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INTRODUCCION

La Administracion Publica tiene entre sus papeles fundamentales la
satisfaccion de las necesidades de la colectividad. Esto quiere decir que
debe realizar una serie de actividades dirigidas a satisfacer dichas
necesidades, entre ellas, efectuar la compra o adquisicion de bienes,
contratar servicios, ejecutar obras, entre otras. Para ello, debera contar
con una gestion puablica eficiente que tendra como uno de sus pilares un
adecuado y oportuno sistema de abastecimiento y contratacion.

De esta manera, la Administracion Publica, como organizacion del
Estado, se configura como un gran ente que adquiere y contrata en
grandes cantidades. Asi, puede considerarse como un gran mercado en el
que el numero de proveedores que participan en dichas contrataciones se
va incrementando cada vez mas.

La actividad relativa a la Contratacion Publica en los ultimos afios
ha adquirido gran importancia. Actualmente, existe una preocupacion
respecto a esta actividad. Deben existir mecanismos adecuados que den



seguridad y transparencia a los procedimientos de contratacion. Entre
dichos mecanismos, dicha actividad se regulé en la LCE, aprobada
mediante Decreto Legislativo N° 1017, y su RLCE aprobado por Decreto
Supremo N° 184-2008-EF*.

Esta tesis versa sobre el problema que se genera al transgredir el
Principio de Presuncion de Veracidad mediante la presentacion de
documentacién falsa o informacion inexacta en el Procedimiento de
Seleccion. En el marco de la Contratacion Publica encontramos el
procedimiento mencionado y se le define como el aquel que esta
conformado por fases y actos por el que las Entidades contratan bienes,
servicios o la ejecucién de obras.

Dentro de dichas fases se tomara como punto de partida la relativa
a la etapa de presentacion de propuestas por parte de los postores, debido
que aqui es donde se genera el problema estudiado. Estas propuestas
gozan del Principio de Presuncion de Veracidad y estan sometidas a
controles posteriores.

El Principio de Presuncion de Veracidad implica el deber que se
impone a la Administracion de suponer que los documentos presentados
por los postores responden a la verdad de los hechos que afirman. Es
decir, por medio de ese principio, los documentos son considerados como
veraces. Dicho principio resulta fundamental, a tal punto de ser
considerado como uno de los pilares de la Contratacion Publica por el
Tribunal del OSCE. No obstante, los postores suelen transgredir el
principio mencionado con la presentacion de documentacion falsa o
informacion inexacta.

Esta practica se ha convertido en usual. Incluso, el Ministerio de
Economia y Finanzas, en un estudio realizado en la Exposicion de
Motivos del PRNLCE, ha establecido que el mayor porcentaje de
resoluciones emitidas por el Tribunal del OSCE corresponde para este
tipo de documentos falsos o inexactos. Llegando a un 48% del total de
resoluciones emitidas por el Tribunal mencionado.

L A la fecha de la presente investigacion se dictd la NLCE N° 30225 vy el
PRNLC, dictado mediante Resolucion Ministerial N° 216-2015-EF.



De esta manera, se hace un uso indebido de uno de los pilares de la
Contratacion Publica, que esta previsto para agilizar el tramite de la
contratacion. Es por ello, que en la presente investigacion se realiza un
analisis detallado sobre su utilidad y la transgresion de la misma,
haciendo una especial referencia, al Principio de Conservacion del Acto
Administrativo, como medida para evitar que se anule la Buena Pro
cuando el vicio vinculado a la documentacion falsa o inexacta sea
irrelevante.

La estructura de esta investigacion esta dividida en tres partes: la
primera tiene un caracter introductorio sobre el Procedimiento de
Seleccién. En este se presta una atencion especial a la presentacion de
propuestas por los postores. No obstante, se explican las diversas fases
del Procedimiento de Seleccion con la finalidad de contextualizar
adecuadamente el problema.

En la segunda parte se realiza el analisis sobre la prueba, los
medios probatorios y la presuncion, teniendo en cuenta la aplicacion de
las tres instituciones en la vertiente procesal para contraponerla al
procedimiento administrativo. En cada uno de estos &mbitos, las
mencionadas instituciones intervienen con elementos propios Yy
diferenciados. Asimismo, se realiza un anélisis sobre la Presuncién de
Veracidad, tema central de la presente investigacion, para pasar a detallar
la actividad probatoria que se realiza dentro del Procedimiento de
Seleccion en la Etapa de Controles Posteriores (también conocida como
fiscalizacion posterior). Por ultimo, se sefialan los criterios por los que se
acredita la presentacién de documentacién falsa o informacion inexacta
transgrediendo el Principio de Presuncién de Veracidad.

En la tercera parte se realiza una breve referencia al marco teorico
de la invalidez en el Derecho Administrativo, partiendo de los diferentes
grados de invalidez. Esto con la finalidad de utilizar el Principio de
Conservacion del Acto Administrativo cuando el supuesto vicio de
documentacion falsa o informacion inexacta no sea de tal entidad como
para generar la nulidad del acto administrativo correspondiente.
Finalmente, se pasa a explicar la nulidad en la Contratacion Publica,
centrandose en la causal relativa a la consecuencia juridica que trae la
transgresion a la Presuncion de Veracidad. Dicha causal es la que declara



nulo aquel acto que contravenga las normas legales.

Se sefiala el criterio por el que se aplica el Principio de
Conservacion del Acto Administrativo para evitar que un vicio no
trascendente anule la Buena Pro. Tal criterio consiste en considerar que,
cuando exista un vicio no trascendente, en la presentacion de propuestas
falsas o inexactas, que no haya afectado la decisién tomada por la
Entidad contratante prevale la conservacion de la misma Es decir, a pesar
de que el vicio exista 0 no, la decision de la Entidad sera la misma. En
caso que si modifique dicha decision, se debe anular la Buena Pro por
vicio grave consistente en presentar documentacion falsa o informacion
inexacta.

Cabe sefialar que el presente trabajo ha sido evaluado en base a los
vicios que se relacionen con la presentacion de documentacion que
transgreda el Principio de Presuncion de Veracidad hasta antes del
consentimiento de la Buena Pro. Lo que suceda después del
consentimiento de la misma, no es objeto de este trabajo, sino que son
estudios que requieren de un analisis diferente a este, el cual, espero,
pueda ser objeto de mis proximas investigaciones.



~ CAPITULOI
MARCO TEORICO DEL PROCEDIMIENTO DE
SELECCION

1. Procedimiento de Seleccién

Una de las principales fases del procedimiento administrativo de
contratacion, dentro de nuestro ordenamiento juridico, es el
Procedimiento de Seleccion. Se define como aquel procedimiento
administrativo especial conformado por un conjunto de actos por el que
las Entidades del Estado contratan bienes y servicios o la ejecucion de
obras con contratistas?. Se puede sefialar que este procedimiento tiene
como finalidad la seleccion, luego de la evaluacion correspondiente, de la
persona natural o juridica con la cual la Entidad suscribird un contrato
para satisfacer sus necesidades.

Para obtener esta finalidad, la Entidad debera cumplir el
procedimiento fijado en la normativa de Contratacion Publica. Como
dice BOQUERA OLIVER® los particulares pueden elegir libremente los
sujetos con quienes relacionarse contractualmente, mientras que la
Administracion selecciona a éstos a través de procedimientos especiales.

2 Cfr. GuzZMAN NAPURI, C., Manual de la Ley de Contrataciones del Estado:
analisis de la ley y su reglamento, 1° ed., Gaceta Juridica, Lima, 2015, p. 277.

% Cfr. BOQUERA OLIVER, J.M., La Seleccion de Contratistas: procedimiento de
seleccion y contrato, Instituto de Estudios Politicos, Madrid, 1963, p. 12.



Esto porque, la Administracion Publica se encuentra positivamente
vinculada al ordenamiento. En palabras de BAcA ONETO, “la
Administracion contrata con quien puede, porque debe formar su
voluntad a partir de la valoraciéon de lo que es méas conveniente para el
interés general, lo que conlleva la necesidad de seguir un
procedimiento™.

Por consiguiente, es el interés general y la garantia de los derechos
de los administrados los que obligan a seleccionar a los contratistas
mediante procedimientos especiales. Ahora bien, el Procedimiento de
Seleccion esté integrado por varias fases, las cuales se pasaran a explicar
brevemente.

1.1 Fases del Procedimiento de Seleccién
A. La convocatoria

Es el inicio del Procedimiento de Seleccidén y consiste en una
declaracion de deseo emitida por la Entidad a traves de la cual exterioriza
su voluntad de contratar a los proveedores. Tiene por finalidad Ilamar o
invitar®, dependiendo del caso, a los diversos proveedores para que
participen en el Procedimiento de Seleccion presentando sus propuestas.

La Entidad contratante debe detallar en forma clara y precisa la
informacion sobre la prestacion solicitada, pues una redaccion defectuosa
puede acarrear vicios determinantes de su nulidad. Ademas, debe cumplir
necesariamente con los requisitos establecidos en el articulo 50 del

* BACA ONETO, V.S., “La anulacién de los contratos piblicos regulados en la
nueva Ley de Contrataciones del Estado y su Reglamento” en Revista de
Derecho Administrativo, N° 7, Mayo, 2009, p. 70.

® Ademas de la publicacion en el SEACE, en la convocatoria de un
procedimiento de menor cuantia se puede cursar invitaciones a ciertos postores
para que participen, vid. Articulo 51 del RLCE. Actualmente, la posibilidad de
cursas invitaciones no ha sido prevista en el PRNLCE. No obstante, en su
articulo 33 se prevé la posibilidad de usar otros medios a fin de que los
proveedores puedan tener conocimiento de la convocatoria.



RLCE®. Dicha convocatoria se realiza en el SEACE’ y se registrara
obligatoriamente junto a las Bases® del proceso. No obstante, se disponen
otros medios a los que pueden acudir las Entidades que no tengan acceso
a internet en su localidad.®

B. Registro de participantes

El registro de participantes es el acto llevado a cabo por la persona
natural o juridica que desee participar en un Procedimiento de Seleccion.
Es un acto esencial porque a través de ese registro se adquiere la calidad
de participante’®. Aquel registro es electronico, se realiza a través del
SEACE, y es gratuito.

En la presente etapa encontramos actuaciones por parte de los
administrados y de la Entidad. Respecto a los primeros, previamente
deben haberse inscrito como proveedores de bienes o servicios en el
RNP. Este es un procedimiento previo y otorga la habilitacion para poder
participar en una Contratacion Publica. Asi, los particulares deben

® Actualmente, se encuentra en el articulo 33 del PRNLCE. La nueva redaccion
solicita la misma informacion que debe contener la convocatoria que la prevista
en el RLCE. Adicionalmente, el articulo 33 del PRNLCE sefiala que es
obligatorio registrar en el SEACE el valor estimado de la contratacion, el cual
es difundido en el sistema luego del otorgamiento de la Buena Pro.

" Vid. Articulo 285 RLCE vy siguientes. Actualmente, esto se encuentra en los
articulos 251 al 252 del PRNLCE. La redaccién y finalidad de ambos es la
misma, no hay modificacion sustancial.

8 Se definen, segun Numeral 1 del Anexo Unico de Definiciones del RLCE,
como el documento que contiene el conjunto de reglas formuladas por la
Entidad convocante, donde se especifica el objeto del proceso, las condiciones a
seguir en la preparacién y ejecucion del contrato y los derechos y obligaciones
de los participantes, postores y del futuro contratista, en el marco de la Ley y el
presente Reglamento. Actualmente, la definicion citada de las Bases se
encuentra en el Numeral 1 del Anexo Unico de Definiciones del PRNLCE.
 Cfr. Sexta disposicion transitoria y final del RLCE. Actualmente esta
posibilidad de usar varios medios diferentes a la convocatoria se prevé en el
penultimo parrafo del articulo 33 del PRNLCE.

o Cfr. ABRUNA PuyoL, A. y BACA ONETO, V.S., Notas al curso de derecho
administrativo, Leccion 15, pro manuscripto, Piura, 2014, p. 59.



acreditar que cuentan con inscripcion vigente en el mencionado RNP y
que no estan impedidos para contratar con el Estado'?. Respecto a las
actuaciones que debe realizar la Entidad, esta la verificacion de los
aspectos sefialados, bajo responsabilidad del funcionario que realice tal
acto.

Por ultimo cabe precisar la oportunidad en que se debe realizar el
registro. Este se debe efectuar desde el dia siguiente de la convocatoria
hasta un dia después de haber quedado integradas las bases del
procedimiento. Es en este momento en el que los participantes pueden
solicitar a la Entidad un ejemplar de las Bases, previo pago del costo de
reproduccion de las mismas.

C. Formulacion y absolucién de consultas y observaciones®

Anteriormente se sefialo que el interés general y los derechos de los
administrados son los que obligan a seleccionar a los contratistas
mediante procedimientos especiales. Estos, seglin RETAMOZO LINARES
“generan en los participantes el derecho de exigir a la Entidad el
cumplimiento de la normativa, la misma que debe estar plasmada en las

1L Al respecto, la Opinion N° 110-2013/DTN, de 15 de noviembre de 2013,
fundamento N° 2.2. de la Direccion Técnica Normativa del OSCE, sefiala que
se debe contar con inscripcion vigente en el RNP, durante las siguientes fases:
en el registro de participantes, en la presentacién de propuestas, en la
adjudicacion de la Buena pro y en la suscripcion del contrato. Asimismo,
mediante Resolucién N° 062-2012-TC-S1 de 19 de enero de 2012, fundamento
N° 7, sefiala que a través del RNP se acredita la capacidad para contratar del
interesado a participar en un procedimiento de seleccion.

12 Cfr. Articulo 9 de LCE: Registro Nacional de Proveedores:

Numeral 1. Para ser participante, postor o contratista se requiere estar inscrito
en el Registro Nacional de Proveedores (RNP) y no estar impedido, sancionado
ni inhabilitado para contratar con el Estado. Actualmente, esta disposicion se
encuentra en el articulo 46 de la NLCE con una nueva redaccion. Asi, en el
numeral 1 sélo se sefiala que es necesaria la inscripcion en el RNP, y que en
caso de presentar documentacion falsa o informacion inexacta ante el RNP, se
declara la nulidad del acto correspondiente.

13 Cfr. ABRUNA PuyoL, A. y BACA ONETO, V.S., op. cit. p. 59.



Bases”.

Asi tenemos que, segun el autor citado, “las bases no se cuestionan
a través del recurso de apelacion, sino que se ha establecido un
procedimiento ad-hoc para cuestionarlas en la medida que hayan
vulnerado la legislacion sobre contrataciones del Estado™®. No se trata
de un recurso de apelacién propiamente dicho, sino que es un
cuestionamiento que se realiza a las Bases.

Por lo que, mientras sigue abierta la etapa de Registro de
Participantes, los ya inscritos en un Procedimiento de Seleccion estan
habilitados para formular consultas u observaciones a las Bases.
Asimismo, la Entidad tiene la obligacion de dar respuesta a las mismas
mediante el pliego absolutorio.

Mediante las consultas los participantes formulan pedidos de
aclaracion a las disposiciones de las Bases. Esto porque hay casos en que
el participante requiere la opinién o juicio del Comité Especial sobre la
interpretacion de algunos aspectos de las mismas que le generen duda.
Sin embargo, también se pueden plantear solicitudes respecto al
contenido de las Bases'®. Por ejemplo, que se elimine algun requisito o se
incluya otro por ser necesario en la contratacion.

Por otro lado, las observaciones son un cuestionamiento a las Bases
respecto al incumplimiento de la normativa de contrataciones o de
cualquier otra norma vinculada a ella. Tal como sefialan ABRUNA PuyoL
y BACA ONETO “si bien los recursos ordinarios no sirven para impugnar
las Bases, esto no significa que no exista recurso alguno, pues mediante
la formulacion y absolucion de observaciones se establece un verdadero
pronunciamiento de recurso contra ellas. Asi, es evidente que se trata de

Y RETAMOZO LINARES, A., Contrataciones y adquisiciones del Estado y
Normas de Control: analisis doctrinario y exegético del Texto Unico Ordenado
de la Ley de Contrataciones del Estado y su Reglamento, asi como la
explicacion de la normativa en el contexto de los precedentes vinculantes..., 8°
ed., Jurista Editores, Lima, 2011, p. 739.

> Ibid., p. 739.

16 Cfr. ABRUNA PUYOL, A.y BACA ONETO, V.S., op. cit., p. 59.



un mecanismo de recurso administrativo”!’.

El plazo®® para interponer las observaciones dependerd de lo
establecido en el RLCE, y se presentarda al Comité Especial. Sin
embargo, el articulo 58 del RLCE establece que es posible dirigir al
OSCE las observaciones en tres supuestos. El primero, cuando el Comité
Especial no acoge las observaciones o las acoge parcialmente. El
segundo supuesto es cuando se considere que el acogimiento continua
siendo contrario al articulo 26 de la LCE u otra disposicion de la misma
ley. También, cuando el participante considere que el acogimiento de una
observacion formulada por otro participante resulta contrario a la
normativa. Sobre el pronunciamiento del OSCE no cabe reclamo
alguno®®.

Es oportuno dejar en claro la diferencia entre uno y otro para que
los participantes puedan ejercer correctamente su derecho. Asi tenemos
que, las consultas tienen por objeto la aclaracion de las Bases. Mientras
que las observaciones buscan cuestionar las mismas por ser ilegales. No
obstante, tienen en comun que las respuestas tienen que ser comunicadas
a todos los participantes mediante el pliego absolutorio publicado en el
SEACE vy se integraran en las bases.

D. Integracion de las Bases

La integracion de Bases es una declaracion de voluntad mediante la
cual se da la fijacion de lo decidido en las Bases iniciales con la
incorporacion del integro de las aclaraciones, precisiones 0
modificaciones producto de la absolucion de consultas y observaciones.

7 1bid., p. 59.

8 Al respecto, vid. Articulo 57 del RLCE. Actualmente, en el articulo 52 del
PRNLCE, se establece un plazo de 7 dias habiles para la interposiciéon de
observaciones.

19 Actualmente, la posibilidad de elevar las observaciones al OSCE se encuentra
en el articulo 52 del PRNLCE. Esta ultima sefiala que se puede solicitar la
elevacion de consultas u observaciones en el plazo de 3 dias y lo que se
diferencia del RLCE es que no se sefialan los supuestos por los cuales cabe
elevarlas al OSCE.

10



De esta manera, son las reglas definitivas del Procedimiento de Seleccion
que obliga a todos los participantes y al Comité Especial?.

El articulo 59 de la LCE introduce dos consecuencias producto de
la integracion. La primera, consiste en que no se podré cuestionar las
Bases en ninguna otra via ni modificarlas por autoridad administrativa
alguna, bajo responsabilidad del titular de la Entidad. Es por ello que
adquieren la condicién de reglas definitivas del procedimiento. En
segundo lugar, se sefiala que esta restriccion no afecta a la competencia
del Tribunal del OSCE para declarar nulo el procedimiento en caso de
deficiencias en las Bases. Segun lo sefialado, se puede concluir que la
nulidad como consecuencia de deficiencias de las Bases, si procede
siempre que sea declarada por el Tribunal del OSCE?L,

Cabe sefialar que se publican a través del SEACE, tal como lo
dispone el articulo 59 del RLCE?%. Si no se cumple con publicarlas
electronicamente en el SEACE en la fecha establecida en el cronograma
del procedimiento, el Comité Especial no puede continuar con la
tramitacion de la Contratacion Publica, bajo sanciéon de nulidad de todo
lo actuado y sin perjuicio de las responsabilidades a que hubiere lugar.

E. Adjudicacion de la Buena pro

Segln RuBIO SALCEDO, el otorgamiento de la Buena pro es “el acto
concreto de eleccion que hace la Administracion Publica respecto a una
persona natural o juridica cuya propuesta ha obtenido el mejor puntaje en
un determinado proceso de seleccion; constituyéndose a su favor un
derecho expectaticio mediante el cual podra contratar con el Estado en un
momento posterior’Z,

20 Cfr. ABRUNA PUYOL, A. y BACA ONETO, V.S., op. cit., p. 60.

21 1bid., pp. 60 y 61.

22 Actualmente se encuentra en el articulo 53 del PRNLCE, con el mismo
sentido que la anterior.

22 RUBIO SALCEDO, C., “El otorgamiento de la Buena Pro en las compras
estatales” en Revista Juridica del Perd, N° 102, Agosto, 2009, pp. 111 a 126.
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Al ser en un acto de eleccidn que hace la Administracion, se puede
afirmar que constituye una declaracion de voluntad por el que se define
con cual de los postores va a contratar®*. Este mero acto atn no genera el
nacimiento del contrato. Pero produce, en palabras de ABRUNA PuyoL y
BAcCA ONETO, consecuencias para la Administracion Pablica como para
el beneficiario. Respecto a las consecuencias para la primera, ya no
puede cancelar el procedimiento sino que esta obligada a perfeccionar el
contrato publico®. Mientras que para el adjudicatario la Buena pro
implica la expectativa real y legitima para contratar con el Estado, en la
medida que tiene la obligacion de presentar documentos adicionales para
la suscripcion del contrato?®.

El otorgamiento de la Buena Pro esta regulado en el articulo 30 de
la LCE?, el cual establece que se levantara un Acta que sera suscrita por
todos los miembros del Comité Especial, los veedores y los postores que
deseen hacerlo.

En cuanto a la formalidad de la misma, el articulo 72 del RLCE?®
dispone que se realice en acto publico. Sin embargo, en el caso de
Adjudicaciones Directas Selectivas y Adjudicaciones de Menor Cuantia,
el otorgamiento de la Buena pro podra ser realizado en acto privado.

Finalmente, cabe sefialar que la Buena pro queda consentida a los
ochos dias de su notificacion sin que los postores hayan interpuesto
recurso alguno. Hay dos excepciones a dicha regla: la primera es en el

24 LLa definicion propuesta coindice con el criterio establecido por el Tribunal
del OSCE, quien mediante Resolucion N° 2172-2008-TC-S1, fundamento N°
12 de fecha 30 de julio de 2008, define al otorgamiento de la Buena pro como
un acto administrativo en virtud del cual la Administracion produce efectos
juridicos sobre determinados administrados.

25 Cfr. ABRUNA PUYOL, A. y BACA ONETO, V.S., A,, op. cit., p. 65.

26 Cfr. RUBIO SALCEDO, C., op. cit., p. 123.

2" En la NLCE no se ha previsto el articulo referido a la adjudicacion de la
Buena Pro. No obstante, se puede recurrir a los articulos 42 y 43 del PRNLCE
gue tienen el mismo sentido al articulo 30 de la LCE.

28 Actualmente se encuentra en el articulo 43 del PRNLCE con el mismo
sentido que en el anterior. Adicionalmente, se sefiala a partir de qué momento se
entiende notificada la Buena Pro.
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caso de adjudicaciones de menor cuantia, cuyo plazo sera de cinco dias; y
en segundo lugar, en el caso de procesos donde haya participado un Gnico
postor, en donde se consiente el mismo dia de la notificacion?®.

F. Suscripcion y perfeccionamiento del contrato

Una vez que la Buena Pro ha quedado consentida, el adjudicatario
debe remitir toda la informacion solicitada por la Entidad contratante a
fin de poder suscribir el contrato respectivo. Esto implica una nueva
manifestacion de voluntad del adjudicatario de ser parte de la relacién
contractual. Asi, ABRUNA PuyoL y BAcA ONETO concluyen que el
contrato se perfecciona con la suscripcion del documento que lo contiene
y que “la suscripcion no forma propiamente parte de la ejecucion del
contrato, aunque el RCLE lo regule dentro bajo tal epigrafe dentro del
Titulo 111,

Se puede sefialar que el perfeccionamiento del contrato en el
Procedimiento de Selecciéon no se da por la aceptacion de la oferta u
otorgamiento de la Buena Pro, sino por la suscripcion del respectivo
contrato o con la recepcion de la Orden de Compra o de Servicio, en el
caso de adjudicaciones de menor cuantia distintas a las convocadas para
la ejecucion y consultoria de obras. Por su parte, para los Procedimientos
de Seleccion por relacion de items, el contrato podra perfeccionarse con
la suscripcién del documento que lo contiene o con la recepcion de una
Orden de Compra o de Servicio segiin el monto del valor referencial®.

El plazo para poder suscribir el contrato, una vez que la Buena Pro
haya quedado consentida, segtn el articulo 148 del RLCE®? es de doce

2% Vid. Articulo 44 del PRNLCE, el cual también sefiala las dos excepciones
mencionadas. Sin embargo, respecto a la primera excepcion se amplia para las
adjudicaciones simplificadas, seleccion de consultores individuales y
comparacion de precios.

% ABRUNA PUYOL, A. y BACA ONETO, V.S., op. cit., p. 65.

%! Ibid., pp. 66 y 67.

%2 Actualmente se encuentra en el articulo 122 del PRNLCE. En dicho articulo
se sefiala que el postor tiene un plazo de 8 dias para entregar toda la
documentacion, después de que la Buena Pro haya quedado consentida o
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dias. En caso de que, por cualquier razéon ajena a la voluntad del
contratista, no se pueda suscribir, la Entidad contratante le otorgara
adicionalmente un plazo entre cinco a diez dias habiles. Caso contrario,
se llamara al postor que qued6 en segundo lugar y el primero se le
impondrd sancion administrativa en un procedimiento administrativo
sancionador.

1.2. Presentacidn de propuestas por los postores en el Procedimiento de
Seleccion.

La presentacion de propuestas también es una fase del
Procedimiento de Seleccién. Sin embargo, por ser el momento en el que
se puede transgredir el Principio de Presuncion de Veracidad, tema
central de investigacion, se ha considerado analizarla, junto a la
Calificacion y Evaluacion de propuestas, en acapites separados.

Seguin BOQUERA OLIVER® la presentacion de propuestas configura
una oferta de contrato porque con ella se busca crear una relacién juridica
entre el postor y la Administracion. Asimismo, el autor mencionado
considera que también se trata de una solicitud, porque el interesado
solicita ser admitido en el proceso.

En ese orden de ideas, se puede definir la presentacion de
propuestas como la manifestacion de voluntad del particular dirigida a
obtener un doble efecto: que lo admitan en el Procedimiento de Seleccion
convocado por la Entidad y que, se acepte su oferta creando un vinculo
contractual®®. Esta etapa tiene como consecuencia que los interesados
adquieran la calidad de postor. Ademas, al presentar sus propuestas, estan
aceptando todas las condiciones y términos establecidos en las Bases
Integradas®. De esta manera, adquieren una serie de obligaciones. Entre

administrativamente firme. Y a partir de ahi, la Entidad tiene un plazo de 3 dias
para suscribir el respectivo contrato. Por lo tanto, se han establecido plazos
diferentes al previsto en el articulo 148 del RLCE.

% Cfr. BOQUERA OLIVER, J.M., op cit., pp. 86 y 87.

* bid., p. 86.

® LINARES JARA, M., El Contrato Estatal: teoria general del contrato estatal,
analisis del T.U.O. de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado y su
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ellas tenemos: a) no pueden retirar su propuesta b) asumen
responsabilidad por la veracidad de los documentos adjuntos a su
propuesta técnica y econdémica (articulo 42 e inciso 4 del articulo 56
LPAG), c¢) comprometerse a ejecutar el contrato en los términos
establecidos en su propuesta, etc.

Por lo tanto, el papel activo corresponde al particular que emite una
oferta de contrato®. Asi, aquellos interesados que estén en condiciones
de prestar el servicio o realizar la obra, o efectuar el suministro de bienes
deben presentar sus propuestas ante la Entidad.

Finalmente, se debe dejar en claro que el contenido de la propuesta
no so6lo se debe centrar en el aspecto econémico. Se ofrece un precio vy,
ademas, el cumplimiento de las condiciones, requisitos establecidos en
las Bases Integradas. Por lo tanto, la propuesta del postor esta constituida
por dos: la propuesta técnica y la propuesta econdémica.

1.2.1 Propuesta Técnica

La propuesta técnica es un acto realizado por el postor consistente
en la entrega de una serie de documentos que buscan cumplir los RTM y
Factores de Evaluacidn de las Bases Integradas. Respecto al contenido de
la misma, RETAMOzZO LINARES indica que generalmente existen dos
clases de documentos a presentar en una propuesta técnica: los
documentos de presentacion obligatoria, y los documentos facultativos®’.

Los documentos de presentacion obligatoria®®, son los que
acreditan la capacidad del postor a participar en un Procedimiento de
Seleccién, entre ellos tenemos: declaraciones juradas de no estar
inhabilitado, Certificado o Constancia de inscripcion vigente en el
registro del RNP. Son una serie de formatos que se entregan a la Entidad
y van de la mano con el cumplimiento de los RTM. Estos, a su vez,

Reglamento, 1° ed., Grijley, Lima, 2002, p. 94.

% Cfr. DRoMI, R., Licitacion Publica, 4° ed., Ciudad Argentina, Buenos Aires,
2010, p. 97.

8" RETAMOZO LINARES, A., op. cit., p. 687.

% |bid., pp. 687 a 690.
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constituyen los requisitos para que una propuesta sea admitida.

Los de presentacion facultativa®® son documentos que sirven para
que se les asigne un puntaje adicional en la evaluacion. Estan referidos a
los Factores de Evaluacion y su falta de presentacién no genera la
descalificacion de la propuesta.

De esta manera, al momento en que los postores presentan su
propuesta técnica entre los diversos documentos a adjuntar a la Entidad
tenemos: contratos, orden de compra y de servicio, conformidad de
servicio, obra o bien, constancias, declaraciones juradas, etc.

1.2.2. Propuesta Econémica

Es un acto realizado por el postor a través del cual determina y
detalla el precio que deberd pagar la Entidad por la contratacion a
realizar. Es fundamental porque en base a ella la Entidad elegira al postor
que presente el menor precio posible*®. En cuanto al contenido de la
propuesta econdémica, estara conformada por la oferta economica y el
detalle de precios unitarios*!, cuando este sistema haya sido establecido
en las Bases.

Por consiguiente, para la elaboracion de la Propuesta Economica el

% 1bid., pp. 690 y 691.

%0 Ademas, la Entidad debera elegir la propuesta que le ofrezca la mejor calidad
al menor costo posible y asi cumplir con el objetivo previsto en el articulo 2
LCE. Actualmente con el mismo sentido, en el articulo 1 de la NLCE.

1 Articulo 40 del RLCE: Los sistemas de contratacion son:

2. Sistema de precios unitarios, tarifas o porcentajes, aplicable cuando la
naturaleza de la prestacion no permita conocer con exactitud o precision las
cantidades o magnitudes requeridas.

En este sistema, el postor formulara su propuesta ofertando precios unitarios,
tarifas o porcentajes en funcion de las partidas o cantidades referenciales
contenidas en las Bases y que se valorizan en relacion a su ejecucion real y por
un determinado plazo de ejecucién. Estos sistemas de Contratacion se
encuentran previstos, con el mismo sentido que la anterior redaccion, en el
articulo 14 del PRNLCE.
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postor debera tener en cuenta el articulo 33 de la LCE*? (cuando el valor
referencial sea publico). Este articulo dispone que las propuestas que
excedan el valor referencial seran devueltas por el Comité Especial,
teniéndose por no presentadas; salvo que se trate de la ejecuciéon de
obras, en cuyo caso seran devueltas las propuestas que excedan el Valor
Referencial en mas del diez por ciento (10%) del mismo.

1.2.3. Formalidades

La presentacion de propuestas deberd cumplir unas formalidades
previstas en la normativa de Contratacién Puablica. En ese sentido,
BOQUERA OLIVER indica que estas pueden ser externas e internas. Las
primeras estan referidas al sobre que contendra la propuesta, mientras
que las segundas son las que debe reunir la proposicion misma y los
documentos que deberan acompafiarla®.

Respecto a las externas, se tiene el articulo 63 del RLCE*, el cual
establece que se presentaran en dos sobres cerrados, de los cuales el
primero contendra la propuesta técnica del participante, y el segundo
contendré la propuesta econémica. En virtud al articulo mencionado, se
puede advertir que la normativa de Contratacion Pablica busca que la
propuesta sea secreta. Esta exigencia beneficia a los participantes como a
la propia Entidad. Respecto a los primeros, se evitan actos de corrupcion
por parte de los funcionarios publicos, es decir que ellos pueden realizar
manejos en favor de un participante.

En cuanto a los beneficios dirigidos a la Entidad, se tiene que los
participantes, al ignorar la extension de las propuestas de sus
competidores, calcularan todo lo que puedan ofrecer, y ofreceran cuanto
puedan. Es decir, calcularan el precio necesario puesto que no pueden
excederse por temor de que otro ofrezca menos*. A continuacion se

4 Tanto la NLCE como el PRNLCE, han omitido hacer mencion sobre el
presente articulo.

*3 BOQUERA OLIVER, J.M., op. cit., p. 93.

4 Actualmente, se encuentra en el articulo 66 del PRNLCE, con la misma
formalidad que la redaccion anterior.

*> BOQUERA OLIVER, J.M., op. cit., p. 94.
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sefialaran las formalidades internas de la propuesta técnica, Yy
posteriormente las de la propuesta econdmica.

Respecto a las primeras, se presentan en original y en el nimero de
copias requerido por las Bases. Ademas, deben llevar el sello y rubrica
del postor o su representante legal, en caso de ser persona juridica;
mientras, que Si es persona natural basta que éste o su apoderado
manifiesten su nombre y apellidos completos debajo de la ribrica®.

Por otro lado, el articulo 62 del RLCE*" dispone que todos los
documentos que contengan informacion referida a los requisitos para la
admision de propuestas y Factores de Evaluacion se presentan en idioma
castellano o, en su defecto, acompafiados de traduccion oficial o sin valor
oficial efectuada por traductor publico juramentado o traduccion
certificada efectuada por traductor colegiado certificado, salvo el caso de
la informacién técnica complementaria contenida en folletos,
instructivos, catalogos o similares, que puede ser presentada en el idioma
original. El postor es responsable de la exactitud y veracidad de tales
documentos.

Asimismo, cuando se exija la presentacion de documentos que sean
emitidos por autoridad publica en el extranjero, se puede presentar copia
simple de los mismos. Esto sin perjuicio de su presentacion ulterior,
previamente a la firma de contrato. La contravencion a dicho articulo
acarreard la descalificacion de la propuesta técnica por adolecer de un
vicio grave.

Otra formalidad interna se encuentra en el articulo 63 del RLCE?,

* Articulo 63 del RLCE. Respecto a la capacidad legal de los representantes del
postor, vid. Articulo 28 del PRNLCE.

47 Actualmente, se encuentra con el mismo sentido que la redaccién anterior en
el articulo 28 del PRNLCE

8 Respecto a esta formalidad el PRNLCE no hace referencia alguna. No
obstante, en el articulo 54 del PRNLCE se sefiala una formalidad externa. Dicha
formalidad implica que la presentacion de ofertas se realiza por escrito,
firmadas y foliadas y en un sobre cerrado. Asi, se ha establecido una diferencia
con la anterior redaccion que solicitaba de dos sobres.
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el cual especifica que la presentacion en hojas simples se redactara por
medios mecanicos o electronicos y seran foliados correlativamente
empezando por el nimero uno. Mientras que, cuando se exija el uso de
formularios o formatos, éstos podran ser llenados por cualquier medio,
incluyendo el manual.

En cuanto a las formalidades internas de la propuesta econémica
tenemos: a) la propuesta econdmica del postor solo se presenta en
original; b) debe incluir todos los tributos, seguros, transportes,
inspecciones, pruebas y, de ser el caso, los costos laborales conforme a la
legislacion vigente; asi como cualquier otro concepto que pueda tener
incidencia sobre el costo del bien, servicio u obra a adquirir y contratar, a
excepcion de aquellos que gocen de exoneraciones legales; c¢) el monto
total y los subtotales que lo componen deberan ser expresados con dos
decimales; y, d) en el caso del sistema de contratacién a precios unitarios,
los precios de cada unidad podran ser expresados con mas de dos
decimales. No obstante a lo mencionado, se pueden establecer otras
formalidades siempre y cuando no vayan en contra del ordenamiento
juridico.

1.3 Calificacion y evaluacion de propuestas

La calificacion y evaluacion configuran una de las etapas mas
importantes de todo el Procedimiento de Seleccion. Es un acto
administrativo de juicio de la Entidad mediante el cual se revisa la
propuesta de los postores, segun los criterios establecidos en las Bases
Integradas, a fin de tomar la decision de adjudicar la Buena pro a la mas
conveniente. Tiene la finalidad de determinar el postor méas idéneo en
base de los puntajes obtenidos por sus respectivas propuestas.

El método de evaluacién y calificacion de propuestas debe
objetivamente permitir una seleccion de la calidad y tecnologia requerida
dentro de los plazos mas convenientes y al mejor costo total. Es por ello
que se realiza en dos fases*®: A) evaluacion técnica, que se encarga de

49 Vid. Articulo 70 del RLCE. Actualmente, se encuentra en el articulo 55 y 56
del PRNLCE. En estos ultimos articulos se disponen las etapas sefialadas.
Primero la evaluacién de las ofertas admitidas y luego aplicacion de los factores
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verificar que los documentos presentados por el postor cumplan los
criterios, requisitos de las Bases, B) evaluacion econdémica, que busca
calificar el monto de la propuesta econémica. Primero se pasara a
analizar la evaluacion técnica, para posteriormente pronunciarse sobre la
evaluacion econémica.

A) Evaluacion técnica

La propuesta técnica sera evaluada por el Comité Especial, y los
aspectos que éste deberd tener en cuenta seran: el cumplimiento de los
RTM (para pronunciarse sobre la admisibilidad de la propuesta) v,
posteriormente, los Factores de Evaluacion (asighar puntaje a la
propuesta técnica).

1. RTM® (Analisis para la admision de propuestas)

Los RTM, de acuerdo al Anexo Unico de Definiciones del RLCE,
son los requisitos indispensables que debe reunir una propuesta técnica
para ser admitida®. Asi, se pueden definir como las descripciones
elaboradas por la Entidad de las caracteristicas fundamentales de los
bienes, servicios u obras a ejecutar. En cuanto a su funcion, el Tribunal
del OSCE sefiala que aseguran a la Entidad que el postor ofertara lo
minimo necesario para cubrir adecuadamente la operatividad y
funcionalidad de lo requerido®.

De lo mencionado anteriormente, se advierte que son importantes
porque aseguran a la Entidad que el postor cumpla con las caracteristicas

de evaluacion. Posteriormente, se evalla el precio ofertado, s6lo de las
propuestas que fueron admitidas. Asimismo, vid. Articulos 28, 29 30 del
PRNLCE.

%0 vid. Articulo 70 del RLCE. Actualmente en el articulo 55 del PRNLCE se
han sefialado el procedimiento de evaluacion y calificacion, bajo la misma
ideologia que la anterior.

%1 Numeral 46 del Anexo Unico de Definiciones del RLCE. Actualmente, en el
Anexo Unico de Definiciones del PRNLCE.

2 Cfr. Pronunciamiento N° 080-2013/DSU, de 17 de enero de 2013,
observacion N° 1 del Tribunal del OSCE.
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minimas de idoneidad para proveer o ejecutar adecuadamente el bien o
servicio objeto de la contratacion. Las propuestas técnicas que cumplan
con estos requisitos, son calificadas como admitidas, y asi pasan a la fase
de evaluacion de la propuestas. La Entidad es responsable de especificar
los RTM. No puede hacerlo de manera ilimitada, sino deberan ser
razonables y congruentes con el objeto de la convocatoria®. Con ellos se
debe permitir la mayor concurrencia de proveedores, evitando incluir
requisitos innecesarios cuyo cumplimiento solo favorezca a determinados
postores, caso contrario el procedimiento sera declarado nulo.

2. Factores de Evaluacion®

Son las reglas de calificacion previstas en las Bases Integradas
respecto a la forma en que se asignara puntaje a las propuestas. Es decir,
tienen por finalidad atribuir puntaje a los postores que ofertan o superan
lo solicitado por la Entidad en base a determinados criterios.

Se concuerda con ABRUNA PuyoL y BACA ONETO, para quienes “es
preciso distinguir entre los Factores de Evaluacion de los requisitos
técnicos minimos (RTM), pues mientras que los segundos son requisitos
para la admisibilidad de la oferta, los primeros se utilizan para valorar
ofertas validas y admitidas. En consecuencia, s6lo se podra calificar lo
que supere el requerimiento técnico minimo, siempre que no se
desnaturalice el requerimiento™®,

Asi tenemos que, una vez declarada como admitida la oferta, se
genera la obligacion de la Entidad de valorar y calificar las mismas en
base a determinados criterios. Estos criterios, para la evaluacion, pueden
ser, en palabras de PAz WINCHEZ, la experiencia del postor, el
cumplimiento de la presentacion de determinados documentos, plazo de

*3 Pronunciamiento N° 679-2013/DSU, de 26 de julio 2013, observacion N° 1y
2 del Tribunal del OSCE

5 Actualmente, en el articulo 55, 56 y 57 del PRNLCE, con el mismo sentido
gue la anterior redaccion. En dichos articulos se ha establecido el procedimiento
a seguir para evaluar y calificar las propuestas.

% ABRUNA PuYoL, A. y BACA ONETO, V.S., op cit., p. 63.
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entrega, entre otros>®. Ademas, tal como sefialan MARTIN MATEO y DiEz
SANCHEZ®’, éstos deben ser objetivos y congruentes con el objeto de la
convocatoria. Por ello, no se podran establecer factores cuyos puntajes se
asignen utilizando criterios subjetivos; bajo responsabilidad del Comité
Especial y del funcionario que aprueba las Bases.

Las propuestas que en la evaluacion técnica alcancen el puntaje
minimo® fijado en las Bases Integradas, accederan a la evaluacion
econdmica. En caso contrario, se descalificaran dichas propuestas.

B. Evaluacion Econdémica

La evaluacion econdémica es un acto administrativo de la Entidad
por el cual califica, en base a un determinado puntaje establecido en las
Bases Integradas, el precio ofrecido por los postores en su propuesta
econdémica. Para admitir la propuesta econémica, el Comité Especial
debe verificar que ésta se encuentre dentro de los limites fijados
anteriormente. Las propuestas que excedan o estén por debajo de esos
limites, seran descalificadas®®. Una vez que la propuesta econdmica es
admitida, se asigna el maximo puntaje establecido en las Bases
Integradas a la propuesta econdmica de menor monto. Mientras que al
resto de propuestas, se les asigna un puntaje inversamente proporcional
segun la formula recogida en el articulo 70 del RLCE®°.

En la evaluacion econdmica, el Comité Especial debe verificar el

% PAZ WINCHEZ, D.A., “Consideraciones basicas sobre la presentacion de
documentacion falsa o de informacion inexacta en los procesos de seleccion: A
proposito de la Resolucién N° 2259-2013-TC-S1” en Revista Dialogo con la
Jurisprudencia, N° 182, Noviembre 2013, p. 249.

S Cfr. MARTIN MATEO, R. y DIiEz SANCHEZ, J.J., Manual de Derecho
Administrativo, 29° ed., Aranzadi, Navarra, 2012, p. 414.

*8 La propuesta técnica debera tener como minimo un puntaje de 60 puntos para
acceder a la evaluacion econ6mica. Para la contratacion de servicios y
consultoria, el puntaje minimo sera de 80.

% Vid. Literal 2, del articulo 70 del RLCE. En el PRNLCE no se hace referencia
a esta disposicion.

% |a formula prevista en el articulo 70 del RLCE se ha establecido en el
articulo 56 del PRNLCE.
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alcance y contenido de la propuesta econémica. Para ello, debe revisar
tanto la informacion contenida en los documentos que la conforman, asi
como la informacidn contenida en la propuesta técnica de dicho postor.

Finalizada la presente etapa, se asignara un puntaje total a ambas
propuestas, la cual serd el promedio ponderado de las evaluaciones
técnica y econdmica, el que se obtendra de la aplicacion de la formula
establecida en el articulo 71 del RLCE.

1.4. ;Sobre qué se aplica el Principio de Presuncion de Veracidad?

La Presuncion de Veracidad implica la obligacion de la
Administracion de presumir iuris tantum que el actuar de los
administrados en la presentacion de sus propuestas responde a la verdad
de los hechos que aseveran, todo esto dentro de un Procedimiento de
Seleccion®t, Es una presuncion legal y supone considerar como veraces
los documentos presentados por los postores en sus propuestas.

En la Contratacion Publica, la mencionada presuncion rige, de
conformidad con el numeral 1 del articulo 42 LPAG, sobre todas las
declaraciones juradas, los documentos sucedaneos presentados y la
informacién incluida en los escritos y formularios que presenten los
administrados para la realizacion de procedimientos administrativos.

El Tribunal del OSCE concuerda con la normativa mencionada
pues, mediante Resolucion N° 2034-2013-TC-S4, de 12 de setiembre de
2013, fundamento N° 8, manifiesta que dicha presuncién se aplica sobre
toda la documentacion presentada por el postor en su propuesta. Es decir
tanto sobre la propuesta econémica como técnica, independientemente si
dicha documentacion es de presentacion obligatoria o facultativa®?.

1.5. Subsanacion de propuestas®

81 Cfr. Numeral 1.7 del articulo 1V del Titulo Preliminar de la LPAG.

82 Al respecto, para que rija la presuncion no se tendra en cuenta la importancia
del documento sino que por el mero hecho de haberlo presentado en el
procedimiento de contratacion, se le aplica la referida presuncion.

%% La subsanacion de propuestas se realiza a través de la Unidad de Tramite
Documentario de la Entidad dentro del plazo otorgado por el Comité Especial.
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Es un problema muy frecuente en la Contratacion Pablica que la
propuesta, al ser una manifestacion de voluntad del postor, pueda estar
contenida de errores u omisiones. La subsanacion de las mismas
dependera de la gravedad del vicio.

Primero se pasard a analizar la subsanacién de la propuesta
técnica. El articulo 68 del RLCE® indica que la subsanacion de ella
procede ante la existencia de defectos de forma®®. Un defecto de forma es
una equivocacion o error técnico sobre la realizacion de una determinada
actividad, las propuestas en este caso.

Los meros defectos formales, segin DrRomI, no afectan la validez
de la oferta. Es decir, no provocan su rechazo®. Por lo tanto, al ser un
vicio no trascendente no son considerados como invalidantes del
consentimiento®’. En esos casos, el Comité Especial otorgara un plazo
entre uno o dos dias, salvo que el defecto pueda corregirse en el mismo
acto.

Un ejemplo de defecto formal (en cuanto a la presentacion de
propuestas) se encuentra en la Resolucion N° 1381-2011-TC-S4, de 17
de agosto de 2011, fundamento N° 8. En dicha resolucion, el Tribunal del
OSCE sostiene que la forma de presentacion de las propuestas es una
formalidad cuyo incumplimiento no altera los términos de la oferta. Por
lo tanto, la inobservancia en la formalidad establecida en las Bases
Integradas sobre su presentacion no implica la descalificacion del postor.

Si vencido dicho plazo no se cumple con la subsanacion, el Comité Especial
tendra la propuesta por no admitida.

% Actualmente, regulado en el articulo 39 del PRNLCE. Aqui se sefiala que el
plazo otorgado, para la subsanacion respectiva, no puede exceder de tres dias
habiles. Anteriormente, se establecia un plazo entre uno a dos dias.

% Vid. Resolucién N° 878-2014-TC-S3 de 28 de abril de 2014, del Tribunal del
OSCE.

% Cfr. DRoMI, R., op. cit., p.369.

" ARINO ORTIZ, G. y VILLAR PALASI, J.L., Lecciones sobre contratacion
administrativa, Facultad de Derecho de Madrid, Seccion de Publicaciones,
Madrid, 1969, p. 259.
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En el peor de los casos, corresponde permitir su subsanacion®®. Asi, en la
mencionada resoluciéon se advierte que los defectos de forma, como
vicios de la voluntad, no son de suficiente entidad para declarar la
invalidez y rechazo de la propuesta, pues no implican una modificacion
al alcance de la misma.

Adicionalmente a lo sefialado, el articulo 68 RLCE®® indica que los
defectos de forma deben cumplir con una condicién: ser errores u
omisiones subsanables en los documentos presentados que no
modifiquen el alcance de la propuesta técnica. Asi, segin el numeral 20
del Anexo Unico del RLCE, el error subsanable™ es aquel que incide
sobre aspectos accidentales, accesorios o formales, siendo susceptible de
rectificarse a partir de su constatacion, dentro del plazo que otorgue el
Comité Especial.

Mientras que la omision subsanable no tiene definicién normativa
alguna, sin embargo se ha de considerar el caso en que al documento le
falta algun requisito previsto en las Bases. De esta manera, en el
Procedimiento de Seleccion se permite la subsanacion de los defectos de
forma de la propuesta técnica’; es decir la rectificacion de errores que
inciden en aspectos accidentales, accesorios o formales o la omision de
algun requisito establecido en las Bases. Asimismo, la subsanacion de
documentos que no cumplan con todos los requisitos establecidos. Sin

68 Cfr. Resolucion N° 1381-2011-TC-S4, fundamento N° 8 de fecha 17 de
agosto de 2011, del Tribunal del OSCE.

% Actualmente, en el articulo 39 del PRNLCE. En dicho articulo se sefiala que
se puede solicitar la aclaracion de errores formales y materiales u omisiones
respecto del contenido de la oferta, siempre que no modifique su alcance. Tiene
el mismo sentido que la redaccién anterior, s6lo que se agrega que se puede
subsanar los errores materiales.

0 Al respecto, la Direccion Técnica Normativa del OSCE, mediante Opinion N°
047-2010/DTN de 03 de junio de 2010, manifiesta que no resulta posible
establecer un listado de errores subsanables o no subsanables, pues corresponde
al Comité Especial, en cada caso concreto, determinar si un error resulta
subsanable o no.

™ Un ejemplo de defecto formal es la falta de foliacion de documentos de la
propuesta técnica, no presentar todas las copias de la propuesta técnica exigidas
en las Base, la presentacion de un RNP de servicios en una licitacion de bienes.

25



embargo, dicha subsanacion no debe modificar el alcance de la propuesta
técnica.

En cuanto a la propuesta econémica no cabe subsanacion alguna
por omisiones o errores en dicha propuesta; salvo por defectos de
foliacion y rubrica de cada uno de los folios que componen la oferta. Esto
sin perjuicio de lo dispuesto en el inciso 5) del articulo 71 del RLCE"2.

Dicho articulo sefiala que en el caso de los Procedimientos de
Seleccién convocados bajo el sistema de precios unitarios, tarifas o
porcentaje, el Comité Especial deberd verificar las operaciones
aritméticas de la propuesta que obtuvo el mayor puntaje total y de existir
alguna incorreccion, la corregira a fin de consignar el monto correcto y
asignarle el lugar que corresponda.

En ese sentido, la normativa de Contratacion Publica vigente prevé
la tolerancia de dos defectos: a) foliacion y b) falta de rabrica. Y en el
caso de procedimientos convocados bajo el sistema de precios unitarios,
c) las incorreciones aritméticas.

Finalmente, cabe hacerse la siguiente pregunta ¢qué sucede en
aquellos casos en los que la propuesta del postor adolece de un defecto
formal (que no incide en el contenido de la propuesta) y la Entidad
descalifica al mencionado postor?

En ese supuesto se puede solicitar la no descalificacion de aquel
postor y la declaracién de nulidad del Procedimiento de Seleccion via
recurso de apelacion. Asi, procede que se declare a favor de la
subsanacion de ese defecto formal porque estamos ante un aspecto
meramente formal, atribuible al postor, cuya enmienda no afecta su
propuesta técnica.

2 Actualmente, con el mismo sentido en ultimo parrafo del articulo 39 del
PRNLCE.
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CAPITULO 11
LA PRESUNCION DE VERACIDAD Y SU
TRANSGRESION

1. La prueba, los medios probatorios y la presuncion.

Ahora bien, la transgresion a la presuncion de veracidad es el tema
principal de la presente investigacion y al ser un tipo de presuncion legal,
se ha considerado realizar un analisis sobre la presuncion propiamente
dicha y sus tipos. Ademas, se debe prestar especial atencion a la relacion
que existe entre la presuncion y la prueba debido a que a través de ésta se
va a comprobar la efectiva transgresion a la Presuncion de Veracidad.

1.1 La distincion entre las tres instituciones, en especial la presuncion.

El andlisis de la prueba en el procedimiento administrativo, exige
como paso previo y obligatorio, el estudio de dicha institucion en su
vertiente procesal. TARUFFO sostiene que el término prueba es
polisémico, pues designa diversos aspectos cada uno con un significado
especial”.

Asi, segiin PRIETO-CASTRO' la prueba implica la actividad que es

 Cfr. TARUFFO, M., La prueba de los hechos, 3° ed., trad. Ferrer Beltran, J.,
Trotta, Madrid, 2009, pp. 439-515.

™ Cfr. PRIETO-CASTRO Y FERRANDIZ, L., Tratado de Derecho Procesal Civil:
proceso declarativo y proceso de ejecucion, 2° ed., Aranzadi, Pamplona, 1985,
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realizada en el proceso para lograr la conviccion del juez acerca de la
realidad de los hechos alegados. Pero, también es el resultado que trae
dicha actividad y los medios que se emplean para acreditar la realidad de
los hechos. No obstante, no es materia de la presente investigacion un
analisis profundo sobre las distintas construcciones doctrinales que se
han elaborado sobre la prueba. Sélo se le tratard brevemente a fin de
poder distinguirla de la presuncién propiamente dicha.

Al respecto, se toma la definicion de GuAsp que sefiala que la
prueba es considerada “como aquel conjunto de operaciones que tratan
de obtener la conviccion psicoldgica del juzgador respecto a un dato
procesal determinado”’. Desde este punto de vista, se debe tener en
cuenta que la prueba se centra en generar el convencimiento del
juzgador. Dicho convencimiento servird para que éste emita su
resolucion.

En ese mismo sentido, BARRERO RODRIGUEZ’® sefiala que hay dos
elementos que definen a la prueba. El primer elemento consiste en la
acreditacion o verificacion de los hechos necesarios para la resolucion
del juzgador. Y el segundo se caracteriza por la propia finalidad de la
prueba, que es generar la conviccion del juzgador.

En cuanto al primer elemento, la autora citada lo denomina
elemento objetivo y sostiene que la prueba tiene por objeto la
“demostracion de aquellos datos facticos que han de servir de
fundamento a la resolucion judicial””’. Si bien es cierto que en la doctrina
existe una discusion en cuanto al objeto de la prueba’, en la presente
investigacion se considera que la prueba tiene por objeto la demostracién

p. 617.

® GuUASP, J., citado por BARRERO RODRIGUEZ, C., La prueba en el
procedimiento administrativo, Aranzadi, Navarra, 2001, p. 43.

’® Cfr. BARRERO RODRIGUEZ, C., op. cit., p. 44.

7 Ibid., p. 44.

"8 Por un lado, los defensores de las tesis sustancialistas que sostienen que la
prueba en si recae sobre los hechos. Mientras que por otro lado, otro sector de la
doctrina que defiende la tesis formalista, considera que la prueba tiene por
objeto las afirmaciones formuladas por las partes.
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de los datos facticos que han de fundar la correspondiente resolucion
judicial ™.

Asi, se comparte la opinion de BARRERO RODRIGUEZ sobre el
objeto de la prueba. La autora sefiala que se “prueben los hechos o se
prueben las afirmaciones vertidas por las partes sobre esos hechos, lo
que, en ningln caso, parece discutible es que la actividad probatoria tiene
por objeto los datos facticos, no juridicos, en los que se ha de fundar la
correspondiente resolucion judicial .

Respecto al segundo elemento, denominado finalista, se parte de la
idea de que la prueba no se caracteriza Unicamente por la actividad de
demostrar los datos ofrecidos por las partes, sino que, en virtud a este
segundo elemento se considera la finalidad de la misma. Dicha finalidad
consiste en generar la conviccidon del juzgador acerca de los hechos
sometidos a su criterio®?.

En conclusion, se considera que la prueba es la actividad
desarrollada con la finalidad de causar el convencimiento del juzgador
sobre la demostracion de aquellos datos facticos en los que ha de fundar
su resolucion®, Estos elementos se han de tener en cuenta al momento en
que el juzgador emita su decisién final. Asi, hay que considerar que la
prueba se diferencia de los medios de prueba. Los ultimos son los
instrumentos a través de los cuales se busca lograr la conviccién sobre el
acaecimiento de un hecho particular®®. Gracias a los medios de prueba, el
juzgador adquiere la conviccion sobre los hechos que serviran de soporte
a su futura decision.

® Cfr. BARRERO RODRIGUEZ, C., op. Cit., p. 45.

8 Ibid., p. 45.

81 Al respecto, vid. PRIETO-CASTRO Y FERRANDIZ, L., op. cit., p. 617.

82 Cfr. BARRERO RODRIGUEZ, C., op. Cit., p. 40-41.

8 Con posicion similar, vid. PRIETO -CASTRO Y FERRANDIZ, L., Derecho
Procesal Civil, 5° ed., Madrid, Tecnos, 1989, p. 146; DEVIS ECHANDIA, H.,
ALVARADO VELLOSO, A., Compendio de la prueba judicial, t. I, Rubinzal
Culzoni, Buenos Aires, 2000, p.22.
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Al respecto, SENTIS MELENDO®* sostiene que la prueba plena es la
que forma la conviccién plena del juzgador, conviccion ésta que resulta
necesaria para resolver definitivamente. Pero no siempre se va a poder
contar con esta prueba plena.

En aquellos casos en que no se pueda contar con estos medios, se
debe agotar todas las posibilidades de la actividad probatoria. Una de
ellas es el uso de los sucedaneos de los medios probatorios. En atencién a
ello, PAREDES PALACI0S®® sostiene que los medios de prueba son directos
e indirectos. Es directo, cuando el medio probatorio muestra al juez el
mismo hecho a probar. Mientras que es indirecto cuando muestra un
hecho distinto pero proporciona datos o elementos a partir de los cuales
el juez formula un argumento para deducir la ocurrencia del hecho a
probar. Los sucedaneos corresponden a estos Gltimos.

Cuando no es posible obtener la conviccion que otorgan los medios
probatorios, el juzgador debe remitirse a los sucedaneos y asi alcanzar el
grado de conviccion que ellos ofrecen. Estos Gltimos, segin SENTIS
MELENDO: son “aquellas manifestaciones procesales que, a falta de
prueba o mediatizando éstas, nos dan la posibilidad de establecer o poner,
como base de la sentencia, unos elementos facticos que no son resultado
de una prueba sino, mas exactamente, de la ausencia de ésta o de una
especial manifestacion de ésta”®,

Ahora bien, una vez establecidas las diferencias entre la prueba y
los medios de prueba, cabe decir que si bien es cierto que la presuncién
es un sucedaneo®’, se puede considerar que es una prueba, pues es un
razonamiento probatorio de caracter indirecto en el que se considera

8 Cfr. SENTiIS MELENDO, S., La prueba: los grandes temas del derecho
probatorio, Ediciones juridicas Europa-América, Buenos Aires, 1979, p. 112.

8 Cfr. PAREDES PALACIOS, P., “Las presunciones como sucedéneos de los
medios de probatorios” ensayo publicado en VV.AA., Aportes para la reforma
del proceso laboral peruano, Sociedad Peruana de Derecho del Trabajo y de la
Seguridad Social, Lima, 2005, p.180.

8 SENTIS MELENDO, S., op. cit., p. 115.

87 Con posicion similar, vid. DEVIS ECHANDIA, H., ALVARADO VELLOSO, A.,
op. Cit., p. 247; SENTIS MELENDO, S., op. cit., pp. 112-139.

30



como acreditado un hecho a partir de la prueba de otro hecho (presuncion
judicial). Es decir, pueden servir para fundar la decisiéon del juzgador
sobre los hechos y por ello es una prueba, al menos en sentido indirecto.

1.2. Los diferentes conceptos de “presuncion”

Respecto al concepto de presuncion, es posible distinguir al menos
dos concepciones®. La primera propone elaborar una nocion general de
la misma en base a que las propiedades que caracterizan los distintos
tipos de presuncién son los mismos. Asi, con esta primera concepcion, el
concepto general se puede aplicar para explicar las distintas figuras que
configuran los tipos de presuncién. Mientras que, la segunda concepcion
considera que no es posible construir una nocion unitaria de tales
caracteristicas y manifiesta que se debe examinar el concepto de
presuncion a partir del anlisis de los distintos tipos de presuncion. A
continuacion se analizaran ambos tipos de concepcion.

Conforme a la primera concepcion (tradicional) las presunciones
son razonamientos®® del legislador o del juez en los que se parte de un
hecho conocido para poder hallar la existencia de un hecho desconocido
0 ignorado. Esta inferencia que se realiza es posible gracias a la
existencia de un nexo entre ambos hechos®.

DEevVis ECHANDIA manifiesta que la presuncion es “un juicio logico
del legislador o del juez, en virtud del cual se considera como cierto o
probable un hecho (lo segundo es presuncién judicial o de hombre), con
fundamento en las méaximas generales de la experiencia que le indican
cual es el modo normal como se suceden las cosas o los hechos™®?.

8 vid. GAMA LEYVA, R., “Concepciones y tipologia de las presunciones en el
derecho continental” en Revista de Estudios de la Justicia, N° 19, 2013, p.69.

8 Entre los doctrinarios de esta concepcion mas representativos tenemos,
Montero Aroca, Sanchez Pino, Pallares, entre otros.

% Respecto a este hecho los juristas lo denominan méaximas de experiencia que
son impuestas por el legislador (en sentido general) o por el juez (en el caso en
concreto).

! DEVIS ECHANDIA, H., ALVARADO VELLOSO, A., Compendio de la prueba
judicial, t. 11, Rubinzal Culzoni, Buenos Aires, 2000, p. 304.
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Este concepto seria aplicable a todos los tipos de presuncion, asi
todas los tipos implican un razonamiento que es realizado por el
legislador o el juez. Asi, a través de dichos razonamientos se logra
determinar la existencia un hecho gracias a la prueba de otro hecho, sin
olvidar el elemento que sirve de nexo entre ambos (basado en maximas
de experiencia). Para los partidarios de esta concepcién el Gnico criterio
que puede diferenciar a los tipos de presuncion depende de quien realice
la inferencia presuntiva — ya sea el legislador o el juez-.

De esta concepcion unitaria del concepto de presuncion, se deduce
que todas ellas poseen una misma estructura caracteristica. Es decir,
todos los tipos de presuncion estarian conformados por los mismos
elementos, a saber: un hecho (afirmacién) base, un hecho presumido
(afirmacién resultado) y un enlace o nexo entre ambos. El hecho o
afirmacion base es conocido como el punto de partida del razonamiento
que ha de realizar el legislador o el juez. El hecho presumido es el punto
final de la presuncion que se obtiene a partir de la acreditacion del
primero. Finalmente, el Gltimo elemento es el enlace o nexo que es el
individualizador de la presuncion que permite vincular el hecho base y el
hecho presumido®.

Como se habia sefialado anteriormente, para los partidarios de esta
concepcion el dnico criterio que permite diferenciar entre los tipos de
presuncién depende de quién formule el enlace o nexo. En el caso de que
lo formule el legislador se esta en presencia de una presuncion legal. Si,
por el contrario, es el juez quien lo formule se estd ante una presuncién
judicial.

Asi, en las presunciones legales es el legislador quien determina
previamente el enlace y ordena al juzgador que dé por existente el hecho
presumido en los casos en que se haya acreditado el hecho base. Estamos
ante una determinacién que realiza el legislador de modo general,
mientras que cuando la presuncién es judicial, el juez en el caso en
concreto determina el enlace.

De este modo, se puede concluir que la presunciéon tendria un

%2 cfr. GAMA LEYVA, R., op. cit., p.70.
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concepto unitario que abarcaria a los distintos tipos de presuncion y de
esta manera se produce la asimilacion conceptual de las presunciones
legales y judiciales. Ambos tipos de presunciones son razonamientos que
toman como punto de partida un hecho conocido para llegar a un hecho
desconocido o ignorado y ambos se vinculan a través de las méaximas de
experiencia. Es decir, que la presuncién legal como la judicial se
asimilaria en sus conceptos.

Por su parte, la segunda concepcion del concepto de presuncion,
también llamada plural, tiene por finalidad que se renuncie a la
construccion de un concepto general u homogéneo de presuncion, y
consecuentemente que no se asimile el concepto entre los tipos de
presuncion® como lo hace la primera.

Sostienen que si bien es cierto que las presunciones son judiciales y
legales en funcion de quien sea el que las imponga, no es posible llegar a
equipararlas pues cada una tiene elementos distintos. Indican que la
primera concepcion genera la siguiente interrogante: ¢Hasta qué punto es
adecuada para dar cuenta de las presunciones en el derecho (tanto las
legales como las judiciales)?®* A continuacion se sefialaran los
argumentos elaborados por la segunda concepcion para poder responder
la interrogante del parrafo anterior.

Consideran que la concepcion unitaria, que define a la presuncion
como un razonamiento que toma un hecho conocido para inferir un hecho
desconocido en virtud de un enlace, es adecuada para explicar la
estructura propia de las presunciones judiciales®™. Pero no se puede
aplicar a la presuncion legal. La consideracion de la presuncion como un
razonamiento no genera problema alguno para las presunciones
judiciales. Sin embargo no puede aplicarse a las presunciones legales.
Esto porque, como sefiala TARUFFO, no se debe equiparar los distintos
tipos de presuncion en funcidén a esta concepcién general puesto que

% Entre los doctrinarios italianos que proponen abandonar la concepcion
tradicional de la presuncion, tenemos a TARUFFO, SACCO, ANDRIOLI, entre
otros.

% GAMA LEYVA, R., op. cit., p.73.

% Esto es correcto pero solo para el caso de las presunciones judiciales.
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dicha asimilacion “proviene de un error conceptual consistente en
considerar idénticos fendmenos que, en realidad, son distintos”.

Asi, los partidarios de la concepcién plural sostienen que la
consideracién de que todas las presunciones estarian compuestas por los
mismos elementos estructurales no es del todo cierto en las presunciones
legales®’.

GAMA LEYVA sostiene que la presuncion legal en su gran mayoria
no responde a la estructura hecho base-hecho presumido®. El elemento
denominado hecho base en las presunciones legales no cumple el papel
de ser el punto de partida en virtud del cual se pueda inferir el hecho
desconocido. Como sefiala DEvis ECHANDIA®, es un error concluir que la
presuncién legal es prueba del hecho presumido. Sino que, en virtud de
tal presuncién, se tiene por cierto el hecho, pero ésta no constituye
prueba de aquél hecho.

Respecto al elemento denominado enlace o nexo, en las
presunciones legales éste no es determinado en virtud de maximas de
experiencia, sino que obedece a distintas indoles, por ejemplo es
impuesto con la finalidad de prevalecer determinados valores, o por
razones de seguridad juridica, entre otros.

En las presunciones legales no se realiza una inferencia que va de
un hecho conocido a un hecho desconocido, pero tampoco hay una
dispensa de prueba. Se considera que se debe probar la existencia misma
de la presuncién, es decir que la presuncion legal se pueda aplicar al caso
en concreto. Por su parte, aquel que no es beneficiado con la presuncion

% TARUFFO, M., La prueba de... cit., p. 471.

" Cfr. GAMA LEYVA, R., op. cit., p.74.

% Segun este autor, se encuentra un ejemplo en la presuncion de inocencia y en
la de buena fe. En ellas no se exige la prueba de un hecho base como requisito
para que opere la presuncion pero ello no implica una dispensa de prueba. Por
lo que se considera que esto no es lo mismo que las verdades interinas donde
existe una exoneracion de la prueba, asi el hecho se considera acreditado sin que
el beneficiado por ella tenga que probar el hecho base.

% DEVIS ECHANDIA, H., ALVARADO VELLOSO, A., Compendio t.II. cit., p. 309.
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debe probar la no existencia de la misma.

Asi, los partidarios de esta concepcion plural demuestran que no es
posible elaborar un Unico concepto presuncion, ni mucho menos una
nocion que pueda abarcar los distintos tipos de presuncion. Este concepto
se debera elaborar a partir del analisis de los diferentes tipos de
presuncion.

Ahora bien, una vez explicados ambos tipos de concepcién de la
presuncion, en la presente investigacion se tomara parte por la
concepcion plural. Esto porque ambos tipos de presuncion no pueden
Ilegar a asimilarse. La presuncion judicial vendria a ser un racionamiento
elaborado por el juez. Mientras que la presuncion legal no comparte las
mismas caracteristicas sino que seria una regla impuesta por el legislador
para una generalidad de casos.

La concepcion plural no genera problemas con respecto a la
presuncion legal. En el sentido de que, no es necesario que se pruebe el
hecho base para recién ahi pasar al hecho presunto. Admitir lo contrario
implica que en la Presuncion de Veracidad regulada en la LPAG, objeto
de estudio de la presente investigacion, no operaria inmediatamente sobre
los documentos aportados por los postores. Sino que s6lo empezaria a
operar a partir de que se haya acreditado el hecho base, y esto implica la
pérdida de recursos y tiempo que afectan al interés general.

Para que exista una presuncion legal debe estar contenida en una
norma (en nuestro caso, la Presuncion de Veracidad se encuentra en la
LPAG). Esta presuncién establecida en la mencionada ley, siempre
admitira prueba en contrario®,

1.3 La prueba en el Procedimiento Administrativo'®

Anteriormente se habia sefialado que la prueba es la actividad

100 Cabe sefialar que las presunciones pueden ser iuris et de iure, cuando se les
considera verdaderas sin admitir prueba en contrario y, iuris tantum cuando
admiten prueba en contrario.

101 |deas tomadas de BARRERO RODRIGUEZ, C., op. cit., pp. 155 — 215.
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desarrollada con la finalidad de causar el convencimiento del juzgador
sobre la demostracion de aquellos datos facticos aportados por las partes
en los que ha de fundar su resolucion. Por lo tanto, la prueba esta
compuesta por un elemento objetivo (la demostracion de los hechos) y
por un elemento finalista (generar la conviccion del juzgador).

Ahora bien, el procedimiento administrativo estd conformado por
elementos propios que hacen que exista una diferencia con la prueba
procesal, como se vera a continuacion. Respecto al elemento finalista de
la prueba procesal, en el procedimiento administrativo no se trata de
lograr la conviccién de un tercero imparcial sobre la controversia que se
genera entre dos sujetos distintos. En el procedimiento administrativo,
como sefiala BARRERO RODRIGUEZ, siempre se pone “el acento en la
naturaleza de la actividad en la que la prueba consiste: la acreditacién del
presupuesto de hecho de la resolucion”. De esta manera, se busca
acreditar el presupuesto de hecho para que la Administracion, que no es
un tercero imparcial, pueda dictar la resolucion correspondientel®?.

Por otro lado, en el procedimiento administrativo el objeto de la
prueba es diferente al de la fijada en el ambito procesal. Asi, en este
altimo se habia sefialado que se debe probar los hechos, datos aportados
por las partes. Esto quiere decir que existe una controversia entre las
partes que necesita de una resolucion judicial. Esto no ocurre en el
procedimiento administrativo. Como sefiala BARRERO RODRIGUEZ “en la
via administrativa la actividad probatoria no se dirige tanto a la
demostracion de la existencia o inexistencia de unos hechos discutidos
por las partes”i%, El objeto de la prueba es demostrar la existencia o no
del supuesto de hecho que servira para la emision de la resolucion por
parte de la Administracion. Esto se hace en virtud del Principio de
Verdad Material que sera explicado posteriormente!®,

102 Comparten la misma opinion VILLAR PALASI, GONZALES NAVARRO, entre
otros.

103 BARRERO RODRIGUEZ, C., 0p. Cit., p. 68,

104 Esto no se aplica al procedimiento administrativo trilateral, porque en este el
principio de verdad material se encuentra mediatizado. La carga de la prueba le
corresponde, en principio, a las partes por la naturaleza hibrida del
procedimiento trilateral, que a veces se muestra intermedia entre el proceso
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Cabe sefialar que el desarrollo de la actividad probatoria le compete
a la Entidad administrativa. Esto significa que a ésta le corresponde la
carga de la prueba. Esa atribucion, segiin GuzMAN NAPURI'®, se justifica
en los siguientes principios: debe demostrar la parte que se encuentre en
mejor aptitud para hacerlo (que es la Administracion), por el Principio de
Impulso de Oficio, Oficialidad de la Prueba y Verdad Material.

Respecto al primero, la carga de la prueba corresponde a quien se
encuentra en mejor capacidad para probar'%. Cabe sefialar que la parte
que se encuentra en mejor aptitud para probar es la Administracion
debido a que tiene mayores beneficios, facultades para hacerlo y asi se
evita la posible afectacion del interés general.

En cuanto al segundo principio, el numeral 1 del articulo 162 de la
LPAG ha establecido que: “la carga de la prueba se rige por el principio
de impulso de oficio establecido en la presente ley”. Dicho principio se
encuentra regulado en el numeral 1.3 del articulo IV del Titulo
Preliminar de la LPAG que dispone que: “las autoridades deben dirigir e
impulsar de oficio el procedimiento y ordenar la realizacion o practica de
los actos que resulten convenientes para el esclarecimiento y resolucién
de las cuestiones necesarias”. Esto significa que la Administracion debe
estar orientada hacia la resoluciobn de la cuestion objeto de
procedimiento. Esto sera asi para alcanzar la satisfaccion del interés
general. Segun GUzMAN NAPURI, este principio se vincula con el de
Oficialidad de la Prueba. Es por este principio que la Administracion
tiene la obligacion de adquirir la mayor cantidad de datos que sean
relevantes para su decision'®. La Administracion instruye el
procedimiento y dicta la resolucion. Para ello, tiene facultades para

judicial y el procedimiento administrativo bilateral o lineal. Vid. GUzMAN
NAPURI, C., El procedimiento administrativo, régimen juridico vy
procedimientos especiales, Ara Editores, Lima, 2007, pp.151 — 181.

105 Cfr. GUzZMAN NAPURI, C., “La carga de la prueba en el procedimiento
administrativo” en VV.AA., La prueba en el procedimiento administrativo, 1°
ed., Gaceta Juridica, Lima, 2011, p. 37.

106 Cfr. BARRERO RODRIGUEZ, C., op. Cit., pp.185 y ss.

107 Cfr. GUZMAN NAPURI, C., La carga...cit., p. 40.
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probar para si misma'®, Todo esto por el principio de oficialidad de
prueba al que se ha hecho alusion.

Otro principio que influye en la prueba del procedimiento
administrativo es el de Verdad Material. Este principio indica que la
Administracion debera comprobar fehacientemente los hechos que sirven
de motivo para sus respectivas decisiones. Para ello, debera adoptar todas
las medidas probatorias necesarias autorizadas por ley, a pesar de que no
hayan sido propuestas por los administrados'®®. Realizando dicha
actividad probatoria, la Administracion debe procurar obtener la verdad
de los hechos, independientemente de lo que figure en los documentos
presentados por los administrados. Por ello se dice que en el
procedimiento administrativo la verdad material prima sobre la verdad
formal®'®. De esta manera, la Administracion debe realizar una actividad
probatoria que tenga por finalidad averiguar los hechos que acrediten la
verdad material.

En conclusidon, se tiene que la prueba en el procedimiento
administrativo difiere de la procesal no solo en sus elementos
caracteristicos sino también en los principios que se aplican a cada una.

1.4 Definicién y alcance de la Presuncion de Veracidad

Uno de los principales principios del procedimiento administrativo
es el de Presuncion de Veracidad. Este principio se encuentra regulado en
el numeral 1.7 del articulo IV del Titulo Preliminar de la LPAG, en el
que se dispone que “en la tramitacion del procedimiento administrativo,
se presume que los documentos y declaraciones formulados por los
administrados en la forma prescrita por esta Ley, responden a la verdad
de los hechos que ellos afirman. Esta presuncién admite prueba en
contrario”.

Este principio fue instaurado en el ordenamiento juridico peruano a
través de la Ley N° 25035, Ley de Simplificacion Administrativa y su

198 Cfr. BARRERO RODRIGUEZ, C., 0p. Cit., p. 67.
199 Inciso 1, literal 11 del articulo 1V del Titulo Preliminar de la LPAG.
10 Cfr, GuzMAN NAPURI, C., La carga...cit., p.40.

38



Reglamento, aprobado por Decreto Supremo N° 070-89-PCM. La razon
de su regulacién se debe a que los trdmites dentro de los procedimientos
administrativos eran muy engorrosos y lentos. Por lo que, tal principio
flexibiliz6 la tramitacion administrativa. Es decir, a traves de este
principio se pretende que los tramites sean mas sencillos y que el
administrado pueda acceder con mayor facilidad a la obtencion de
pronunciamientos por parte de la Administracion®!?.

A través de él se presume que todos los documentos y las
declaraciones formuladas por los administrados, en un procedimiento
administrativo, son de contenido veraz salvo prueba en contrario'*2. Se
comparte la opinibn de MORON URBINA, quien sefiala que esta
presuncion comporta una especie de proteccion a los administrados de la
desconfianza inicial, de la actitud contraria que los funcionarios podrian
tener sobre sus documentos, declaraciones, etc?.

En el &mbito de la Contratacion Publica, dicho principio busca que
el tramite de la misma no se vea obstaculizado ni retrasado por excesivas
constataciones a la documentacion presentada. Con ello, la Entidad puede
suscribir el respectivo contrato y concluir el procedimiento de
contratacion dentro de los plazos legales establecidos. Asi, se tutelan los
derechos fundamentales de los administrados y se produce un mayor
desarrollo econémicot®4,

Como sefiala MORON URBINA, “esta actitud exigida por la ley a las
autoridades estd dirigida a superar la exigencia de comprobaciones
documentales en los procedimientos administrativos sobre cada una de
las situaciones o aspectos relevantes para la adopcion de las decisiones
publicas que no solo dilatan la conclusion del procedimiento sino
también trasuntan una actitud contradictoria con el caracter servicial con
que debe conducirse la gestion de las entidades™'®. Ahi radica la

111 Cfr. GUzMAN NAPURI, C., Manual...cit., p. 102.

112 v/id. Numeral 1.7 del articulo IV del Titulo Preliminar de la LPAG.

113 Cfr. MORON URBINA, J.C., Comentarios a la Ley del Procedimiento
Administrativo General, 9° ed., Gaceta Juridica, Lima, 2011, p. 76.

114 Cfr. GUzMAN NAPURI, C., Manual...cit., p. 102.

115 MORON URBINA, J.C., op. cit., p. 76.
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importancia del principio objeto de estudio, que permite la realizacion del
procedimiento en el cronograma previsto.

Es oportuno dejar claro que dicha presuncion no es absoluta sino
que se trata de una presuncion iuris tantum*6, es decir que admite prueba
en contrario. Segin RuBIO SALCEDO esta presuncion es desvirtuada si
las Entidades de la Administracion, en ejercicio de controles posteriores,
detectan que alguno de los documentos o declaraciones juradas
presentadas no se condicen con la realidad.

Sin embargo, esa no es la Gnica forma en que se puede desvirtuar la
presuncién. También a través de informacion que se obtenga de otros
administrados (generalmente el que qued6 en segundo puesto de
prelacion) o incluso con informacion que maneje la propia Entidad
contratante. Por lo tanto, para la afectacion de la presuncion se requiere
una prueba en contrario fehaciente.

El Principio de Presuncion de Veracidad, en el ambito de la
Contratacion Pdblica, se refleja en el Principio de Moralidad!8, por el
cual los participantes estan obligados a actuar con probidad durante el
desarrollo del Procedimiento de Seleccion®®. Es decir, que el postor sera

118 v/id. Opinién OSCE N° 022-2013/DTN de 06 de marzo de 2013, fundamento
N° 2.1.1 de la Direccién Normativa del OSCE.

17 Cfr. RuBIO SALCEDO, C.R., “La nulidad del contrato administrativo por la
trasgresién del principio de presuncién de veracidad. Algunos apuntes sobre su

(inviable) revision en la via arbitral” [en linea].
www.http://vlex.com.pe/vid/presuncion-veracidad-apuntes-arbitral-337623090
[Consulta 23.05.2015].

18 Articulo 4.- Principios que rigen las contrataciones

B) Principio de Moralidad: Todos los actos referidos a los procesos de
contratacion de las Entidades estardn sujetos a las reglas de honradez,
veracidad, intangibilidad, justicia y probidad. El principio de Moralidad
regulado en la normativa de Contratacion Publica, encuentra un reflejo en el
principio de transparencia, libre concurrencia y competencia, trato justo e
igualitario, entre otros. Por esto, si bien es cierto que la NLCE no ha recogido
expresamente el Principio de Moralidad, éste se encuentra tacitamente en los
principios mencionados.

119 Sobre el particular, vid. Resolucion N° 3480-2014-TC-S3 de 26 de diciembre
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responsable por la veracidad y exactitud de los documentos
presentados'?’, El Principio de Moralidad, segiin GuzmMAN NAPURI*??, no
implica la aplicacion de las reglas morales a la Contratacion Publica.
Esto no puede ser asi porque la moral es un concepto subjetivo y
autébnomo que no puede extenderse a otros sujetos. Sino que, en virtud de
este principio, se van a aplicar las reglas juridicas que impidan la
realizacion de actos que perjudiquen el procedimiento de contratacion.
Ya sea por parte de la Administracion o de los postores. Ambos
principios constituyen los pilares’?? de la Contratacion Pdblica, de tal
manera que si se quebrantan se impondra una sancion establecida en la
normativa de contratacion'?,

No obstante a todo lo mencionado, actualmente se presentan serios
problemas en la aplicacidn del principio bajo analisis. Los postores, con
la finalidad de celebrar el respectivo contrato publico, adjuntan
documentos y declaraciones juradas falsas o parcialmente falsas en la
etapa de presentacion de propuestas'?,

de 2014, fundamento N° 3 del Tribunal del OSCE.

120 Cfr. Articulo 32 de la LPAG.

121 Cfr. GUzZMAN NAPURI, C., “Un acercamiento a los principios que rigen la
contratacion administrativa” en Revista de Derecho Administrativo, N° 7,
Mayo, 2009, p. 206.

122 E] Tribunal del OSCE manifiesta que todos los que intervienen en las
compras publicas estan obligados a actuar con probidad, honradez, veracidad y
justicia. Esto tiene dos consecuencias: En primer lugar, permite la transparencia
y la libre concurrencia y competencia de los proveedores. Y en segundo lugar,
otorga fluidez al desempefio de la Administracién al presumir que todo
administrado acttia con la verdad de los hechos que alegan y la veracidad de los
documentos que presentan. Finalmente sefiala que lo expuesto materializa el
cumplimiento de los principios de moralidad y de presuncion de veracidad. Al
respecto vid. Resolucion N° 3480-2014-TC-S3, de 26 de diciembre de 2014,
Fundamento N° 3 del Tribunal del OSCE.

122 En caso que se verifique la transgresion al Principio de Presuncion de
Veracidad se produce una vulneracion a otros principios. Entre ellos, el
Principio de Transparencia, el Principio de Moralidad, el Principio de Libre
Concurrencia y Competencia, el Principio de trato justo e igualitario, entre
otros.

124 A la fecha de la presente investigacion, en la Exposicion de Motivos del
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Para evitar la situacién descrita anteriormente es preciso distinguir
dos momentos en cuanto al alcance del principio mencionado. El primero
se da en la etapa de presentacion de propuestas por parte de los postores
(momento a partir del cual empieza a regir la mencionada presuncion) y
el segundo se realiza en la fiscalizacidn posterior (especie de filtro en el
que la Entidad debe comprobar la Presuncién de Veracidad).

En el primer momento, los postores adjuntan una serie de
documentacion a la Entidad contratante. Esa documentacion estara
amparada por el Principio de Presuncion de Veracidad, por lo que la
Entidad debera recibirla considerandola como cierta y veraz. Esto quiere
decir que el postor que presenta su documentacion no esta obligado a
probar la veracidad de los mismos!?®. Es la Entidad quien tiene la
obligacién de considerarlos veraces desde el momento en que abre los
respectivos sobres, salvo prueba en contrario. No obstante, en la
fiscalizacion el postor deberd colaborar con la Entidad brindando
informacion que pueda confirmar la presuncion sobre sus propuestas.

Tal como se sefial6 anteriormente, en virtud al Principio de
Presuncion de Veracidad la Entidad se encuentra en la obligacion de
recibir la documentacién del postor y tenerla por veraz siempre y cuando
no cuente con informacion fehaciente que permita desvirtuar tal
principio.

PRNLCE, el Ministerio de Economia y Finanzas ha sefialado que la principal
causa por la que se sanciona a los proveedores es la presentacion de
documentacion falsa o informacion inexacta. Dicha causal asciende a un total
del 48 % de resoluciones que son emitidas por el Tribunal del OSCE vy ello
demuestra la frecuencia con la que se presenta documentacion falsa o inexacta.
125 En virtud del articulo 165 de la LPAG. Dicho articulo sefiala lo siguiente:
“Hechos no sujetos a actuacion probatoria: No sera actuada prueba respecto a
hechos publicos o notorios, respecto a hechos alegados por las partes cuya
prueba consta en los archivos de la entidad, sobre los que se haya comprobado
con ocasion del ejercicio de sus funciones, o sujetos a la presuncion de
veracidad, sin perjuicio de su fiscalizacion posterior”. Esto quiere decir que los
postores no deben acreditar la veracidad de dicha documentacion sino que eso
lo hard la Entidad contratante en la fiscalizacion posterior.
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Dicho principio so6lo implica que la Entidad estd obligada a recibir
los documentos sin poder objetar su veracidad salvo prueba en contrario.
La prueba en contrario sera realizada por la Entidad en el segundo
momento, a través de la fiscalizacién posterior.

Por ello, la documentacion que presenten los participantes o
postores debe ser clara y precisa. En caso de presentar documentos falsos
0 inexactos, se generan tres consecuencias que constituyen medidas para
evitar este tipo de acciones: primero, que se rompa la Presuncién de
Veracidad; segundo, que se descalifique del Procedimiento de Seleccion
o se declare la nulidad de la adjudicacién de la Buena Pro y se retrotraiga
todo a la etapa de evaluacién y calificacion (en caso de haberse
adjudicado la Buena Pro al postor que presenté documentacion falsa);
tercero, que la finalidad prevista por la Entidad contratante no se vea
satisfecha en la oportunidad debida; y cuarto, la imposicion de una
sancion administrativa.

1.5 La prueba en el Procedimiento de Seleccion.

La actividad probatoria en el Procedimiento de Seleccién permite a
la Administracion comprobar la veracidad de los documentos que han
sido aportados por los administrados o los obtenidos por la
Administracion en ejercicio de sus atribuciones.

Anteriormente se ha sefialado que la prueba tiene una importancia
decisiva en el procedimiento administrativo ya que va a producir el
convencimiento sobre la certeza de determinados hechos!?®. GuzmAN
NAPURI sefiala que “es a través de la actuacion probatoria que la
autoridad administrativa puede formarse conviccion respecto a la

126 Segin BARRERO RODRIGUEZ, ese convencimiento tiene una finalidad
diferente a la prevista en el proceso judicial. Esto porque no tiene por
destinatario a un tercero imparcial, sino que tiene por fin la obtencion de la
conviccién de la Administracion, que no suele comportarse como un tercero
imparcial que tiene que dilucidar un conflicto entre dos partes, sobre los hechos
gue integran el presupuesto de su resolucion. Cfr. BARRERO RODRIGUEZ, C., op.
cit., pp., 67y 68.
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resolucién del caso concreto”?’,

Como se habia sefialado, el desarrollo de esta actividad probatoria
le compete a la Entidad administrativa. Esto significa que a ésta le
corresponde la carga de la prueba. Aplicado esto al Procedimiento de
Seleccion se tiene que, la Entidad contratante desarrolla actividad
probatoria en la fiscalizacion posterior, independientemente de la
evaluacion que realiza en la Etapa de “Evaluacion y Calificacion” de
propuestas. Solo se va a tomar en cuenta la actividad realizada en la
fiscalizacion posterior. Aqui, dicha prueba permitira acreditar o rechazar
la veracidad de las propuestas presentadas por los postores, a fin de poder
adjudicar la Buena Pro.

En la presente investigacion se considera que en la fiscalizacion
posterior se realiza la actividad probatoria sobre la veracidad o no de las
propuestas de los postores. La razdn de ello se encuentra en el numeral 1
del articulo 163 de la LPAG, que sefiala: “cuando la administracién no
tenga por ciertos los hechos alegados por los administrados o la
naturaleza del procedimiento lo exija, la entidad dispone la actuacion de
prueba, siguiendo el criterio de concentracion procesal, fijando un
periodo que para el efecto no sera menor de tres dias ni mayor de quince,
contados a partir de su planteamiento”

Si bien es cierto que en el Procedimiento de Seleccién rige el
Principio de Presuncion de Veracidad, el articulo citado en el parrafo
anterior dispone que cuando la naturaleza del procedimiento lo exija'?,
la entidad dispondra de la actuacién de prueba. Asi, segun el criterio de
concentracion procesal y por la necesidad de satisfacer la necesidad
publica envuelta en la contratacion, la Entidad contratante debe fijar en
un solo acto todas las actuaciones probatorias posibles. Dicha actividad
se concentra y realiza en la fiscalizacion posterior, también conocida
como Principio de Privilegio de Controles Posteriores, que sera tratada en

12 GuzMAN NAPURI, C., “La carga...cCit., p.36.

128 Esta condicion se cumple en la Contratacion Pblica, porque en ella se exige
realizar la fiscalizacion posterior de la documentacion presentada por los
postores. ES una etapa que se tiene que realizar, para evitar que interés general
se vea afectado.
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el siguiente acépite.
1.6 El Principio de Privilegio de Controles Posteriores

Para evitar el uso indebido del principio objeto de estudio, la ley ha
regulado, como su presupuesto y contrapartida, al Principio de Privilegio
de Controles Posteriores. Se encuentra regulado en el numeral 1.16 del
articulo 1V del Titulo Preliminar de la LPAG, el cual sefiala que la
tramitacion de los procedimientos administrativos se sustentard en la
aplicacion de la fiscalizacion posterior; reservandose la autoridad
administrativa, el derecho de comprobar la veracidad de la informacién
presentada, el cumplimiento de la normatividad sustantiva y aplicar las
sanciones pertinentes en caso que la informacién presentada no sea veraz.

En virtud a este principio, la Administracion debe comprobar la
veracidad de los documentos presentados por los administrados en los
procedimientos administrativos. Este seria una especie de filtro por el que
la Administracion toma conocimiento de cuales documentos son falsos y
veraces.

A través de este principio se le entrega la potestad a la
Administracion de aplicar la fiscalizacion posterior, que es el segundo
momento antes mencionado. Asi, segiin PADILLA VALERA'?, ella realiza
una triple atribucion: a) comprobar la veracidad de la informacion
presentada; b) comprobar el cumplimiento de la normativa sustantiva; y
c) aplicar las sanciones pertinentes en caso de que la informacion
presentada no sea veraz. Dicha fiscalizacion debera reforzarse cuando la
Entidad contratante cuente con evidencia fehaciente de la existencia de
documentos falsos o con informacion inexacta.

Por todo lo expuesto, se debe dejar en claro que es imposible la
consideracion aislada del Principio de Presuncion de Veracidad. Esa
consideracidn aislada puede generar que los postores presenten en todos
los procedimientos documentacion falsa, pues la Administracion no

12 PADILLA VALERA, M.A., “Aplicacion supletoria de los principios del
procedimiento administrativo general a las contrataciones del Estado: Los
principios de veracidad y de privilegio de controles posteriores” en Revista de
Actualidad Juridica, N° 192, Noviembre, 2009, p.206.
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tendra mecanismo alguno para evitarlo. La presuncion de veracidad tiene
que ir acompafiada de la respectiva fiscalizacion posterior para evitar la
situacion descrita anteriormente. Finalmente, cabe decir que en esta
fiscalizacion la Entidad contratante lleva a cabo la prueba que le
permitird acreditar o rechazar la veracidad de la documentacion obrante
en el expediente administrativo. Ahora queda centrarse en el tramite
mediante el cual se desarrolla la fiscalizacion posterior anteriormente
explicada.

El articulo 5 del RLCE® sefiala que hay cuatro dependencias de la
Entidad a cargo de las contrataciones. Asi, en primer lugar encontramos
al Titular de la Entidad. Es la mas alta autoridad ejecutiva y se encarga de
aprobar, autorizar y supervisar los procedimientos de contratacion. En
segundo lugar, tenemos al Area Usuaria. La cual es la dependencia que
realiza el requerimiento de contratacidn para que sus necesidades se vean
satisfechas. En tercer lugar, se encuentra el 6rgano encargado de las
contrataciones (Unidad Logistica), encargado de realizar las actividades
relativas a la gestion del abastecimiento al interior de una Entidad. Y en
cuarto lugar, estd el Comité Especial, que es el drgano colegiado
(compuesto por tres miembros) encargado de seleccionar al proveedor.

La fiscalizacion posterior se divide en 2 etapas, y en cada una de
ellas el 6rgano encargado de realizarla sera distinto. En ambas etapas el
tramite de la actividad probatoria que se realiza es sustancialmente
similar. Al momento de realizar dicha fiscalizacion se debe verificar que
la documentacion presentada por los participantes 0 postores es veraz o
no. Esto se realiza, segun reiterada jurisprudencia del OSCE, mediante el
acoplo de determinada informacion. Dicha informacion puede ser
suministrada por el mismo postor o por los diversos postores que
participaron en el Procedimiento de Seleccion e incluso por el emisor del
documento objeto de investigacion. De tal forma que la Entidad
contratante no puede considerar como falsa las pruebas aportadas por los
administrados sin haber realizado una rigurosa fiscalizacion posterior.

130 Actualmente en el articulo 22 del PRNLCE. En este se sefialan dos 6rganos:
el comité de seleccion (equivalente al Comité Especial) y el 6rgano encargado
de las contrataciones.
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El Tribunal del OSCE™! ha sefialado que a fin de contar con
mayores elementos de juicio al momento de resolver, se debe solicitar al
emisor de la documentacion presentada por el postor que se pronuncie
sobre la veracidad o no de la misma. Asi, por ejemplo si un postor
presenta un contrato suscrito con una determinada Entidad Publica, se
debe pedir a ésta que indique si es veras o0 no el contrato. Hay que tener
en cuenta que, segun el literal 4 del articulo 56 de la LPAG, los postores
tienen el deber de comprobar de manera previa a la presentacion de la
documentacion a la Entidad, la autenticidad de la misma que se ampare
en la presuncién de veracidad. Una vez sefialado esto, queda explicar
ambas etapas en que se realiza la fiscalizacion.

A) Antes del consentimiento de la Buena Pro

El Comité Especial, segn el articulo 24 de la LCE®, es el 6rgano
encargado de realizar la conduccion del Procedimiento de Seleccion
hasta que la Buena Pro quede consentida. Ademas, segun el numeral 9
del articulo 31 del RLCE®3 dicho 6rgano debe realizar todo acto
necesario para el desarrollo del Procedimiento de Seleccion hasta el
consentimiento de la Buena Pro. Por lo tanto, en virtud a los articulos
mencionados, se deduce que el 6rgano competente para realizar la
fiscalizacion posterior hasta antes del consentimiento de la Buena Pro es
el Comité Especial. El plazo para realizarla es hasta antes del
consentimiento de la Buena Pro.

B) Después del consentimiento de la Buena Pro*®*

De conformidad con el articulo 77 del RLCE®®, una vez consentida

31 vid. Resolucion N° 177-2015-TC-S1 de23de enero de 2015, del Tribunal del
OSCE.

132 En la NLCE no se hace referencia al comité especial. No obstante, es posible
recurrir al articulo 22 del PRNLCE para encontrar al comité de seleccion, que es
el equivalente al primero.

133 Actualmente, esta competencia se encuentra en el articulo 22 del PRNLCE.
Son las mismas competencias que las sefialadas en la disposicion citada.

B34 En cuanto al plazo en que se realizara la misma, vid. Articulo 148 de la
RLCE. Actualmente en el articulo 122 del PRNLCE.
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la Buena Pro, el Comité Especial remitird el Expediente de Contratacion
al 6rgano encargado de las contrataciones de la Entidad. Este 6rgano
asumird competencia desde ese momento para ejecutar los actos
conducentes a la formalizacion del contrato. En atencion a ello, el érgano
encargado de las contrataciones es el que debe realizar la fiscalizacion
posterior. Dicha fiscalizacion se constituye como un acto esencial para la
formalizacion del contrato; porque con ella se comprobara la veracidad
de los documentos presentados para la suscripcion del contrato y la
continuidad de la contratacion.

1.7 Aplicacion del Principio de Presuncion de Veracidad en la
Contratacion Pablica

En materia de Contratacion Publica se aplican supletoriamente los
Principios de Presuncion de Veracidad- y Privilegio de Controles
Posteriores - regulados en la LPAG. La razon radica en que el articulo 4
de la LCE, asi como el articulo 2 de la NLCE, establecen que los
principios de la materia contractual se desarrollan sin perjuicio de la
aplicacion de otros principios generales del derecho publico. Es decir,
recogen una lista de principios no taxativa, permitiendo que otros
principios se apliquen supletoriamente a la Contratacion Publica.

Ademas, segun PADILLA VALERA, a la Contratacion Publica le es
aplicable el numeral 2 del articulo Il del Titulo Preliminar de la LPAG.
Tal articulo establece que los procedimientos especiales creados,
regulados como tales por ley expresa, atendiendo a la singularidad de la
materia, se rigen supletoriamente por la presente ley en aquellos aspectos
no previstos y en los que no son tratados expresamente de modo distinto.

Asimismo, establece que le es aplicable la tercera disposicion
complementaria y final de la LPAG, el cual sefiala que la presente ley es
supletoria a las leyes, reglamentos y otras normas de procedimiento
existentes en cuanto no la contradigan o se opongan, en cuyo caso

1% Actualmente, se encuentra en el articulo 44 del PRNLCE. Aqui también se
sefiala que el comité de seleccion debe remitir el expediente de contratacion al
6rgano encargado de las contrataciones, una vez que la Buena Pro haya quedado
consentida.
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prevalecen las disposiciones especiales®.

Por lo tanto, a través de esos preceptos normativos, el
ordenamiento ha previsto la posibilidad de aplicar los principios del
procedimiento administrativo general a la Contratacion Publica. No hay
que olvidar que su aplicacion es supletoria, es decir para los casos no
previstas por la Gltima y que no sean contrarias.

2. Transgresion al Principio de Presuncion de Veracidad.

Tal como se sefial6 en el primer acépite, los postores al momento
de presentar sus propuestas pueden transgredir el Principio de Presuncion
de Veracidad. Dicha transgresién se configura cuando se acredite
fehacientemente que las propuestas contienen documentacion falsa o
informacion inexacta.

Al respecto, el Tribunal del OSCE®’ ha sefialado los criterios
referidos a la presentacion de documentacion falsa o informacién
inexacta. Por lo que, un documento es falso cuando: a) no haya sido
expedido por el érgano emisor correspondiente; o, b) siendo validamente
expedido, haya sido adulterado en su contenido.

Por otro lado, un documento es inexacto cuando: a) este no sea
concordante o congruente con la realidad. Por lo que, la configuracion
indistinta de ambos supuestos constituye el quebrantamiento del
Principio de Presuncién de Veracidad'®. Los postores deben tener
especial cuidado y actuar diligentemente durante todo el desarrollo del

136 Cfr. PADILLA VALERA, M.A., op. cit., p. 205

137 Cabe resaltar la Opinion N° 101-2009/DTN de 30 de setiembre de 2009, de
la Direccién Técnica Normativa del OSCE, en su fundamento N° 2.2 que
manifiesta: ““...s6lo una prueba en contrario — no otra presuncién o indicio-
desvirtian la presuncion del principio de presuncion de veracidad,
entendiéndose que sera un elemento objetivo y verificable que causa conviccion
sobre la falta de veracidad o exactitud de lo que originalmente haya afirmado o
los documentos aportados por los administrados”.

138 Cfr. Resolucion N° 3480-2014-TC-S3 fundamento N° 4 del Tribunal del
OSCE.
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Procedimiento de Seleccidn. Esto porque no sélo se afectan los fines
especificos de la entidad convocante sino también el interés general en
Gltima instancia.

La transgresion al Principio de Presuncion de Veracidad tiene
varios efectos: si se verifica antes de la suscripcion del contrato, procede
la declaracion de nulidad del acto administrativo respectivo mediante la
nulidad de oficio o mediante la interposicion del recurso de apelacion
(primer parrafo del articulo 56 de la LCE'®); en segundo lugar, si se
verifica después de la suscripcion del contrato, procede a través del
ejercicio de la nulidad de oficio de la Entidad contratante (tercer parrafo
del articulo 56 de la LCE?); y en tercer lugar, en estos casos se debe
imponer una sancion al postor que presentd este tipo de informacion a
través de un procedimiento administrativo sancionador (literal j del

139 Actualmente, esto se regula en el articulo 44 de la NLCE. La redaccion del
primer parrafo de dicho articulo sigue la misma linea que la establecida en el
articulo 56 de la LCE. En el fondo, no hay una diferencia sustancial respecto al
primer parrafo, s6lo unos cambios terminolégicos (se cambia la palabra
“proceso” por “procedimiento”) y se incluye que también puede retrotraerse
todo hasta el procedimiento para implementar o mantener Catélogos
Electronicos de Acuerdo Marco (no previsto anteriormente). Respecto al
segundo parrafo, si se encuentra una diferencia en cuanto a la redaccion
anterior. Asi, se observa que el Titular de la Entidad podra declarar la nulidad
de oficio s6lo hasta antes del perfeccionamiento del Contrato. Al respecto,
ABRUNA PuYoL Y BACA ONETO sefialan que el contrato se perfecciona con la
suscripcidn del contrato, la cual ain forma parte de la fase del procedimiento de
seleccion. Vid. Cfr. ABRUNA PuyoL, A. y BACA ONETO, V.S., op. cit., p. 65.
Por lo tanto, en realidad se ha dado un cambio terminoldgico pues antes se
podia declarar la nulidad de oficio hasta antes de la “celebracion” del contrato y
la NLCE alude a la “perfeccion” del contrato, ambas forman parte de la etapa
del Procedimiento de Seleccidon. Por otro lado, en la nueva redaccion se otorga
esta posibilidad también al Titular de la Central de Compras Publicas — Peru
Compras, en los procedimientos de implementacion o mantenimiento de
Catalogos Electrdnicos de Acuerdo Marco.

149 Actualmente, con el mismo sentido que la anterior, se encuentra en el literal
b) del articulo 44 de la NLCE. Respecto a las causales previstas en el articulo
56, no se encuentra una diferencia sustancial, se recogen las mismas causales
para declarar la nulidad tanto para los dos momentos: antes y después de
celebrado el contrato.
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numeral 1 del articulo 51 de la LCE)*,

Por ello, se sefialaran brevemente esos casos (nulidad mediante la
interposicion del recurso de apelacion, la nulidad de oficio del contrato y
la sancién por infraccion a la normativa). Se pondra méas atencion a los
casos en que procede o no la declaracion de nulidad, a través de un
recurso de apelacion, por ser el tema central de la presente investigacion.

2.1 Nulidad mediante la interposicion de un recurso de apelacion en la
Contratacion Pablica

La Contratacion Publica configura un procedimiento administrativo
especial y por ello la LCE y su reglamento establecen un régimen propio
de impugnaciones que pueden plantearse ante alguna controversia que
pueda surgir entre la Entidad contratante y los postores. Por ejemplo: la
descalificacion de un postor, la anulacion de la Buena Pro porque el
adjudicatario no cumple los RTM o presentd documentacion falsa o
informacion inexacta. Aquel régimen, en palabras de ABRUNA PuyoL y
BAcA ONETO, tiene una regulaciéon diferente y por ello el régimen
general de impugnaciones “encuentra una de sus mds importantes
excepciones en la contratacion publica”42,

Por ello, para poder declarar la invalidez es preciso distinguir dos
etapas'®®: la primera de ellas es hasta antes de la suscripcion del
contrato'** y la segunda después de la suscripcion del mismo. Asi, en el
primer caso, para resolver las controversias producidas se utiliza el

141 Actualmente la citada causal se encuentra en el literal i) del articulo 50 de la
NLCE.

142 ABRUNA PUYOL, A. y BACA ONETO, V.S., Leccién 15...cit., p. 79.

143 Vid. BACA ONETO, V.S., La anulacion. . .cit., pp. 77 a 87.

144 Cabe tener en cuenta que el titular de la Entidad puede declarar la nulidad de
oficio de un Procedimiento de Seleccion hasta antes de la celebracion del
contrato, cuando los actos dictados durante el desarrollo del mismo configuren
algunas de las causales detalladas en el primer parrafo del articulo 56 de la
LCE. No obstante, después de celebrado el contrato podra declararse la nulidad
del mismo pero por las causales establecidas en el tercer parrafo del articulo
mencionado.
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procedimiento de impugnacién administrativa, y especificamente el
recurso a interponerse es el recurso de apelacion. Esto porque el articulo
53 de la LCEM sefiala que mediante la interposicion del recurso de
apelacion se pueden impugnar los actos dictados desde la convocatoria
hasta antes de la celebracion del contrato. Sélo lo podran interponer una
vez adjudicada la Buena Pro y lo interpone quien tenga interés legitimo.
Los legitimados son los postores no adjudicatarios de la Buena Pro y
procede contra los vicios de ésta o de los actos dictados con anterioridad
aella.

El plazo para interponerlo, segin el articulo 107 del RLCE, es
dentro de los 8 dias habiles siguientes de haberse otorgado la Buena Pro.
Y en el caso de Adjudicaciones Directas y Adjudicaciones de Menor
Cuantia, el plazo sera de cinco dias hébiles**®. El articulo mencionado
establece un plazo muy corto, pero congruente con el sistema especial
propio de la Contratacion Publica. Congruente porque se espera que ella
se realice en el menor tiempo posible y asi satisfacer adecuadamente la
necesidad de la Entidad.

Por otro lado, una vez suscrito el contrato, el régimen juridico de la
declaracion de invalidez cambia. En base a ello, el articulo 52 de la

145 Actualmente, se encuentra en el articulo 41 de la NLCE. Respecto a la nueva
redaccion cabe sefialar dos especificaciones. En primer lugar, establece que se
puede interponer un recurso de apelacion por las controversias que surjan entre
la Entidad y los participantes o postores no s6lo dentro de un procedimiento de
seleccidn, sino también dentro de un procedimiento que busque implementar o
mantener Catalogos Electronicos de Acuerdo Marco. Y en segundo lugar, indica
que a través del recurso de apelacion se podran impugnar los actos dictados
durante el desarrollo del procedimiento hasta antes del perfeccionamiento del
contrato. En este ultimo aspecto, no se hace referencia a si es posible o no la
impugnacion de las Bases del procedimiento o si ésta procede solo desde la
convocatoria hasta la perfeccion del contrato (como si establecia la redaccion
anterior). No obstante, segin el literal 2 del articulo 99 del PRNLCE no se
puede impugnar las actuaciones preparatorias de la Entidad convocante
destinadas a organizar la realizacién de Procedimientos de Seleccion. Es decir,
las bases no pueden ser impugnadas por disposicion del PRNLCE.

146 Actualmente, los plazos de interposicion del recurso de apelacion se
encuentran previstos en el articulo 100 del PRNLCE.
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LCE!" establece que cualquier controversia que surja del contrato
celebrado sélo pueden resolverse mediante conciliacion o arbitraje, segun
el acuerdo de las partes. Adicionalmente, se dispone de la potestad de la
Entidad de declarar de oficio el contrato publico por transgresion a la
Presuncion de Veracidad.

Nos centraremos en la etapa anterior a la suscripcién del contrato.
Durante el desarrollo de esta etapa, el postor tiene derecho a impugnar
los actos administrativos'® que violen, desconozcan o lesionen sus
derechos o intereses legitimos durante aquel periodo a través del recurso
de apelacion.

En este primer momento, la presentacion de documentacion falsa o
informacidn inexacta por parte del postor acarrea la nulidad de un acto
administrativo en concreto, salvo que el vicio no sea trascendente'*°. Esta
presentacion de documentos implica la transgresion del Principio de
Presuncion de Veracidad y Moralidad prevista en la normativa
administrativa, incurriendo en la causal prevista en el primer parrafo del
articulo 56 de la LCE (contravencion a las normas legales)®®. Dicha
declaratoria de nulidad procede mediante la interposicion del recurso de
apelacion.

El recurso de apelacion es un medio para cuestionar o impugnar las
decisiones que adopte el Comité Especial. A través de este recurso se
pueden impugnar los actos administrativos dictados desde la
convocatoria hasta aquellos emitidos antes de la celebracion del

147 Actualmente, en el articulo 45 de la NLCE. En este articulo se eliminé la
necesidad de que el Centro de conciliacién sea autorizado por el Ministerio de
Justicia. Se dispone que se puede recurrir a la Junta de Resolucion de Disputas
en las contrataciones de obras, anteriormente no prevista.

148 Se cuestionan los actos dictados por el Comité Especial o por el 6rgano
encargado de las contrataciones de la Entidad.

149 Esto sera tratado en el acapite 2 del tercer capitulo de esta investigacion.

150 Actualmente en el articulo 44 de la NLCE, con las mismas causales de
nulidad que la redaccién anterior.

131 Esta causal sera desarrollada con mayor profundidad en el acapite 3 del
capitulo 3 de la presente investigacion.
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contrato!®2. Este puede ser resuelto por el Titular de la Entidad o por el
Tribunal del OSCE. EIl primer caso se da cuando se trata de una
Adjudicacion Directa Selectiva y Adjudicacion de Menor Cuantia. Y el
segundo se da en las Licitaciones Publica, Concurso Publico,
Adjudicacion Directa Publica y Adjudicacion de Menor Cuantia derivada
de los procedimientos antes mencionados®®3.

De conformidad con el articulo 105 del RLCE** son impugnables
diversos actos. En primer lugar, los expedidos por el Comité Especial o
el organo encargado de las contrataciones durante el desarrollo del
Procedimiento de Seleccion. Por ejemplo, el postor puede impugnar el
otorgamiento de la Buena Pro, una errénea evaluacion y calificacion de
la propuesta de un postor, etc.

En segundo lugar, los actos dictados luego de haberse adjudicado la
Buena Pro y hasta antes de la celebracion del contrato. Por ejemplo, la
obligacion de remitir los documentos necesarios para la suscripciéon del

152 El 6rgano encargado de resolver el recurso puede anular el acto invalido y
también puede adjudicar la Buena Pro, cuando tenga elementos de juicio
suficientes, esto de conformidad con el articulo 114 y 119 del RLCE.
Actualmente, con la misma redaccion, en el articulo 114 y 109,
respectivamente.

153vid. Articulo 104 del RLCE. Actualmente en el articulo 98 del PRNLCE
sefala que: “En procedimientos de seleccion cuyo valor estimatorio o
referencial sea igual 0 menor a sesenta y cinco Unidades Impositivas Tributarias
(65 UIT), el recurso de apelacion se presenta ante la Entidad convocante, y es
conocido y resuelto por su Titular. Cuando el valor estimado o referencial del
procedimiento de seleccion sea mayor a dicho monto o se trate de
procedimientos para implementar o mantener Catdlogos Electronicos de
Acuerdo Marco, el recurso de apelacion se presenta ante y es resuelto por el
Tribunal”. La nueva redaccion sefiala que se aplicara directamente un criterio
econdmico para asignar la resolucion del recurso de apelacion, ya sea al Titular
de la Entidad o al Tribunal del OSCE. No obstante sigue la misma linea de la
redaccion anterior, que también asumia un criterio econémico en base a los
montos de cada proceso establecidos en la Ley de Presupuesto del Sector
Publico para el afio fiscal respectivo.

3% En el PRNLCE no se hace referencia a los actos impugnables. No obstante,
en su articulo 99 se mencionan los actos no impugnables.
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contrato durante un plazo menor al legalmente establecido. Y finalmente,
en tercer lugar, los actos emitidos por el Titular de la Entidad que afecten
la continuacién del Procedimiento de Seleccion, distintos de aquellos que
resuelven recursos de apelacion, tales como nulidad de oficio,
cancelacion u otros.

Si la Entidad no se percata del vicio del acto juridico del postor,
consistente en presentar documentacion falsa o informacion inexacta
entonces el acto administrativo de adjudicacion de la Buena Pro estara
viciado. En tal forma, cabe la interposicion, solo hasta antes de la
suscripcion del contrato, de un recurso de apelacién para la anulacion de
dicho acto.

Para declarar la nulidad se debe recurrir a los criterios elaborados
por el Tribunal del OSCE referidos para acreditar fehacientemente la
vulneracion al Principio de Presuncién de Veracidad. Ademas, se debera
tener en cuenta el numeral 4 del articulo 119 del RLCE®. El articulo
citado establece que cuando se advierta la existencia de actos dictados
por drganos incompetentes, que contravengan normas legales, que
contengan un imposible juridico o prescindan de las normas esenciales
del procedimiento o de la forma prescrita por la normativa aplicable, se
declarara la nulidad de los mismos.

La nulidad del acto administrativo consistente en la adjudicacién de
la Buena Pro procede, ademas, por lo establecido en el numeral 3 del
articulo 32 de la LPAG. Este articulo manifiesta que en caso de
acreditarse fraude o falsedad en la documentacion presentada por el
administrado, la Entidad deberd& comunicar a la autoridad
jerarquicamente superior, si lo hubiere, para que se declare la nulidad del
acto administrativo sustentado en dicha declaracion.

En el ambito de la Contratacion Publica, a través del recurso de
apelacion se solicitara la nulidad de la Buena Pro por haberse sustentado
su adjudicacion en dicha documentacién falsa o inexacta. No obstante a
lo sefialado, se deberd analizar en todos los casos la gravedad del vicio

155 Actualmente, se encuentra en el articulo 109 del PRNLCE, con la misma
redaccion a la disposicion citada.
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incurrido por el postor. De encontrase con un vicio no trascendente se
aplicaria el Principio de Conservaciéon del Acto Administrativo por lo
que se debera declarar infundado el recurso de apelacion.

Cabe volver a reiterar que la presente investigacion se centra en la
nulidad por transgresion del Principio de Presuncién de Veracidad antes
de celebrado el contrato; sin embargo, en los restantes acapites se pasara
a sefialar brevemente el supuesto generado después de celebrado el
contrato, asi como la infraccidn consistente en presentar documentacion
falsa o informacion inexacta.

2.2  Breve referencia a la transgresion de la Presuncion de Veracidad
como causal de nulidad de oficio después de celebrado el contrato
previsto en la LCE. ¢En todos los casos procede la nulidad?

La nulidad de oficio por la transgresién al Principio de Presuncion
de Veracidad procede Unicamente después de celebrado el contrato.
ABRURNA PuyoL y BAcA ONETO®, sostienen que a través de la nulidad
de oficio la Administracion anula, sin necesidad de que lo solicite un
particular, un acto invalido, viciado desde su nacimiento. En la
Contratacion Puablica, se presenta en aquellos supuestos en que se
presentd documentacion falsa o informacién inexacta ya sea en el
Procedimiento de Seleccion o al momento de suscribir el contrato y éste
contrato ya se suscribio, es decir, ya existe contrato.

La nulidad del contrato pablico es un mecanismo excepcional que
la normativa prevé y que persigue invalidar los vinculos celebrados por el
Estado con contratistas que han incurrido en conductas reprochables
durante el Procedimiento de Seleccion que afectan al proceso de
formacion de la voluntad del Estado®®’.

El tercer parrafo del articulo 56 de la LCE 8 establece que después

1% ABRUNA PuyoL, A. y BACA ONETO, V.S., Notas al curso de derecho
administrativo, Leccién 13, pro manuscripto, Piura, 2013, p. 10.

137 Cfr. Opinion N° 019-2008/DOP de 27 de febrero de 2008, fundamento N°
2.3 del OSCE.

158 Como ya se mencioné anteriormente, dicha disposicion se encuentra, con la
misma redaccion, en el articulo 44 de la NLCE.
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de celebrados los contratos, la Entidad puede declarar la nulidad de oficio
segun diversas causales. La que interesa en la presente investigacion es la
prevista en el literal ¢) que dispone que se declare la nulidad de oficio
cuando se verifique la transgresion del principio de presuncion de
veracidad durante el Procedimiento de Seleccion o para la suscripcion del
contrato. La declaratoria de nulidad implica que se tendra que retrotraer
el Procedimiento de Seleccion hasta el momento previo al acto, etapa o
fase en la que se produjo el incumplimiento, y éste momento es hasta la
evaluacién de propuesta técnica. Es una retirada originaria del acto.

ABRUNA PuyoL y BACA ONETO™®, sostienen que por esta potestad
la Administracion puede hacer justicia por si misma, en virtud a la
facultad de autotutela que tiene atribuida. Ha de realizarse por el superior
jerarquico de quien dictara el acto, salvo en aquellos casos en que dicho
superior jerarquico no exista.

Por lo tanto, la presentacion de un documento falso o inexacto que
motive la adjudicacion de la Buena Pro y posterior suscripcion del
contrato acarrearia la nulidad de oficio del mismo por contravenir el
Principio de Presuncion de Veracidad'®®. Esto sin perjuicio de la
aplicacion de otros principios que ameriten que aquel acto administrativo
no deba ser declarado nulo. Uno de esos principios es el de Conservacién
del Acto Administrativo establecido en el articulo 14 de la LPAG.

En atencion a ello, se debera analizar la gravedad del vicio
consistente en la presentacion de documentacion falsa o informacion
inexacta. De tal forma que, si en caso de vulnerarse la presuncion con un
vicio no trascendente, por aplicacién del Principio de Conservacion del
Acto Administrativo, no procederia la nulidad del contrato publico. Esto
porque se trata de un acto afectado por vicios no invalidantes.

No obstante, es esencial traer a colacion el fundamento N° 2.8 de la
Opinion mencionada, en donde se establece que si bien es cierto que un
contrato afectado por un vicio deberia acarrear su nulidad, mediante la

159 Cfr. ABRUNA PUYOL, A., y BACA ONETO, V.S., Leccién 13...cit., p. 10.
160 Cfr. Opinion N° 019-2008/DOP de 27 de febrero de 2008, fundamento N°
2.4 de la Direccion Normativa del OSCE.
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facultad de la declaracion de nulidad de oficio, hay excepciones en las
que eso seria perjudicial para el Estado por contravenir la satisfaccion del
interés general involucrado en la contratacion y el principio de
eficiencial®. En conclusion, si bien es cierto que la normativa de
contrataciones ha previsto la declaratoria de nulidad cuando se verifica la
transgresion al Principio de Presuncion de Veracidad, después de
celebrado el contrato, ésta no opera siempre puesto que tal como ha
sefialado el Tribunal del OSCE, la nulidad del mismo podria ser
perjudicial'®® o por aplicacion de otros principios (esto también se aplica
a los casos en que los postores interponen un recurso de apelacién como
los casos de la nulidad de oficio de la Administracion sobre el contrato).

2.3 Breve referencia a la presentacion de documentacién falsa o
informacién inexacta como causal de infraccién en la LCE.

La normativa de Contratacion Puablica ha establecido como
atribucion del Tribunal del OSCE, ademés de resolver las controversias
que se generen en Procedimiento de Seleccion, la de aplicar las sanciones
a los postores'®® por las infracciones que cometan.

La presentacion de documentacion falsa o informacion inexacta es
una infraccion a la normativa de contratacion. Esta tipificada en el literal
j) del numeral 1 del articulo 51 de la LCE. Dicho articulo establece que

181 Articulo 4: Principios que rigen las contrataciones

f) Principio de Eficiencia: Las contrataciones que realicen las Entidades deberan
efectuarse bajo las mejores condiciones de calidad, precio y plazos de ejecucion
y entrega y con el mejor uso de los recursos materiales y humanos disponibles.
Las contrataciones deben observar criterios de celeridad, economia y eficacia.
Actualmente, este principio se encuentra en el literal f) del articulo 2 de la
NLCE. Se ha unido el principio de eficacia y eficiencia.

82E| Tribunal del OSCE concluye que dependera de cada Entidad evaluar cada
situacion concreta y decidir entre la nulidad o continuar con la ejecucion del
contrato. Cfr. Opinién N° 019-2008/DOP de 27 de febrero de 2008, fundamento
N° 3.2 del OSCE.

163 | _jteral b) del articulo 63 de la LCE. Actualmente, se encuentra en el articulo
59 de la NLCE, con algunos matices nuevos. Asi, el Tribunal de Contrataciones
ya no puede imponer sanciones a los arbitros y expertos independientes.
Ademas, en el literal ¢) del articulo 59 de la NLCE dispone que se puede
imponer multa a las Entidades cuando actiien como proveedor.
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los proveedores, participantes, postores o contratistas incurriran en
infraccidn susceptible de sancidn cuando presenten documentos falsos o
informacion inexacta a las Entidades, al Tribunal el OSCE o al mismo
OSCE.

Respecto a la configuracidn de este supuesto de hecho, el Tribunal
del OSCE usa el mismo criterio adoptado para la resolucion de los
Recursos de Apelacion, sefialado en el acapite anterior. Esta infraccién
solo podrd ser acreditaba en un procedimiento administrativo
sancionador.

La consecuencia de esta infraccion es la imposicion de una sancion
administrativa al postor responsable. Hay 3 tipos de sancion®: A)
Inhabilitacion temporal: Es la privacion de los derechos a participar en
Procedimientos de Seleccién por un periodo de tiempo no menor de 6
meses ni mayor de 3 afios. B) Inhabilitacion definitiva: es una privacién
permanente y se impone cuando en un periodo de 4 afios a una persona
natural o juridica se le imponen 2 0 mas sanciones que en conjunto
sumen 36 0o mas meses de inhabilitacion temporal. Y, C) Sancion
econdmica: es la ejecucion de las garantias otorgadas a la presentacion de
recursos de apelacion que son declaradas infundados o improcedentes por
la Entidad o por el Tribunal del OSCE.

El Tribunal del OSCE en reiterada jurisprudencia se ha
pronunciado sobre la infraccidn mencionada, sefialando que en el ambito
administrativo no se realiza un juicio de valor sobre la falsificacion o
inexactitud del documento. La norma administrativa sélo sanciona la
presentacion misma, obligando a los postores a ser diligentes en cuanto a
la veracidad de los mismos*®.

Asimismo, sostiene que “todo postor es responsable por la
veracidad de la documentacion que presenta como parte de su acervo

164 v/id. Articulo 51 de la LCE. Actualmente, en el articulo 50 de la NLCE. En
dicho articulo las causales para imponer las sanciones o infracciones difieren de
las anteriores en un sentido terminoldgico, pero en el fondo se considera que
hacen referencia al mismo supuesto de hecho.

165 Cfr. Resolucion N° 2282-2013-TC-S1 de 10 de octubre de 2013, fundamento
N° 13 del Tribunal del OSCE.
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documentario, con independencia de si fue tramitado por si mismo o por
un tercero, toda vez que el beneficio por la falsificacion incurrida recae
directamente sobre é17°2%,

Por tanto se sanciona el hecho de “incorporar al procedimiento de
contratacion (para sustentar ofertas, pagos, requisitos o condiciones
obligatorias, entre otras situaciones) un documento cuyo contenido dista
de la realidad, al haber sido emitido por persona distinta a quien aparece
como emisor, haber sido alterado el contenido del documento primigenio,
o contener informacion contraria a la realidad”*®’.

Asi, los criterios usados por el Tribunal del OSCE para atribuir al
postor dicha transgresion se pueden resumir en: a) la imputacion se
genera por la mera presentacién de estos documentos, sin entrar a
analizar elementos subjetivos; y, b) por la obligacion de todo postor de
verificar que la informacion consignada se ajuste a la verdad. A través de
estos criterios el Tribunal del OSCE atribuye al postor dicha transgresion,
independientemente de si el documento fue elaborado directamente por el
mismo o por un tercero, sin tener en cuenta la influencia del documento
presentado ni otro factor'®e,

El criterio adoptado por el Tribunal del OSCE*®® es compartido por
la doctrina. Asi, NIETO sostiene que el Derecho Administrativo

166 Resolucion N° 2316-2013-TC-S2 de 14 de octubre de 2013, fundamento N°
17 del Tribunal del OSCE.

167 Resolucion N° 2260-2013-TC-S3 de 03 de octubre de 2013, Fundamento N°
18.b del Tribunal del OSCE.

168 Asi se tiene la Resolucion N° 800-2013-TC-S1 de 15 de abril de 2013,
fundamento N° 6 del Tribunal del OSCE, en donde se sefiala que “aun cuando
el documento falso no haya sido considerado como un documento de
presentacion obligatoria, no acredite el cumplimiento de requerimientos
técnicos minimos, ni haya sido materia de asignacion de puntaje, no desvirtda
su falsedad; debiendo el infractor asumir las consecuencias de su presentacion,
como responsable de la veracidad de los documentos que adjuntd a su
propuesta”.

189 No obstante, la culpabilidad es tomada en cuenta por el Tribunal del OSCE
al momento de graduar la sancion cometida, pero no para la configuracion de la
misma.
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Sancionador es un derecho preventivo y no como el Derecho Penal que
es un derecho represivo. En el primero basta con la produccion de un
peligro abstracto!’®. Por ello, el pronunciamiento del Tribunal del OSCE
se encuentra orientado a establecer exclusivamente la configuracion de la
infraccion por presentar documentacion falsa o informacién inexacta y no
tipos penales que deben abordarse de forma distinta.

Es necesario dejar en claro que la Entidad tiene la obligacion de
informar al Tribunal del OSCE sobre las supuestas infracciones a la
normativa. Por lo que, el mencionado Tribunal se va a limitar a declarar
si procede o no imponer sancién administrativa a los postores que
supuestamente hayan infringido la normativa de contratacion.

Sin embargo, puede darse el caso que el Tribunal del OSCE
considere que no corresponde imponer dicha infraccion a los postores
porgue no se ha transgredido el Principio de Presuncion de Veracidad. En
dichos casos, el Tribunal ordenara la no imposicion de sancion, por ser
ésta su Unica atribucion en la presente etapa.

Cabe dejar en claro que la falsificacion de documentos, ademas,
constituye un ilicito penal, sancionado en el articulo 427 del Codigo
Penal, el cual, en palabras del Tribunal del OSCE, “tutela como bien
juridico la fe publica y la funcionalidad del documento en el trafico
juridico y trata de evitar perjuicios que afecten la confiabilidad
especialmente en las adquisiciones que realiza el Estado. Por tanto, debe
ponerse en conocimiento del Ministerio Publico los hechos expuestos
para que proceda conforme a sus atribuciones™!’?. Esta infraccion reviste
una considerable gravedad, puesto que atenta contra los pilares de las
relaciones suscitadas entre la Administracion Publica y los
administrados®’?, los cuales son el Principio de Moralidad, el Principio de
Presuncion de Veracidad y la fe pablica.

170 Cfr. NIETO, A., Derecho Administrativo Sancionador, 4° ed., Tecnos,
Madrid 2005, p.393

171 Resolucion N° 2395-2013-TC-S1de 25 de octubre de 2013, fundamento N°
22 del Tribunal del OSCE.

172 Resolucion N° 2395-2013-TC-S1 de 25 d octubre de 2013, fundamento N°
16 del Tribunal del OSCE.
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Una vez explicado que no siempre procede la declaracion de
nulidad de un acto administrativo supuestamente afectado por la
transgresion al Principio de Presuncion de Veracidad, en el siguiente
capitulo se analizard a mayor profundidad dichos casos a fin de evaluar
el criterio usado por el Tribunal del OSCE es correcto o no.
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, CAPITULO III ,
APLICACION DEL PRINCIPIO DE CONSERVACION
DEL ACTO ADMINISTRATIVO

1. Breve referencia al marco teorico de la invalidez!7s.

La invalidez constituye un tema a ser tratado brevemente en el
presente trabajo. Esto porque el objeto de la presente investigacion son
aquellos casos en que se debe declarar la nulidad de la Buena Pro por
transgredir el Principio de Presuncion de WVeracidad durante el
Procedimiento de Seleccion.

Dicha transgresion genera la invalidez de un acto administrativo en
especifico, y en atencion a ello, se analizard brevemente dicha figura
regulada en nuestro derecho administrativo, para pasar a profundizar
sobre el supuesto de nulidad que genera la presentacion de
documentacién falsa o informacidn inexacta previstos en la Contratacion
Publica, asi como el Principio de la Conservacion del Acto
Administrativo. Dicho principio implica la conservacion de la Buena Pro
cuando el vicio no sea trascendente, en base a lo que se sefialara.

La invalidez se define, en palabras de BACA ONETO como “la

173 En el presente capitulo, se han tomado las ideas de BACA ONETO, V.S., en su
obra: La invalidez de los contratos pablicos, 1° ed., Thomson Civitas, Navarra,
2006.
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condicién que se predica de aquel acto que al dictarse no cumple con los
requisitos sefialados por el ordenamiento juridico y que no goza de una
especial proteccion por parte de éste, careciendo por ello de idoneidad
para producir los efectos juridicos buscados™1",

Esto significa que se produce un desajuste entre la estructura real
del acto y la estructura prevista en la norma, sin embargo; tal como
sefiala el mismo autor™, la invalidez no se genera por cualquier
desajuste entre ambas sino s6lo lo generan las que el ordenamiento
considere que no deben ser tutelados.

Asi, existen determinados vicios que son considerados por el
ordenamiento como no trascendentes y que no tienen suficiente entidad
como para producir la invalidez de un acto y justificar su anulacion'’®. En
la LPAG, este tipo de vicios se encuentra regulado en su articulo 14, el
cual sera analizado posteriormente.

Por ello, el autor citado sefiala que la ilegalidad no es lo mismo que
invalidez. Puesto que todos los actos invalidos son ilegales, pero no todos
los actos ilegales son invalidos!’’. Es decir, se ha aceptado que hay
ciertas ilegalidades que no tienen un efecto invalidante porque el vicio no
es de tal entidad que permita su invalidacion y anulacion. De ahi que el
ordenamiento considere que la invalidez es consecuencia de la ilegalidad
solo cuando el vicio sea relevante o trascendente. Esto es fundamental en
nuestro tema de estudio porgue en el caso en que el vicio que transgreda
la Presuncion de Veracidad sea uno no trascendente, no cabe declarar la
invalidez del acto ni su anulacién, esto en virtud del Principio de
Conservacion del Acto Administrativo.

Por otro lado, salta el tema de la relacién entre la invalidez con la
ineficacia. Para SANTAMARIA PASTOR® la invalidez seria una sancion

14 BACA ONETO, V.S., La anulacién...cit., p. 71.

15 BACA ONETO, V.S., La invalidez...cit., p. 40.

16 BACA ONETO, V.S., La anulacion...cit., p. 71.

7 |pid. p. 40.

178 Cfr. SANTAMARIA PASTOR, J.A., La nulidad de pleno derecho de los actos
administrativos: contribucion a una teoria de la ineficacia en el derecho
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que, por si misma no es suficiente para eliminar el acto del ordenamiento,
y por ello necesita ser actualizada para dar lugar a la ineficacia. Es decir,
si el acto produce efectos, éstos s6lo podran ser eliminados por la
autoridad con competencia para ello!’.

No obstante a lo anterior, BACA ONETO sostiene que “la verdadera
sancion, en tanto se relaciona con las consecuencias que se ligan a esa
disconformidad entre la norma y el acto, es la ineficacia, que es la no
produccion de efectos, o destruccion de aquellos ya producidos, por el
acto invélido, en la medida en que éste (como contrapartida de su
invalidez) no es idéneo para producir legitimamente efectos
juridicamente protegibles, aunque ello no impide que estos (los efectos)
en virtud de la exigencia de otros principios, que también forman parte
del ordenamiento, puedan ser conservados”8,

El acto invalido carece de idoneidad para producir efectos
juridicos, pero puede producirlos y por ello, surge la ineficacia como la
destruccion de los mismos, salvo que dichos efectos puedan ser
protegidos por otro principio del ordenamiento®®. Asi, por ejemplo en el
caso en que una obra publica ya esté construida, procede conservar los
efectos de la misma a pesar de que el acto sea invalido, esto en virtud del
Principio de Eficacia y Eficiencia.

En dicho escenario, se advierte que lo que el ordenamiento
conserva son los efectos de dicho acto, mas no convierte en valido al acto
mencionado. Asumir lo contrario!® implica identificar a la validez con la

publico, 1° ed., Instituto de estudios administrativos, Madrid, 1972, p. 164.
1%Sobre esto, BELADIEZ R0JO, se pregunta ¢si la invalidez es la sancion
juridica, o, realmente, la auténtica sancién es la ineficacia? BACA ONETO
sostiene que efectivamente la invalidez, en alguna medida, es una sancion, pues
“es una reaccion del ordenamiento frente a algunas vulneraciones”. Sin
embargo, Unicamente al determinar las consecuencias que de estas infracciones
se derivan es cuando, con mas propiedad, podremos hablar de sancion”. Vid.
BACA ONETO, V.S., La anulacion...cit., pp. 40 y ss.

180 BacA ONETO, V.S., La anulacion...cit., pp. 71y 72.

181 Cfr. BACA ONETO, V.S., La invalidez.. .cit., p 43.

182 BELADIEZ R0JO sostiene dicha posicion, sin embargo dicha postura ha sido
refutada por BACA ONETO. Vid. BACA ONETO, V.S, La invalidez...cit., p. 41.
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eficacia, lo cual no puede ser posible.

BAcCA ONETO concluye senalando que “la consecuencia inmediata
de la invalidez es la ilegitimidad originaria de los efectos del acto, que ya
no gozan de cobertura juridica y por ello pueden ser atacados y
destruidos, en caso ya se estuvieren produciendo o se hubieren
producido, o pueden ser evitados, en caso que forme también parte del
ordenamiento, y la consecuencia mediata (y natural) sera la ineficacia,
como hecho material de no produccién de efectos (o de destruccion de
los producidos), ocasionada por la anulacién, respecto a cuyo régimen
adjetivo adquiere toda su relevancia la distincion entre nulidad y
anulabilidad”®.

1.1 Grados de invalidez.

Los grados de invalidez son: la nulidad de pleno derecho vy, la
anulabilidad. Generalmente la doctrina!® sostiene que dichas categorias
se distinguen por el caracter ipso iure y ab initio de la primera, frente a la
necesidad de una declaracion judicial para la segunda.

En cuanto al caracter ipso iure de la nulidad, BELADIEZ R0OJO
sostiene que existe la posibilidad de que los actos nulos puedan producir
efectos juridicos. Esto depende de las expresas facultades que tenga la
persona que se beneficia del acto o negocio nulo para eliminar dichos
efectos al acto'®. Asi, el criterio de la produccion o no de efectos
juridicos, en el que se pretende basar la distincion de la nulidad de pleno
derecho con la anulabilidad es practicamente imposible.

Esto porque el acto nulo también puede haber producido efectos

183 |bid., p. 44.

184 V/id. SANTAMARIA PASTOR, J.A., op. Cit., pp. 174 y ss.; BACA ONETO, V.S,
La anulacion...cit., pp. 73, 74, 75 y 76; FERNANDEZ RODRIGUEZ, T.R., La
doctrina de los vicios de orden publico, Instituto de estudios de administracion
local, Madrid, 1970, pp. 110y ss.

8 Cfr. BELADIEZ R0JO, M., “La nulidad y la anulabilidad. Su alcance y
significacion” en Revista de Administracion Pablica, N° 133, Enero, 1994, p.
160.
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juridicos, los cuales han de ser destruidos. En el derecho administrativo
se debe tener en cuenta el Principio de Ejecutividad de los Actos
Administrativos®. Asi, producido un acto viciado con nulidad de pleno
derecho, la Administracion puede exigir su ejecucion, afectando la
realidad juridica de un determinado administrado. Y, el particular
afectado por dicho vicio no puede simplemente desconocerlo sino que
debera solicitar que se declare su nulidad.

En virtud al principio mencionado, las posibilidades de produccién
de efectos juridicos de los actos nulos de pleno derecho dictados por la
Administracion es mucho mas alta'®”. Tampoco es correcto distinguir
entre ambas por el caracter ab initio que se predica del acto nulo frente a
la condicion de valido pero invalidable del acto anulable!®. Dicho
caracter ab initio implica que no es necesario un pronunciamiento
judicial para la existencia de la nulidad. Esto porque lo que es nulo ab
initio lo serd asi con independencia de cualquier decision judicial. Lo
cierto es que este criterio de distincion tampoco tiene cabida en la
realidad.

No tiene cabida porque, como indica BACA ONETO: “tanto los actos
Ilamados nulos como los anulables pueden producir efectos, que, en los
dos casos, no seran juridicamente protegibles, al existir sujetos
legitimados para impugnar o plantear una excepcion frente a su
exigencia”®, De esta manera, el acto anulable produce efectos juridicos
pero es también invalido desde su inicio. Es decir, el hecho de que
produzca efectos, no implica que se trate de un acto valido sino que por
el contrario, constituye un acto invalido desde su origen. En base a este

18 Tal como BACA ONETO que indica que en el Derecho Administrativo, la
Administracién tiene la facultad de exigir y ejecutar sus actos, sin contar con el
consentimiento de sus destinatarios. BACA ONETO, V.S., La anulacion...cit., p
74.

187 Cfr. Ibid., p. 74.

188 Dicha distincion justifica el caracter declarativo de la resolucién que
evidencia la existencia de la nulidad de pleno derecho, frente al carécter
constitutivo de la sentencia que establece la segunda. Vid. SANTAMARIA
PASTOR, J.A., op. cit., pp.175y 176.

189 Ibid., p. 75.

67



caracter ab initio no es posible distinguir entre ambos grados de invalidez
porque, ademas lleva a confusion entre ineficacia e invalidez.

En este orden de ideas, tampoco resulta admisible distinguir ambos
grados de invalidez en base al caracter declarativo y constitutivo de las
sentencias que las evidencian. La razdn esta en que, como sefiala
SANTAMARIA PASTOR, “la naturaleza declarativa o constitutiva de la
accion y sentencia no depende del vicio, sino de la situacion de hecho
creada por el negocio invalido”. Asi se tiene que toda decision judicial
que recaiga sobre un acto nulo o uno anulable siempre tiene un efecto
innovador en el ordenamiento®°,

Respecto al verdadero criterio diferenciador entre ambas, se
comparte la postura de BAcA ONETO, para quien existe una diferencia
procedimental. Dicha diferencia consiste en la posibilidad de impugnar
los actos viciados con nulidad de pleno derecho en cualquier tiempo
(imprescriptibilidad) frente a los plazos méas breves que se tienen para
poder impugnar un acto anulable.

Esta diferencia se basa en dos razones!®. La primera, la
prescriptibilidad de la accion contra los actos anulables, se funda en un
tema de seguridad juridica. Por lo que, la facultad de impugnar dicho
acto sélo compete a la persona que se ha visto afectada por el mismo, es
I6gico que dicha facultad se sujete a unos plazos determinados.

Y en segundo lugar, la gravedad de los vicios nulos de pleno
derecho que afectan al acto hace primar el Principio de Legalidad. Es
decir, por afectar al interés general, al ordenamiento, la nulidad del
mismo requiere un pronunciamiento no sujeto a plazos. Esta diferencia

190 Al respecto, BACA ONETO sostiene que las sentencias tienen un doble
caracter: por esencia son declarativas de una realidad juridica anterior (ya que
declaran una invalidez preexistente), pero por su realizacién exterior podran ser
constitutivas de una realidad juridica nueva, cuando sea necesario destruir los
efectos que el acto nulo o anulable hubiere producido. Vid. BACA ONETO, V.S.,
La invalidez...cit., p. 81.

191 Cfr. BACA ONETO, V.S., La anulacion... cit., p. 75.

192 Cfr. Ibid., p. 83.
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planteada se justifica por razones materiales, como la gravedad de los
vicios que en unos casos permitiran hablar de nulidad y en otros de
anulabilidad.

1.2 Lainvalidez en la LPAG.

El articulo 8 de la LPAG define al acto valido como aquel dictado
conforme al ordenamiento juridico, es decir el acto emitido cumpliendo
los requisitos formales establecidos en la presente ley. No obstante, para
no identificar a la validez con la legalidad, lo cual ha sido descartado al
inicio del presente capitulo, se comparte la idea de BACA ONETO, quien
indica que el ordenamiento juridico estd formado por las normas
formales y también por los principios juridicos que las completan. De tal
forma que un acto sera también invalido cuando vaya en contra de los
principios que inspiran al ordenamiento juridico.

Si se aplica lo mencionado al ambito del Procedimiento de
Seleccion, es invéalida la Buena Pro que ha sido adjudicada en base a una
propuesta del postor con documentacion falsa o informacion inexacta
porque transgrede un principio general establecido en la LPAG. Este es
el Principio de Presuncion de Veracidad regulado en el numeral 1.7 del
articulo IV del Titulo Preliminar de la mencionada ley.

Ademas del principio mencionado, como medida para impedir la
invalidez y anulacion de dicha Buena Pro, se debe recurrir al Principio de
Conservacion del Acto Administrativo. Este establece que aquellos actos
que estén afectados por vicios no trascendentes serdn conformes al
ordenamiento juridico!®. En aquellos casos por exigencia de dicho
principio, el acto administrativo de Buena Pro serd valido por ser
irrelevante su vicio (no es de suficiente entidad como para generar su
invalidez).

Asi, se considera que cuando exista la vulneracion al primer
principio debe entrar a tallar el ultimo principio para evitar que la
contratacion no se vea satisfecha (cuando sea posible). Es decir, se

198 Cfr. Ibid., p.76.
194 De esta forma ya no se identifica la validez con la legalidad.
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deberd analizar la trascendencia del vicio consistente en la presentacion
de documentacién falsa o informacidn inexacta para proceder a declarar
su nulidad o su conservacion. Esto sera resuelto posteriormente!®®.

Por otro lado, se podria decir que el ordenamiento peruano no ha
recogido la categoria del acto administrativo anulable en la LPAG. La
Unica categoria reconocida es la regulada en el articulo 10 de la LPAG
(nulidad de pleno derecho).

Lo mencionado en el parrafo anterior no es correcto. Esto porque,
como sefialan ABRUNA PuyoL y BAcA ONETO, “aquello que la LPAG
denomina “nulidad de pleno derecho” se aproxima notablemente al
régimen propio de la anulabilidad, pues existen estrictos limites
temporales para obtener la declaracion de invalidez: en el caso de los
particulares, tan solo cuentan con 15 dias'®®, mientras que la
Administracion puede hacerlo en plazos mas amplios (ya sea de oficio o
mediante la declaracion judicial), pero igualmente limitados™%’.

En la LPAG, el régimen juridico aplicable a la nulidad no es el
adecuado. Las acciones que se han establecido son las propias de los
actos anulables. Dichas acciones se encuentran sometidas a plazos de
caducidad, por lo que en realidad se tratan de acciones de anulabilidad.

Cabe resaltar que es propio de esta Gltima la posibilidad que el
particular interponga los recursos respectivos en un limitado tiempo,
porque se da preferencia a la seguridad juridica. Por todo lo mencionado,
se puede afirmar que el régimen juridico aplicable a la nulidad de pleno
derecho es el propio de la anulabilidad'®®. Y que, a fin de cuentas, “la

195 vid. Numeral 2 del tercer capitulo.

1% En la Contratacion Pulblica se aplica los plazos establecidos en el articulo
107 del RLCE. Actualmente en el articulo 100 del PRNLCE.

97 1bid., p.6.

1% pANDO VILCHEZ sostiene que los plazos previstos para la nulidad pueden
generar que, cuando haya un vicio grave, puede quedar convalidado por el
transcurso del tiempo. Es decir, los plazos para la nulidad de pleno derecho son
muy cortos y pueden llegar a generar dicha situacion. Por lo que, también aquel
autor sefiala que los plazos corresponden en realidad a los de anulabilidad y no a
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anulabilidad se encuentra escondida tras la nulidad de pleno derecho”®°.

El legislador pretende favorecer la seguridad juridica y la
estabilidad de los actos administrativos, a costa de sacrificar la legalidad.
Asi, queda descartada completamente la afirmacion sefalada
anteriormente porque, aunque pareciera que formalmente debe ser asi,
debido a que el articulo 10 de la LPAG asi lo expresa, la verdad es que se
encuentra presente la anulabilidad.

La presente conclusion no es asumida por parte de la doctrina.
Entre ellos, DANOS ORDONEZz sostiene que la omision de no recoger
expresamente la figura de la anulabilidad es aparente. Puesto que “lo
sustancial de la misma esta implicita en las reglas referidas a la
conservacion de los actos administrativos contenidas en el articulo 14”
200 Sin embargo, no se asume dicha posicion porque como sefiala BACA
ONETO “los vicios no trascendentes son aquellos que, justamente por su
poca importancia, no producen la invalidez, pues tal cosa implica la
prevalencia del principio de conservacion strictu sensu 2.

la nulidad de pleno derecho. PANDO VILCHEZ, J., “El plazo de prescripcion en la
nulidad de oficio: ¢necesidad juridica o imperfeccion legislativa?” en DANOS
ORDORNEZ, J., ESPINOSA-SALDANA BARRERA, E. y ZEGARRA VALDIVIA, D.
(Coors.), Derecho administrativo contemporéaneo: Ponencias del 11 Congreso
Nacional de Derecho administrativo, Palestra, Lima, 2007, p.192.

19 BACcA ONETO, V.S., La anulacién... cit., p. 77.

20 Cfr. DANOS ORDONEZ, J., “Régimen de la nulidad de los actos
administrativos en la Nueva Ley N° 27444 del Procedimiento Administrativo
General” en DANOS ORDONEZ, J., Comentarios a la Ley del Procedimiento
Administrativo General, 2da parte, 1° ed., Ara editores, Lima, 2003, pp.231.

201 BACA ONETO, V.S., La anulacion...cit., p. 77.
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2. Conservacion del Acto Administrativo de Adjudicacion de Buena
Pro afectada por vicios no trascendentes.

El Principio de Conservacion del Acto Administrativo se encuentra
regulado en el articulo 14 de la LPAG. El articulo mencionado dispone
que “cuando el vicio del acto administrativo por el incumplimiento a sus
elementos de validez, no sea trascendente, prevalece la conservacion del
acto, procediéndose a su enmienda por la propia autoridad emisora”?%,

ABRUNA PuyoL y BACA ONETO sefialan que “por exigencia de este
principio, aquellos actos afectados por vicios no trascendentes no seran
invalidos, ni por tanto susceptibles de ser anulados?®”. Contintian
estableciendo los autores citados que, en el articulo mencionado se
recogen los vicios que son considerados como no trascendentes y no
invalidantes®®. Es decir, no se trata que el acto administrativo sea
invalido sino que se encuentra afectado de un vicio no trascendente que
no genera su invalidez, ni siquiera cuando sea solicitada a través de un
recurso.

Aplicado esto al ambito de la Contratacion Publica -y en el
supuesto de hecho de la presente investigacion- se tiene la Buena Pro
que ha sido adjudicada en base a documentacién que ha transgredido la
Presuncion de Veracidad. Sin embargo, dicho acto administrativo (la
adjudicacién de la Buena Pro sustentada en documentacion falsa) puede

292 Dicho articulo sefiala que son actos administrativos afectados por vicios no
trascendentes, los siguientes: a) el acto cuyo contenido sea impreciso o
incongruente con las cuestiones surgidas en la motivacién; b) el acto emitido
con una motivacion insuficiente o parcial; c) el acto emitido con infraccion a las
formalidades no esenciales del procedimiento, considerando como tales aquellas
cuya realizacion correcta no hubiera impedido o cambiado el sentido de la
decision final en aspectos importantes, o cuyo incumplimiento no afectare el
debido proceso del administrado; d) cuando se concluya indudablemente de
cualquier otro modo que el acto administrativo hubiese tenido el mismo
contenido, de no haberse producido el vicio; e) aquellos emitidos con omision
de documentacion no esencial. En los dos primeros el vicio debe ser subsanado
mientras que en los dos restantes, ello no es necesario.

203 ABRUNA PUYOL, A. y BACA ONETO, V.S., Leccion 13...cit., p. 9.

204 1bid., p. 2.
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adolecer de un vicio que no se considera trascendente. No es trascendente
porque no cambia la decision de la Entidad contratante y permite cumplir
la finalidad prevista. Por lo que, de conformidad con el articulo 14.2.4 de
la LPAG, se esta ante la presencia de un vicio no trascendente?®. En
otras palabras, el vicio consistente en la presentacién de documentacion
falsa o informacidn inexacta no es trascendente cuando se concluya que
el acto administrativo hubiese tenido el mismo contenido, es decir, dicho
vicio no afecta el contenido del acto ni generan indefensién alguna a los
administrados.

Por ejemplo, supdngase que existe un vicio formal en la propuesta
del adjudicatario (adjunta un contrato denominado: servicio de
mantenimiento de ductos, pero también adjunta el documento de
conformidad del mismo con otro nombre pero los demas elementos de la
prestacion coinciden: plazo de ejecucién, precio pagado, entre otros), de
tal forma que puede configurar como un documento inexacto porque lo
que se establece en dicho documento no es acorde a la realidad de los
hechos. Dicho vicio (en la denominacién del servicio) no genera la
invalidez de la adjudicacion de la Buena Pro, sino que, por el contrario,
deberda conservarse la misma a fin de poder suscribir el respectivo
contrato con la Entidad contratante.

En conclusion, el criterio para determinar si se debe conservar la
Buena Pro en estos casos es analizar la trascendencia del vicio. Asi, se
debe verificar si la decision de la Entidad hubiera sido la misma a pesar
del vicio, de conformidad con el articulo 14.2.4 de la LPAG. Es decir, si
existe un vicio formal que implique la transgresion al Principio de
Presuncion de Veracidad pero que, a pesar de ello, la decision de la
Entidad hubiera sido la misma (adjudicarle la Buena Pro, porque su
propuesta técnica y econdmica es la mejor) entonces, se debe considerar
que dicho vicio no influye en la decisiébn tomada por la Entidad
contratante, sino que procede conservarla®®,

2% Dicho articulo sefiala que un vicio no es trascendente cuando se concluya
indudablemente de cualquier otro modo que el acto administrativo hubiese
tenido el mismo contenido, de no haberse producido el vicio.

26 Ademas, se debe aplicar la “prueba de resistencia”. Esto porque puede
suceder que al momento de adjudicar la Buena Pro, la voluntad de alguno de
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Una vez definido esto, se pasaré a analizar la causal de nulidad que
genera la presentacion de documentacion falsa o informacion inexacta
prevista en la LCE y si procede conservar o no la Buena Pro en base al
criterio indicado.

3. La nulidad en la normativa de Contratacion Publica.

En el articulo 56 de la LCE se ha previsto las causales para declarar
la nulidad de los actos administrativos procedentes de la Contratacion
Publica. Como ya se menciond, esta nulidad puede ser declarada en dos
momentos diferenciados. El primero, se refiere al momento anterior a la
suscripcién del contrato (puede ser declarada a través de un recurso de
apelacion o de oficio) y en segundo lugar, después de la suscripcion del
contrato, cuyas causales se encuentran en el tercer parrafo del articulo
arriba mencionado®® (puede ser declarada de oficio o a través de
arbitraje o conciliacién).

Soélo se trataran las causales relativas al primer momento, que se

los miembros del Comité Especial (6rgano colegiado temporal) pueda estar
viciada. En ese caso, no necesariamente se verd afectada la validez de la
decision tomada. Por el contrario, el acuerdo debe pasar la mencionada “prueba
de la resistencia”, de tal forma que si se comprueba que con exclusion de los
votos viciados el acuerdo se hubiese tomado de la misma manera, el acuerdo
sera valido. ABRUNA PuyoL, A. y BACA ONETO, V.S., Notas al curso de
derecho administrativo, Leccion 10, pro manuscripto, Piura, 2013, pp. 14.

207 Articulo 56: “...Después de celebrados los contratos, la Entidad puede
declarar la nulidad de oficio en los siguientes casos: a) Por haberse suscrito en
contravencion con el articulo 10 de la presente ley, b) Cuando se verifique la
transgresion del principio de presuncion de veracidad durante el proceso de
seleccion o para la suscripcion del contrato, ¢) Cuando se haya suscrito el
contrato no obstante encontrarse en tramite un recurso de apelacion, d) Cuando
no se haya cumplido con las condiciones o requisitos establecidos en la
normativa a fin de la configuracion de alguna de las causales de exoneracion vy,
e) Cuando no se haya utilizado los procedimientos previstos en la presente ley,
pese a que la contratacion se encontraba bajo su &mbito de aplicacién. En este
supuesto, asumiran responsabilidad los funcionarios y servidores de la Entidad
contratante, conjuntamente con los contratistas que celebraron irregularmente el
contrato”.
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encuentran en el primer parrafo del articulo 56 de la LCE establece: “El
Tribunal de Contrataciones del Estado, en los casos que conozca, declara
nulos los actos expedidos, cuando hayan sido dictados por Organo
incompetente, contravengan las normas legales, contengan un imposible
juridico o prescindan de las normas esenciales del procedimiento o de la
forma prescrita por la normatividad aplicable, debiendo expresar en la
Resolucion que expida la etapa a la que se retrotraera el proceso de
seleccion”. El titular de la Entidad también podra declarar la nulidad del
acto administrativo afectado por los vicios mencionados arriba.

Por lo tanto, se declara nulo, hasta antes de la celebracion del
contrato, los actos administrativos que: a) hayan sido dictados por érgano
incompetente, b) los que contravengan las normas legales, ¢) los que
contengan un imposible juridico y, d) los que prescindan de las normas
esenciales del procedimiento o de la forma prescrita por la normatividad
aplicable.

Las causales previstas en los literales a), b) y d) del articulo
mencionado, en el fondo son las mismas que las establecidas en el
articulo 10 de la LPAG, que regula la nulidad de pleno derecho. Por ello,
ABRUNA PuYoL y BACA ONETO sostienen que “antes de la suscripcion
del contrato la entidad puede declarar la nulidad de oficio sin mas
limitaciones que las establecidas en la LPAG, lo que cambia una vez que
aquél se ha celebrado”?%,

En este sentido, se debié hacer una remision a la regulacion
general. Esto por dos razones, en primer lugar, porque, como sefala
LINARES JARA, “el acto administrativo es tal en cualquier procedimiento
administrativo, estando sujetos los que se produzcan en el procedimiento
de seleccion, a los elementos esenciales de validez que se fijan en la
LPAG”, de esta manera también estarian sujetos a las causales de nulidad
previstas en dicha normativa general.

Y, en segundo lugar, en virtud del numeral 2 del articulo 1l del
Titulo Preliminar de la LPAG se establece: “Los procedimientos
especiales creados y regulados como tales por ley expresa, atendiendo a

208 ABRUNA PUYOL, A. y BACA ONETO, V.S., Leccion 15...cit., pp. 89 y 90.
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la singularidad de la materia, se rigen supletoriamente por la presente
Ley en aquellos aspectos no previstos y en los que no son tratados
expresamente de modo distinto”. Esto quiere decir que en la LCE al no
haberse tratado de modo distinto las causales de nulidad a las previstas en
la LPAG, se debieron regir por lo previsto en la ltima norma general.

Una vez mencionadas las causales, se debe resaltar que la presente
investigacion se centrara en una sola, la relativa a la consecuencia
juridica que trae la transgresion a la Presuncion de Veracidad. Esta causal
sera la que declare nulo aquel acto que contravenga las normas legales.

Respecto a esta, se puede establecer que la LCE toma prestada la
causal prevista en el numeral 1 del articulo 10 de la LPAG. Este precepto
dispone: “Son vicios del acto administrativo, que causan su nulidad de
pleno derecho, los siguientes: 1.- La contravencion a la Constitucion, a
las leyes o a las normas reglamentarias™?%.

Se describe la presente causal porque los postores al momento de
presentar documentacion falsa o informacion inexacta estan
transgrediendo el Principio de Presuncion de Veracidad que se encuentra
expresamente  regulado en una disposicion de la normativa. Dicha
disposicion esta en el numeral 1.7 del articulo IV del Titulo Preliminar de
la LPAG. Es decir, la presentacion de este tipo de documentacion
constituye el supuesto de hecho de la causal de nulidad relativa a la
contravencion a las normas legales. Y en caso que se adjudique la Buena
Pro, sin percatarse de dicha transgresion, por la causal mencionada, el
acto administrativo seria nulo debiendo retrotraerse hasta el momento
previo al acto invalido.

ABRURA PuyoL y BAcA ONETO?? sostienen que en la causal de
contravencion a las normas se podria incluir cualquier infraccion al
ordenamiento juridico que sea diferente a las recogidas en el articulo 14

299 por lo tanto, como se menciond arriba, se va a recurrir al régimen general
dispuesto en la LPAG. Es importante insistir que no era necesario que se recoja
la presente causal en la normativa de Contratacion Publica, bastaba hacer una
remision a la LPAG en este tema.

210 Cfr. ABRUNA PUYOL, A. y BACA ONETO, V.S., Leccion 13...cit., p. 6.
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de la LPAG, que regula la Conservacion del Acto Administrativo. Esto
porque el ordenamiento estd compuesto por la Constitucion, leyes
reglamentos y ademas, por los principios que inspiran al mismo.

Por su parte, ARINO ORTIZ ¥ VILLAR PALAsi?!! establecen que
cuando se incurra en la presente vulneracion no se va a producir, como
norma general, su nulidad, sino s6lo su anulabilidad. Al producirse esta
vulneracion, tal como sefialan ABRURA PuyoL y BACA ONETO?'2, lo que
sucede es que los actos administrativos contrarios al ordenamiento sean
invalidos, mas no nulos. Esto porque muchos de estos actos invalidos no
son graves como para generar su nulidad de pleno derecho.

El Tribunal del OSCE o el titular de la Entidad deberan determinar
en el caso concreto si se contraviene las normas legales a través de un
documento falso o inexacto?®. Dicha labor no es sencilla, debido a que
ademas de acreditar el supuesto de hecho de la contravencion a las
normas, debe evaluar si el vicio es trascendente o no, de tal forma que
permita la conservacién de la Buena Pro en virtud al criterio sefialado en
el acapite anterior.

De esta manera, el Principio de Conservacion del Acto
Administrativo adquiere gran importancia en la presente investigacion.
Esto porque, como sefiala BELADIEZ R0J0?'* “obliga a conservar todos
aquellos actos que sean capaces de cumplir su finalidad, incluso en el
supuesto de que hayan incurrido en alguna ilegalidad”. Aplicado lo
sefialado a la Contratacion Puablica, se conserva la Buena Pro porque la
decision de la Entidad no se ha visto afectada por el vicio. Y a través de
esta decision de la Entidad, se cumple la finalidad prevista por la norma
(ambas van de la mano porque la primera comprende a la segunda).

211 Cfr. ARINO ORTIZ, G. y VILLAR PALASI, J., op. cit., p. 253.

212 Cfr. ABRUNA PUYOL, A., y BACA ONETO, V.S., Pro Leccion 13..., cit., p. 6.
213 Sobre los supuestos de nulidad de oficio declarada por la Entidad contratante
por contravenir las normas legales al presentar documentacién falsa o
informacion inexacta, vid. Resolucion N° 261-2015-TC-S4 de 15 de febrero de
2015; Resolucion N° 3384-2014-TC-S1 de 17 de diciembre de 2014 del
Tribunal del OSCE, entre otras.

214 BELADIEZ R0JO, M., Validez...cit., p. 69.
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La importancia de tal principio radica en que la Buena Pro,
sustentada en documentacion falsa o informacion inexacta, no seré
invalida, siempre y cuando el vicio no afecte la decision tomada por la
Entidad. Asi, se impide la interrupcion de la suscripcion del contrato en
la oportunidad prevista.

Cabe resaltar, por ultima vez, que s6lo procede la conservacion de
la Buena Pro cuando haya sido afectada por vicios no trascendentes,
pudiendo invocarse la causal prevista en el articulo 14.2.4 de la LPAG?®,
Es decir, en aquellos casos en que se concluya indudablemente de
cualquier otro modo que el acto administrativo hubiese tenido el mismo
contenido, de no haberse producido el vicio e incluso en aquellos casos
en que se hubiera producido el vicio porque al ser irrelevante no genera
la invalidez del acto administrativo de Buena Pro. Asi, la decision de la
Entidad contratante va a ser el mismo a pesar de que el acto
administrativo sea irregular.

Un vicio no trascendente es un error de foliacion o algun error
material dentro de la propuesta técnica del postor en virtud del cual se ha
adjudicado la Buena Pro. Por ejemplo un contrato acreditando la
realizacion de una determinada prestacién y se adjunta su respectivo
documento de conformidad pero, esta ultima coincide en todo menos con
el nombre de la prestacion acreditada con el primero.

Es evidente que en ejemplo del parrafo anterior, por un error de
tipeo se consignd erroneamente otro nombre de prestacion pero los
demas elementos del contrato (precio, penalidades, fecha de inicio y
término, etc.) coinciden con los elementos del documento de
conformidad, por lo que no cabe declarar invalido dicho acto, a pesar de
que constituiria informacién inexacta (no acorde a la realidad).

215 14.2 “Son actos administrativos afectados por vicios no trascendentes, los
siguientes:

...14.2.4. Cuando se concluya indudablemente de cualquier otro modo que el
acto administrativo hubiese tenido el mismo contenido, de no haberse producido
el vicio.
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CONCLUSIONES

PRIMERA.- La Administracion Publica al momento de realizar una
Contratacion Puablica estd vinculada positivamente al Ordenamiento
Juridico. Esto quiere decir que ha de cumplir el procedimiento y tramite
previsto en la LCE. Uno de ellos es el Procedimiento de Seleccion, que
es el procedimiento administrativo especial a través del cual se contrata
bienes, servicios o la ejecucion de obras con los contratistas. Dicho
procedimiento se configura como uno de observancia obligatoria; sin el
cual toda contratacion realizada por las Entidades contratantes es nula.

SEGUNDA.- Este Procedimiento de Seleccion esta integrado por una
serie de etapas. Entre las mas trascendentes se tiene a la etapa de
Presentacion de Propuestas. A través de ella las personas, naturales o
juridicas, que estén interesadas en participar en la contratacion, entregan
su propuesta técnica y econdmica a la Entidad contratante. La propuesta
técnica debera cumplir con los RTM (son los requisitos indispensables
para que una propuesta sea admitida) y los Factores de Evaluacién
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(reglas que indican la forma en que se asignara puntaje a las propuestas
técnicas y econdmicas, el ganador de la Buena Pro sera aquel que tenga
mayor puntaje en ambas evaluaciones). Mientras que en la econémica los
postores determinan y detallan el precio que la Entidad debe pagar por la
contratacion a realizar.

TERCERA.- Sobre la documentacién presentada por los participantes y
postores, rige el Principio de Presunciéon de Veracidad regulado en el
numeral 1.7 del articulo IV del Titulo Preliminar de la LPAG. En virtud a
dicho principio, la Entidad contratante esta obligada a considerarlos
como veraces, no pudiendo rechazarlos de plano sin tener informacion
fehaciente que acredite su falsedad. Esta presuncion legal no implica que
la Entidad deba considerar las propuestas como admitidas y evaluarlas
por mérito de la presuncion de veracidad; sino que, solo implica la
recepcion de las mismas. Esta documentacién estd sujeta a un control
posterior (también conocido como fiscalizacion posterior), en donde se
realiza la actividad probatoria por parte de la Entidad contratante. Es esta
Gltima quien tiene la carga de la prueba, en base a los principios de
impulso de oficio, oficialidad de la prueba y verdad material.

CUARTA.- La presentacion de documentacion falsa o informacion
inexacta se ha vuelto frecuente en tiempos actuales. Incluso, mediante un
estudio realizado por el Ministerio de Economia y Finanzas en la
Exposicién de Motivos del PRNLCE, se establece que la principal causa
por la cual se sanciona actualmente a los proveedores es por presentar
documentacién falsa o informacion inexacta, ascendiendo a un total del
48% del nimero de resoluciones del Tribunal del OSCE. De esta manera,
se evidencia una deficiencia en la Contratacion que afecta el interés
general. Los postores al presentar este tipo de documentacion generan
tres consecuencias (todas ellas relacionadas al objeto del trabajo): que se
transgreda el Principio de Presuncién de Veracidad; que se descalifique
al postor o, en caso de habérsele adjudicado la Buena Pro, se declare
nula, retrotrayéndose todo a la Etapa de Evaluacién y Calificacion de
Propuestas; que la finalidad prevista por la Entidad contratante no sea
satisfecha en el plazo previsto; y finalmente, que se imponga una sancion
administrativa.

QUINTA.- Para que una propuesta sea considerada como falsa o
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inexacta, se debe acreditar fehacientemente dicha condicion. Para ello, el
Tribunal del OSCE en reiterada jurisprudencia ha sefialado los
lineamientos para considerar un documento como falso o inexacto. Asi,
un documento es considerado falso cuando: no haya sido expedido por el
6rgano emisor correspondiente; o siendo validamente expedido, haya
sido adulterado en su contenido. Mientras que, un documento es inexacto
cuando no sea concordante o congruente con la realidad.

En el articulo 56 de la vigente LCE?'® se regulan las causales por
las cuales el titular de la Entidad o el Tribunal del OSCE pueden declarar
la nulidad de los actos derivados de los Procedimientos de Seleccion, en
base a dos momentos. El primero es hasta antes del consentimiento de la
Buena Pro y el segundo es después del consentimiento de la misma. Al
respecto, se ha estudiado la causal relativa a la presentacion de
documentacién falsa o informacion inexacta en el primer momento;
consistente en la contravencion a las normas legales.

La presentacion de este tipo de documentos transgrede un principio
expresamente regulado en la LPAG. Es decir, se genera la nulidad por
contravenir la normativa legal, especificamente el numeral 1.7 del
articulo IV del Titulo Preliminar de la LPAG. Cabe sefialar que no
siempre procede la declaracion de nulidad por la presente causal, es
posible aplicar el Principio de Conservacion del Acto Administrativo.

SEXTA.- Existen determinados vicios que son considerados por el
ordenamiento como no trascendentes y por ello, no tienen la suficiente
entidad como para generar la invalidez de un acto y justificar su
anulacion. Estos vicios se encuentran regulados en el articulo 14 de la
LPAG, que recoge el Principio de Conservacion del Acto Administrativo.
El criterio para considerar como no trascendente el vicio relacionado a la
presentacion de un documento falso o inexacto, esbozado en el presente
trabajo, presta atencion a si la decisién tomada por la Entidad contratante
es la misma, a pesar de la existencia o no del vicio.

Asi, si el vicio no existe (es decir, si no se presenta documentos
falsos o inexactos) no hay problema alguno; pero, si el vicio si existe,

216 Actualmente, con el mismo sentido, en el articulo 44 de la NLCE.
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entonces en base al criterio sefialado, no se produce la declaracion de
nulidad del acto administrativo respectivo.

SEPTIMA.- El Principio de Presuncién de Veracidad es uno de los
pilares de la Contratacion Publica porque agiliza el tramite de la misma,
evitando constataciones innecesarias de todos los documentos
presentados. No obstante, su vulneracion en tiempos actuales es frecuente
por lo que debe tenerse en cuenta el tipo de vicio consistente en
documentacién falsa o informacién inexacta. De esta manera, se puede
aplicar el Principio de Conservacion del Acto Administrativo para evitar
que un vicio no trascendente invalide el acto respectivo.
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