no supere los Doscientos mil con 00/100 Soles (S/ 200 000,00). En el caso
de procedimientos de seleccion por relacion de items, se puede perfeccionar el contrato
con la suscripcién del documento o con la recepcion de una orden de compra o de
servicios, cuando el monto del valor estimado del item se encuentre dentro del parametro
establecido en el numeral anterior. Tratdndose de Comparacion de Precios, el contrato
siempre se perfecciona mediante la recepcion de la orden de compra o de servicios. En el
caso de Catélogos Electronicos el contrato se perfecciona con la aceptacion de la orden
de compra y/o servicio, emitida en el aplicativo de Catélogos Electronicos de Acuerdos

Marco (...)".

Como se puede apreciar, en aquellos procedimientos de seleccion distintos al de
comparacion de precios, la normativa de contrataciones del estado contempla que la
formalidad para el perfeccionamiento contractual es la suscripcion del documento que
contiene el contrato; no obstante, establece algunos supuestos en los que en atencion a
diferentes criterios tales como la cuantia, el procedimiento de seleccion, la forma de
agrupamiento del objeto contractual o el método de contratacion empleado en cada
proceso de contratacion, el contrato también puede perfeccionarse con la recepcion de la

orden de compra o de servicio.

En ese sentido, el alcance de la norma abarca a todos los sistemas de contratacion,
incluida la contratacion directa; sin embargo, tal como sefial6 el Tribunal de
Contrataciones del Estado, para las contrataciones directas no se tiene establecido un

procedimiento previo para el perfeccionamiento del contrato, y que es la entidad quien
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debe establecer en sus bases de procedimiento de seleccion los plazos de inicio,

presentacion, observacion y suscripcidn del contrato, evidenciandose asi, un vacio legal.

Producto del mismo, las entidades por su desconocimiento o falta de capacitacion
no establecen en sus bases, un procedimiento previo sefialados en el parrafo precedente,
causandose asi dafios y perjuicios a si mismos, como también generando impunidades a

las empresas que no cumplen con la prestacion de servicios para la cual fue contratada.

Por ende, se hace necesario que la normativa establezca en su Reglamento un
procedimiento previo para el perfeccionamiento del contrato en contrataciones directas,
que establezca el plazo de inicio, presentacion, observacion y suscripcion del contrato, y

asi, ya no se tenga vacio legal en ese sentido.

42. RESPECTO AL PRIMER PROBLEMA ESPECIFICO, SOBRE EL
COMPUTO DEL PLAZO PARA EL PERFECCIONAMIENTO DEL
CONTRATO EN UNA CONTRATACION DIRECTA POR SITUACION

DE EMERGENCIA

Segun lo analizado la normatividad vigente y los casos planteados en la presente
investigacion, se tiene que el plazo para la presentacion de documentos ha sido la causa
fundamental para que la entidad retire el otorgamiento de la buena pro al adjudicatario, y
posteriormente inicie contra el mismo un procedimiento administrativo sancionador ante
el Tribunal de Contrataciones del Estado, por la supuesta causal de incumplimiento
injustificado con su obligaciéon de perfeccionar el contrato o de formalizar acuerdos
marco, establecida en el literal b) del numeral 50.1 del articulo 50 del Reglamento de la

Ley.

Asi, el Tribunal de Contrataciones del Estado, en reiteradas resoluciones,

planteadas en la presente investigacion, se ha pronunciado lo siguiente:
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En la Resolucion N° 2884-2023-TCE-S4, de fecha 10 de julio de 2023, visto por
la cuarta sala, el Tribunal ha sefialado, para el caso de las contrataciones directas, se debe
tomar en cuenta lo establecido en el numeral 102.2 del articulo 102 del Reglamento, que
prescribe “Los actos previos y contratos que se celebren como consecuencia de las
contrataciones directas cumplen con los requisitos, condiciones, formalidades, exigencias
y garantias prescritos en la Ley y el Reglamento, salvo con lo previsto en el articulo 141,
donde la entidad, en atencion a su necesidad, define el plazo que le permita suscribir el

contrato”.

En ese sentido, para el caso de las contrataciones directas, corresponde a la
Entidad establecer en las bases del procedimiento de seleccion, de forma clara y expresa

las reglas aplicables para la suscripcion del contrato (TCE 2023).

De la misma forma, mediante la Resolucion N° 2179-2024-TC-S4, de fecha 13 de
junio de 2024, visto por la cuarta sala, el Tribunal, respecto al plazo para el
perfeccionamiento del contrato, indica, en su fundamento 21, el articulo 102 del
Reglamento exceptla a las contrataciones directas del procedimiento previsto en el
articulo 141, y dispone que la Entidad, en atencion a su necesidad, defina el plazo que le
permita suscribir el contrato. Notese que la exigencia no es solo para definir el plazo
inicial que tiene el Adjudicatario para presentar los documentos, sino para todo el plazo
de suscripcion del contrato, lo que incluye el referido plazo inicial, el plazo para observar,

el plazo de subsanacidon y los plazos para apersonarse y firmar el contrato.

Ademas, en la Resolucion N° 4105-2023-TCE-S1, de fecha 25 de octubre de
2023, el tribunal también sostuvo que en las contrataciones directas, las actuaciones
preparatorias y contratos que se celebren como consecuencia de las contrataciones

directas deben cumplir con los requisitos, condiciones, formalidades, exigencias y
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garantias establecidos en la Ley y el Reglamento, salvo con lo previsto en el articulo 141,
donde la entidad, en atencion a su necesidad, define el plazo que le permita suscribir el

contrato.

En ese sentido, en contrataciones directas, no resulta factible identificar la fecha a
partir de la cual debe realizarse el computo del plazo, plazo con el que contaria el
contratista para presentar la totalidad de los documentos necesarios para perfeccionar el
contrato, y que ademas, en el caso especifico, la Entidad no ha precisado el plazo total
para suscribir el contrato (que incluya no solo el plazo para la presentacion de los
documentos, sino también la de observacion de la Entidad, subsanacion y de
apersonamiento para la suscripcién del mismo), con solo hacer mencién de un articulo de
la Ley, no podria aseverarse que las partes intervinientes en el procedimiento de

contratacion conocian del plazo.

En esa misma linea, se ha pronunciado el Organismo Supervisor de
Contrataciones del Estado en su Guia de Orientacién efectuada a partir de las consultas
formuladas por diversas entidades y usuarios, respecto de la aplicacion de la contratacion
directa por situacion de emergencia, en el marco del Estado de Emergencia Nacional
decretada por el gobierno, a través del Decreto Supremo N° 044-2020-PCM vy sus
respectivas prérrogas, respecto al plazo para el perfeccionamiento del contrato en una
contratacion directa por situacion de emergencia, que sostuvo, “Considerando la
naturaleza de este supuesto de contratacion directa, el plazo para la suscripcion del
contrato es una decision de gestion adoptada por la Entidad, considerando las
particularidades de cada contratacién efectuada, debiendo priorizar la atencién

inmediata de la necesidad” (OSCE, 2020).
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Por tales razones, es posible afirmar que, en cuanto al plazo para el perfeccionamiento
del contrato en una contratacion directa por situacién de emergencia, la normatividad
vigente no establece un plazo especifico, que indique el inicio del computo del plazo para
la presentacion de documentos, observacion, subsanacion y el apersonamiento para la

suscripciodn del contrato, evidenciandose asi deficiencias en la norma.

Ahora, el literal b) del articulo 100 del Reglamento de la Ley N° 30225, establece
el plazo méaximo, para los casos especificos en los que el contratista ya haya iniciado con
la prestacion del servicio, pero no establece para los casos en los que la empresa o
contratista no cumpla con el inicio de la prestacion del servicio, por ende, con la sola
mencion o citacion del articulo en las bases de procedimiento de seleccion, no se tiene
establecido el plazo referidos en el parrafo precedente, mas aun, cuando el articulo 141
del Reglamento, establece que, la entidad en atencion a su necesidad fija el plazo, notese
que dicho plazo se refiere a la presentacion de documentos, observacién, subsanacion y
el apersonamiento para suscribir el contrato; y que la entidad debido a su desconocimiento
o falta de capacitacion no establece en sus bases de procedimiento de seleccion, los

plazos.

En tal sentido, evidentemente existe un vacio legal, respecto al computo del plazo,
sobre todo al inicio, desde cuando se empezara a contabilizar el plazo, teniendo en cuenta
que en este tipo de contrataciones no se cuenta con la etapa del consentimiento de la buena

pro y que la misma no es posible registrar en el SEACE.

En tal sentido, se hace necesario identificar el momento en que se da el
consentimiento de la buena pro en contrataciones directas, para luego de acuerdo a los

argumentos analizados, fundamentar el proyecto de modificacion del Reglamento.
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Por lo que, en el siguiente acapite se establece o se determina el consentimiento de la
buena pro en las contrataciones directas, que es el punto de partida para el computo del
plazo, pues, como se ha visto en el andlisis del tribunal en sus distintas resoluciones,
cuando refieren que en las contrataciones directas no es posible identificar el inicio del
cémputo del plazo, porque en las contrataciones directas no se tiene el consentimiento de
la buena pro, por lo que en esta investigacion a efectos de plantear la modificatoria del
Reglamento, determinaremos el consentimiento de la buena pro en contrataciones

directas.

43. RESPECTO AL SEGUNDO PROBLEMA ESPECIFICO, SOBRE LA
CONFIGURACION DEL CONSENTIMIENTO DE LA BUENA PRO EN

CONTRATACIONES DIRECTAS

Segun lo eshozado en el acépite de los casos, planteados en el marco tedrico de la
presente investigacion, y como se ha podido advertir en el punto anterior, el
consentimiento de la buena pro resulta relevante para determinar el plazo con el que
cuenta el proveedor para la presentacion de documentos y su posterior perfeccionamiento
del contrato en una contratacion directa, en tal sentido, conforme se ha planteado los casos

en el capitulo I, se tiene a lo siguiente:

Mediante Resolucion N° 1964-2023-TCE-S5, de fecha 25 de abril de 2023, el
Tribunal de Contrataciones del Estado, sostuvo, en las contrataciones directas, no se tiene
el consentimiento de la buena pro, toda vez que dicho plazo tiene por finalidad otorgar la
posibilidad de presentar recurso de apelacion en contra del otorgamiento de la buena pro,
entre otros aspectos, situacion que no resulta viable en el caso de contrataciones directas,
considerando que, segun el literal e) del articulo 118 del Reglamento, las contrataciones

directas no son impugnables.
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Asimismo, mediante la Resolucion N° 4105-2023-TCE-S1, de fecha 25 de
octubre de 2023, el tribunal, ha sefialado que: “En las contrataciones directas, no se cuenta
con la etapa del consentimiento de la buena pro, toda vez que aquella tiene por finalidad
de otorgar la posibilidad de presentar recurso de apelacion contra su otorgamiento, entre
otros actos, situacion que no resulta viable en las contrataciones directas, considerando
que, segun el literal e) del articulo 118 del Reglamento, las contrataciones directas no son

impugnables”.

Como se puede advertir, en las contrataciones directas no se cuenta con la etapa
del consentimiento de la buena pro, tal como ha indicado el Tribunal en sus distintas

resoluciones.

Ahora, corresponde entonces, establecer desde cuando se puede considerar el
inicio del computo del plazo para el perfeccionamiento del contrato, o en todo caso, desde
cuéndo se puede considerar que existe el contrato y en que momento puede surgir el
consentimiento de la buena pro, pues, es necesario establecer para un posible

planteamiento de solucidn al problema surgido y planteado en esta investigacion.

En ese sentido, se tiene el pronunciamiento del Tribunal de Contrataciones del
Estado, mediante Resolucion N.° 0877-2023-TCE-S2, de fecha 17 de febrero de 2023,
quien sostuvo lo siguiente: “En una contratacion directa por situacion de emergencia, el
contrato se tiene por celebrado desde el momento en que concurren la oferta del proveedor
y la aceptacion de la Entidad. Por lo que, la “regularizacion” que se realiza de manera

posterior es simplemente una formalizacion o legalizacion del contrato ya celebrado”.

Ahora, el Organismo de Contrataciones del Estado (OSCE), a través de su Opinién

N.¢ 120-2020/DTN, de fecha 1 de diciembre de 2020, en esa misma linea ha indicado:
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En la contratacion directa por situacion de emergencia, la Ley habilita a la entidad
a formar el acuerdo (es decir, a contratar) sin cefiirse a los requisitos que ordinariamente
exige la normativa de contrataciones del estado para estos efectos. Siendo asi, es posible
afirmar que, en una contratacién directa por situacién de emergencia, el contrato existira
desde el momento en que concurra, de un lado, la voluntad del proveedor (oferta) y, de
otro, la aceptacion de la entidad, no siendo necesario que se observe en dicho momento
los requisitos formales que ordinariamente exige la normativa de contrataciones del

estado.

En esa misma linea, mediante Opinién N.° 117-2023/DTN, de fecha 23 de
noviembre de 2023, el OSCE, ha sefialado que: “A diferencia de un proceso de
contratacion regular que contempla una serie de actuaciones previas y formalidades a
observar, en una contratacion directa por situaciones de emergencia, el contrato existira
desde el momento en que concurra, de un lado, la voluntad del proveedor (oferta) y, de
otro, la aceptacion de la entidad, no siendo necesario que se observe en dicho momento

ciertos requisitos formales que ordinariamente se exige”.

Por su parte, Retamozo (2018, p. 109) indica que, el momento en el cual se
produce el consentimiento de la buena pro esta en funcién de las circunstancias propias
del procedimiento de seleccion, asi como del tipo de procedimiento. Lo cual nos hace
colegir que el consentimiento de la buena pro, varia de acuerdo al procedimiento aplicado,

consecuentemente en una contratacion directa.

Como se puede apreciar, el tribunal y el OSCE, comparten la misma opinion
respecto al surgimiento del contrato en contrataciones directas. Fundamentos que
compartimos en razon a que, la contratacion directa al tener el objeto fundamental de

Ilegar con atencidn oportuna ante una situacién de emergencia, el proveedor se presume
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gue concurre con su voluntad (oferta) de querer ejecutar la prestacion a cambio del monto
planteado en la convocatoria y si la entidad acepta la oferta del proveedor, entonces ya se
tendria la convergencia del consentimiento de ambas partes, consecuentemente ya se
generaria el contrato, ahora, si bien es cierto, que la obligacion nace a partir de la
suscripcion del contrato, conforme sefiala la normativa vigente de contrataciones del
estado, en este caso, al tratarse de un caso excepcional las contrataciones directas, y por
la misma situacion de urgencia que llevé a utilizar este método de contratacion, se debe
tener entendido que el contrato ya surgié y que la suscripcion del contrato ya existente,
debe ser entendida s6lo como un acto de mera formalizacion, conforme han sefialado el

tribunal y el OSCE, en los casos analizados.

Ahora, con relacion al plazo que ha sido planteado en el punto anterior, es posible
sostener que el computo del plazo para la presentacion de documentos orientadas al
perfeccionamiento del contrato en una contratacion directa por situacion de emergencia,
debe regir desde el momento en que concurre el proveedor con su voluntad (oferta) y la
aceptacion de la entidad, lo cual se materializaria el dia del otorgamiento de la buena pro,
en tal sentido el computo del plazo se contabilizaria desde el dia siguiente de su

notificacion en el SEACE o en su defecto, con su notificacion fisico.

44. RESPECTO AL TERCER PROBLEMA ESPECIFICO, SOBRE LA
PROPUESTA DE LEY PARA LA MODIFICATORIA DEL

REGLAMENTO DE CONTRATACIONES DEL ESTADO

Segun lo analizado en la presente investigacion, se puede afirmar que es necesario
modificar la normativa, en razén a que no se tiene establecido en el reglamento de la Ley
de contrataciones del estado, Ley 30225, que actualmente estd en vigencia, un

procedimiento previo para el perfeccionamiento del contrato en contrataciones directas

108

repositorio.unap.edu.pe

No olvide citar adecuadamente esta tesis
.|



. UNIVERSIDAD

NACIONAL DEL ALTIPLANO
Repositorio Institucional

por situacion de emergencia, existiendo en ese sentido un vacio legal, o en su defecto,
evidenciar para que el nuevo Reglamento de la nueva Ley 32069, Ley General de
Contrataciones Publicas, publicado en el diario oficial “El Peruano” el 24 de junio de
2024, implemente de manera clara y expresa un procedimiento previo para el
perfeccionamiento del contrato en contrataciones directas por situacion de emergencia,
teniendo en cuenta que en su literal b) del parrafo 55.1 del articulo 55, también establece
las contrataciones no competitivas (contrataciones directas) y no se tenga problemas
posteriores, tal como se ha advertido en la presente investigacion en este tipo de

contrataciones.

A continuacion, se presenta una propuesta de modificatoria del Reglamento de la
Ley de Contrataciones del Estado, en el extremo del articulo relacionado al
perfeccionamiento del contrato, que establezca el computo del plazo para la presentacion
de documentos en contrataciones directas. la cual ha sido elaborada conforme a los
argumentos esgrimidos en la presente investigacion y sustento legal correspondiente, a
fin que sirva como un antecedente para que en lo posterior pueda ser presentada en la
legislatura y aprobada para su implementacién, la misma que podra verificarse en el

Anexo 2 del presente trabajo.
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V. CONCLUSIONES

PRIMERO: El estado representado a través de las entidades publicas, para satisfacer sus
necesidades propias de la administracion, recurren a las contrataciones del
estado, en los que la Ley y el Reglamento establecen el marco normativo
que orienta la contratacion de bienes, servicios y obras, utilizando distintos
métodos de seleccion, dentro de las cuales se encuentra la contratacion
directa por situacion de emergencia, siendo esta un procedimiento de
contratacion excepcional no competitiva, no se tiene establecido una
norma especifica que regule el procedimiento previo para el
perfeccionamiento del contrato en una contratacion directa, debiendo la
entidad establecer en sus bases de procedimiento de seleccion de forma
clara y expresa los plazos que indiquen la presentacion de documentos,
observacion, subsanacion y el apersonamiento para suscribir el contrato;
pero que la entidad debido a su desconocimiento o falta de capacitacion no
establece en sus bases de procedimiento de seleccidn, causandose con ello
dafios y perjuicios a si mismos, por el incumplimiento de los contratistas
cuando no prestan servicios por las cuales fueron contratadas, y que a falta
de la norma se generan impunidades, tal como se ha podido evidenciar en
las distintas resoluciones que fueron analizadas en la presente

investigacion.

SEGUNDO: Respecto al primer objetivo especifico, sobre el plazo para el
perfeccionamiento del contrato, en las contrataciones directas por
situacion de emergencia, la Ley y el Reglamento no prevé con

especificidad el computo del plazo que deberan seguir el proveedor y la

110

repositorio.unap.edu.pe

No olvide citar adecuadamente esta tesis
]



. UNIVERSIDAD

NACIONAL DEL ALTIPLANO
Repositorio Institucional

entidad para la formalizacion del contrato, y que justamente a falta del
mismo ocasiona problemas en la hora de presentar documentos para el
perfeccionamiento del contrato, conforme se ha podido evidenciar en las
distintas resoluciones del tribunal; no obstante, la normativa establece de
modo genérico los plazos para la presentacion, tales como lo establecido
en el articulo 100 y 141 del Reglamento y que las entidades amparadas en
dichos articulos, establecieron sus bases para la presentacion de
documentos conforme sefialado en el articulo 141 del Reglamento, que
prescribe de modo genérico los plazos para el perfeccionamiento del
contrato; sin embargo, al tratarse la contratacion directa de un método de
seleccion que no contempla el consentimiento de la buena pro, no resulta
factible identificar el inicio del cémputo del plazo con el que contaria el
adjudicatario para la presentacion de documentos orientadas al

perfeccionamiento del contrato.

TERCERO: En relacion al segundo objetivo especifico, se puede concluir que, en las
contrataciones directas por situacion de emergencia, no se cuenta con el
consentimiento de la buena pro, toda vez que dicho plazo tiene por
finalidad otorgar la posibilidad de presentar recurso de apelacion en contra
del otorgamiento de la buena pro, entre otros actos, situacidon que no resulta
viable en las contrataciones directas, asimismo, no es factible registrar el
consentimiento en el Sistema Electronico de Contrataciones del Estado; si
bien es cierto que el Tribunal y el OSCE sostienen que, en una contratacién
directa el contrato ya existe desde el momento en que concurre la voluntad
de contratar del proveedor (oferta) y de la entidad (aceptacion de la oferta),

no resultando necesario, al menos en dicha oportunidad, el cumplimiento
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de los requisitos formales que usualmente exige la normativa de
contratacién publica, al encontrarnos en un régimen excepcional de
contratacion, que obedece o0 se sustenta en razones de accion inmediata por
la emergencia invocada; pero, al no tener expresado en una norma, esta
queda solamente en una afirmacion, lo cual nos hace colegir que existe la

imperiosa necesidad de implementar la norma en ese sentido.

CUARTO: Respecto al planteamiento de la modificatoria de la norma, luego de haberse
analizado la normativa vigente, casos del tribunal de contrataciones del
estado y opiniones del OSCE, se evidencia que el principal problema para
el perfeccionamiento del contrato en una contratacion directa es el inicio
del computo del plazo lo cual va de la mano con el consentimiento de la
buena pro, consentimiento que se daria de manera ficta, al no tener
establecido una norma expresa; por lo que, por el principio de tipicidad
que se erige como aquel mecanismo que permite regular de forma concreta
y particular el conjunto de comportamientos determinados en un tipo, se
hace necesario su implementacion que establezca de manera clara y
expresa el inicio del computo del plazo que se tendra en contrataciones

directas por situacion de emergencia.
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V1. RECOMENDACIONES

En esta investigacién hemos revisado el procedimiento que se tiene establecido para el
perfeccionamiento del contrato en una contratacion directa por situacion de emergencia
que fueron utilizadas por las entidades publicas para la prestacion de bienes, servicios u
obras necesarios para una atencién oportuna por el evento causado que dieron lugar a
utilizar este método de seleccion, y creemos que es apropiado plantear para un posterior

andlisis las siguientes sugerencias:

PRIMERO: En la normatividad vigente, es prioritario implementar un mecanismo
especifico que permita a las entidades y proveedores identificar el inicio
del computo del plazo para el perfeccionamiento del contrato en las
contrataciones directas por situacién de emergencia, ya que con esto se
lograria determinar responsabilidades cuando el proveedor no cumpla con
perfeccionar el contrato en el tiempo establecido en las bases del
procedimiento de seleccion. Ademas, se lograria que se cumpla el objetivo
de la norma que es llegar con una atencién oportuna y mitigar los efectos
del evento producido, asi como prevenir los efectos del evento proximo a

producirse, lo cual tendria un impacto positivo en la sociedad.

SEGUNDO: En tanto no se implemente la norma, se sugiere que los 6rganos encargados
de la contratacion o comités de seleccion que tiene establecida la entidad,
establezcan en sus bases de procedimiento de seleccion de manera clara 'y
expresa los plazos aplicables para el perfeccionamiento del contrato,
plazos que deberd incluir el inicio del computo del plazo para la
presentacion de documentos, plazo para la observacion, subsanacion y su
posterior suscripcion del contrato.
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TERCERO: O en su defecto, el reglamento, de la nueva Ley 32069, publicado el 24 de
junio de 2024, que aun no esta en vigencia, contemple de manera clara y
expresa, el procedimiento para el perfeccionamiento del contrato en
contrataciones directas por situacion de emergencia, indicando el inicio del
computo del plazo y la configuracién del consentimiento de la buena pro

en contrataciones directas.
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ANEXO 2. PROPUESTA DE MODIFICACION DEL REGLAMENTO DE LA LEY N°
30225, LEY DE CONTRATACIONES DEL ESTADO, aprobado mediante Decreto
Supremo N° 344-2018-EF.

Articulo 1.- Objeto

La presente propuesta tiene por objeto modificar el Reglamento de la Ley N° 30225, Ley
de Contrataciones del Estado, aprobado mediante Decreto Supremo N° 344-2018-EF, de
conformidad con lo dispuesto por la Segunda Disposicién Complementaria Final de la
Ley N° 31535, Ley que modifica la Ley N° 30225, Ley de Contrataciones del Estado, a
fin de incorporar el inicio del computo del plazo para el perfeccionamiento del contrato

en contrataciones directas por situacion de emergencia.

Articulo 2.- Modificacion del Articulo 100 e incorporacion del numeral 137.5 al
articulo 137 del Reglamento de la Ley N° 30225.

Articulo 100. condiciones para el empleo de la Contratacion Directa

La Entidad puede contratar directamente con un proveedor solo cuando se configure
alguno de los supuestos del articulo 27 de la Ley bajo las condiciones que a continuacién
se indican:

(...)

b) Situacion de emergencia

La situacion de emergencia se configura por alguno de los siguientes supuestos:

(...)

En dichas situaciones, la Entidad contrata de manera inmediata los bienes, servicios en
general, consultorias u obras, estrictamente necesarios, tanto para prevenir los efectos el
evento proximo a producirse, como para atender los requerimientos generados como
consecuencia directa del evento producido, sin sujetarse a los requisitos formales de la
presente norma. Como méaximo, dentro del plazo de veinte (20) dias habiles siguientes de
efectuada la entrega del bien, o la primera entrega en el caso de suministros o desde su
instalacion y puesta en funcionamiento en el caso de bienes bajo la modalidad de Ilave en
mano, o del inicio de la prestacion del servicio, o del inicio de la ejecucion de la obra, 0
en todo caso desde el dia siguiente de notificado en el SEACE, el otorgamiento de la
buena pro, la Entidad regulariza aquella documentacion referida a las actuaciones
preparatorias, el informe o los informes que contienen el sustento técnico legal de la
Contratacion Directa, la resolucién o acuerdo que la aprueba, asi como el contrato y sus

requisitos que, a la fecha de la contratacion, no haya sido elaborada, aprobada o suscrita,
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segun corresponda; debiendo en el mismo plazo registrar y publicar en el SEACE los
informes y la resolucién o acuerdos antes mencionados. Para la regularizacion de la
garantia, el plazo puede ampliarse por diez (10) dias habiles adicionales. No es necesario
que la Entidad exija la garantia cuando se haya otorgado la conformidad de la recepcién
de la prestacién a cargo del contratista para la contratacion de bienes, servicios en general
y consultorias en general, 0 en el supuesto que se haya producido el consentimiento de la

liquidacion final para la ejecucién y consultoria de obras.

(...

Articulo 137. Perfeccionamiento del contrato

(..).

137.5 En el caso de contrataciones directas el contrato surge al momento de la
convergencia del proveedor con su oferta y la entidad aceptacion de la oferta y el inicio
del computo del plazo para la formalizacion del contrato, se cuenta a partir del dia
siguiente de notificado el otorgamiento de la buena pro, en la plataforma del SEACE o

en su defecto, desde el dia siguiente de notificacion fisica.
Articulo 3.- Publicacion

Disponer la publicacion del presente Decreto Supremo en la sede digital del Ministerio
de Economia y Finanzas (www.gob.pe/mef), en la misma fecha de su publicacion en el
Diario Oficial EI Peruano.

Articulo 4.- Refrendo

El presente Decreto Supremo es refrendado por el Ministro de Economia y Finanzas.

Dado en la casa de gobierno, en Lima, a los...

Presidente de la Republica.
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R Escuela Profesional, (] Programa de Segunda Especialidad, O] Programa de Maestria o Doctorado

Derecho _ A
informo que he elaborado ella B Tesis o O Trabajo de Investigacion denominada:
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