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OPINIÓN N.° 011-2006 (GTN)
Entidad:
Consorcio Aguas del Oriente

Asunto:
Sobre suscripción del contrato a partir de una exoneración
Referencia:
Comunicación s/n de fecha 16.12.05
1. ANTECEDENTES

A través del documento de la referencia, el Representante Legal del Consorcio Aguas del Oriente, en adelante el recurrente, consulta sobre la obligación que surge para la Entidad de suscribir el contrato, una vez que se comunicó al proveedor que su propuesta ha sido elegida y se le cita para la suscripción del contrato, cuando se trata de un procedimiento de contratación directa derivada de una exoneración por emergencia, prevista en el inciso c) del artículo 19° del Texto Único Ordenado de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, aprobado mediante Decreto Supremo N° 083-2004-PCM, en adelante la Ley, y el artículo 142° de su Reglamento, aprobado mediante Decreto Supremo N° 084-2004-PCM, en adelante el Reglamento.
2. CONSULTA
El recurrente consulta literalmente lo siguiente:

1.      “En el caso de que una entidad (como una prestadora de servicios de saneamiento) sea facultada a contratar por una situación de emergencia mediante Adjudicación por Exoneración una obra de perforación y equipamiento de pozos, y ésta haya enviado una carta de elegibilidad a un contratista determinado, y le exija la documentación de acuerdo a lo estipulado en las Bases para suscribir el contrato, ¿la empresa o entidad puede después, sin motivo o razón alguna, desconocer la obligatoriedad de suscribir el contrato respectivo?

2.       Una entidad o empresa, en una situación de emergencia, después de elegir a un contratista y exigirle la presentación de la documentación para suscribir el contrato y que haya recibido parte de la documentación exigida al postor elegido, ¿puede invitar a otro postor para la misma adjudicación?

3.       Es posible que una entidad o una empresa, en una adjudicación por exoneración derivada de una situación de emergencia y que después de elegir a un contratista para ejecutar una obra, ¿ésta haga gestiones para contratar a otra empresa contratista, sin motivo o razón alguna atribuible al contratista?

4.       Es posible que un contratista que ha sido elegido en una adjudicación por exoneración y ha gestionado y recibido del CONSUCODE sus constancias de no estar inhabilitado para contratar con el Estado, así como la de capacidad de libre contratación y las haya presentado ante la Entidad o empresa, ¿ésta desconozca la documentación y adjudique la elegibilidad a otra empresa contratista?”

3. ANÁLISIS

Antes de iniciar el análisis, se debe precisar que, de conformidad con lo dispuesto por el inciso d) del artículo 59° de la Ley y el numeral 7 del Texto Único de Procedimientos Administrativos del CONSUCODE, aprobado mediante Decreto Supremo Nº 127-2002-PCM,  las consultas que absuelve este Consejo Superior, son aquellas referidas a la interpretación y/o aplicación de algún aspecto oscuro o ambiguo de la normativa sobre contratación pública. En este sentido, el análisis será desarrollado con referencia a hechos generales, por lo que sus conclusiones no estarán vinculadas a situación particular alguna.

3.1.
De acuerdo con la normativa sobre contrataciones y adquisiciones del Estado, la realización de un proceso de selección tiene por finalidad garantizar que las Entidades del Estado obtengan los bienes, servicios y obras necesarias para la atención de sus funciones esenciales, en la calidad requerida, a precios y costos adecuados y en el tiempo oportuno.

Para asegurar el cumplimiento de dicha finalidad, el sistema de contratación gubernamental se basa en el principio de libre competencia. La aplicación de este principio se pone de manifiesto con la inclusión de mecanismos que fomenten “la más amplia, objetiva e imparcial concurrencia, pluralidad y participación de postores potenciales”
. Estos mecanismos permiten que la Entidad tenga la posibilidad de elegir entre varias opciones presentadas por distintos proveedores. Esa intención puede notarse, por ejemplo, en las disposiciones referidas a la convocatoria del proceso de selección
, mecanismo que permite que el proceso de selección sea conocido por un conjunto de potenciales proveedores, así como las disposiciones referidas a la pluralidad de ofertas.

3.2.
Sin embargo, existen supuestos en los cuales la realización de un proceso de selección no cumple función alguna, toda vez que, por razones coyunturales, económicas o de mercado, la Entidad sólo puede o debe satisfacer sus requerimientos a través de una propuesta que, a su vez, será ofrecida por un proveedor único. Dichos casos se encuentran normados en el artículo 19° de la Ley y constituyen supuestos de exoneración del proceso de selección
.
Conforme se observa en el artículo 19° de la Ley, el ordenamiento ha dispuesto que de verificarse la existencia de determinadas circunstancias —taxativamente previstas— las Entidades están facultadas a exonerar ciertas contrataciones y adquisiciones de los procesos de licitación pública, concurso público o adjudicación directa, constituyéndose así una excepción a la regla general de ejecución de procesos de selección en razón de los montos comprometidos en las respectivas contrataciones
. 
3.3. Así, aprobada una exoneración, la Entidad debe proceder a efectuar las adquisiciones o contrataciones en forma directa mediante acciones inmediatas, requiriéndose invitar a un solo proveedor, cuya propuesta cumpla con las características y condiciones establecidas en las Bases, la que podrá ser obtenida por cualquier medio de comunicación, incluido el facsímile y el correo electrónico, siendo que dicha labor deberá ser realizada por la dependencia encargada de las adquisiciones y contrataciones de la Entidad o el órgano designado para tal efecto. 

En este punto, cabe resaltar que aun cuando la normativa de contratación pública dispensa a las Entidades de realizar un proceso de selección y las faculta para adquirir o contratar mediante acciones directas, dicho permiso está referido sólo a la omisión de convocar los respectivos procesos de selección; en esa medida, bajo concepto alguno podrá interpretarse que la exoneración habilita a las Entidades a inaplicar totalmente las disposiciones en materia de contrataciones y adquisiciones del Estado.
Respecto de dicho extremo, el segundo párrafo del artículo 148º del Reglamento es concluyente al determinar expresamente que la exoneración se circunscribe a la omisión del proceso de selección, por lo que los contratos que se celebren como consecuencia de aquélla deberán cumplir con los respectivos requisitos, condiciones, formalidades, exigencias y garantías que se aplicarían de haberse llevado a cabo el proceso de selección correspondiente. 

En resumen, una vez que la Entidad elige al proveedor que cumple con las características y condiciones establecidas en las Bases y le comunica su decisión de contratar con él, se ha configurado la oferta y la aceptación y, por ende, el consentimiento
, por lo que corresponde que ambas partes se avoquen a suscribir el contrato respectivo dentro del plazo previsto por la Entidad.

3.4. En este punto, cabe precisar que el presupuesto formal previo a la conformación de la voluntad contractual es el proceso de selección. Así, la formación y posterior manifestación de la voluntad contractual se produce al otorgar los sujetos contratantes su consentimiento a través del procedimiento legal y reglamentario correspondiente; es decir, la licitación pública, concurso público, adjudicación directa o de menor cuantía, según sea el caso
. 
En los casos de contratación directa, no obstante no haberse desarrollado alguno de los procesos de selección regulados por la normativa en materia de contratación pública (Licitación Pública, Concurso Público, Adjudicación Directa o de Menor Cuantía), se ha verificado un procedimiento de elección - sin concurrencia, puja u oposición de oferentes- que se ha evidenciado a través de las acciones ejecutadas por la Entidad a fin de obtener una propuesta que se ajuste a sus necesidades y cumpla con las especificaciones fijadas y la  presentación de una oferta a través de cualquier medio, quedando, por ende, configurada la voluntad contractual a que se refiere el párrafo precedente.
Por tanto, tal como ocurre durante el desarrollo de un proceso de selección nominado, en la contratación directa se advierte una comunicación recíproca entre los futuros contratantes, exteriorizadas por manifestaciones volitivas de las partes que anticipan un contrato por formalizar. En tal sentido, el hecho de responder a la invitación para intervenir en un procedimiento de contratación directa vincula al oferente con la Administración y lo supedita a la eventualidad de que la Entidad le comunique su decisión de contratar con él, lo que implica, en definitiva, la concreción del acuerdo de voluntades.
En ese orden de ideas, una vez que consta de modo indubitable y por escrito el acuerdo de voluntades, es decir, la oferta y aceptación, las partes quedan constreñidas a suscribir el contrato respectivo, que es el requisito que la normativa ha previsto para la formalización de la relación contractual.
3.5. No obstante, podría darse el caso que después de verificada la oferta y aceptación, la Entidad advirtiese algún vicio que afecte la validez del procedimiento de contratación directa, como por ejemplo: la inadecuación de la oferta a las especificaciones técnicas fijadas por la Entidad, impedimento del oferente para contratar con el Estado, entre otros, en cuyo caso el Titular de la Entidad deberá declarar de oficio la nulidad de dicho acto administrativo, conforme a las reglas contenidas en la Ley Nº 27444, Ley de Procedimiento Administrativo General.

En este extremo, es relevante citar el artículo 12º de la Ley Nº 27444, que dispone que la declaración de nulidad tendrá efecto declarativo y retroactivo a la fecha del acto, salvo derechos adquiridos de buena fe por terceros, en cuyo caso operará a futuro. Asimismo, en caso de que el acto viciado se hubiera consumado, o bien sea imposible retrotraer sus efectos, la declaración de nulidad sólo dará lugar a la responsabilidad de quien dictó el acto y, en su caso, a la indemnización para el afectado.

Por su parte, el artículo 13º del citado texto normativo prescribe que la nulidad de un acto sólo implica la de los sucesivos en el procedimiento, siempre que se encuentren vinculados a él.

En tan sentido, declarada que fuera la nulidad del acto a través del cual se eligió al proveedor que prestaría los bienes, servicios u obras en virtud de la exoneración respectiva, la Entidad deberá evaluar si persisten las condiciones o la coyuntura que la llevaron a decidirse por aprobar la exoneración, pues de ser así, deberá adoptar las medidas que correspondan para satisfacer sus necesidades en el plazo más inmediato posible, en especial si se trata de una situación de emergencia.

Así, sobre la base de lo dispuesto por la Ley Nº 27444, en el supuesto que el vicio se hubiese presentado en la elección del proveedor y que la situación de emergencia se mantenga, corresponderá que se declare la nulidad de dicho acto  y que se ejecuten las acciones tendentes a obtener, a través de cualquier medio, una propuesta que cumpla con las características y condiciones establecidas en las Bases, siempre que el acto afectado de nulidad no se hubiese consumado y no sea imposible retrotraer sus efectos.

3.6.
De  otro lado, en el supuesto que habiéndose verificado el consentimiento y la aceptación de las partes, y no se hubiese registrado ningún vicio en el procedimiento, el proveedor elegido no concurra al acto de suscripción de contrato en el plazo previsto por la Entidad, la Entidad no estará obligada a suscribir contrato alguno con aquél y quedará facultada a recurrir a otro proveedor a fin de satisfacer sus necesidades, el que deberá cumplir con las características y condiciones fijadas por ella, siendo que su elección debe atender estrictamente a lo dispuesto lo que a su vez se sustentará en la información técnica contenida en el expediente de contratación.

4. CONCLUSIONES
4.1. En los casos de contratación directa se ha verificado un procedimiento de elección - sin concurrencia, puja u oposición de oferentes- que se evidencia a través de las acciones ejecutadas por la Entidad a fin de obtener una propuesta que se ajuste a sus necesidades y cumpla con las especificaciones fijadas y la  presentación de una oferta por cualquier medio, quedando, manifestadas las voluntades de las partes que anticipan un contrato por formalizar.

4.2. Así, una vez que la Entidad eligió al proveedor que cumple con las características y condiciones establecidas y le comunica su decisión de contratar con él, se ha expresado la voluntad contractual; es decir, el consentimiento, por lo que corresponde que ambas partes se avoquen a suscribir el contrato respectivo dentro del plazo previsto por la Entidad. Para dichos efectos, la oferta y aceptación debe  constar, de modo indubitable, por escrito.
4.3. No obstante, podría darse el caso que después de verificada la oferta y aceptación, la Entidad advirtiese algún vicio que afecte la validez del procedimiento de contratación directa, como por ejemplo: la inadecuación de la oferta a las especificaciones técnicas fijadas por la Entidad, impedimento del oferente para contratar con el Estado, entre otros, en cuyo caso, el Titular de la Entidad deberá declarar de oficio la nulidad de dicho acto administrativo, conforme a las reglas contenidas en la Ley Nº 27444, Ley de Procedimiento Administrativo General.

4.4. En el supuesto que habiéndose verificado el consentimiento y la aceptación de las partes, y no se hubiese registrado ningún vicio en el procedimiento, el proveedor elegido no concurra al acto de suscripción de contrato en el plazo previsto por la Entidad, la Entidad no estará obligada a suscribir contrato alguno con aquél y quedará facultada a recurrir a otro proveedor a fin de satisfacer sus necesidades, el que deberá cumplir con las características y condiciones fijadas, siendo que su elección debe atender estrictamente a lo dispuesto por ella, lo que a su vez se sustentará en la información técnica contenida en el expediente de contratación.

Jesús María, 1 de febrero de 2006
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� 	Numeral 2, artículo 3º de la Ley.





�   	Artículos 103°, 104°, 105° y 106° del Reglamento.





� 	Mención aparte merece el supuesto de los bienes que se adquieren con carácter de secreto militar u orden interno. En estos casos, la exoneración se ve justificada en la medida que no resulta pertinente la realización de la publicidad correspondiente debido, precisamente, al carácter reservado de la compra y no porque exista un proveedor único. 





� 	Respecto a los procesos exonerados, Mario Linares afirma que en tales casos nos encontramos ante “(…)supuestos que obedecen a razones de conveniencia administrativa, explicada ésta en el hecho que de utilizarse los procedimientos selectivos regulares, éstos no responderían a la celeridad y eficacia buscadas, volviéndose en contra del interés público al cual se deben y, por razones de hecho o naturaleza de las cosas, es decir, cuando no existe otro modo de satisfacer la necesidad de contratar de la Administración”. LINARES, Mario. El Contrato Estatal. Lima: Grijley, 2002. Pág. 135-136. 





� 	Para Manuel De La Puente y Lavalle, el consentimiento es la integración de las voluntades de las partes para dar lugar a un acto jurídico unitario, de manera tal que el contrato es el resultado de esa integración. Según el citado autor, para que exista consentimiento se requiere que las partes estén totalmente de acuerdo sobre la celebración del contrato en los términos del mismo.


	En: “El Contrato en general”: Comentarios a la Sección Primera del Código Civil; Tomo 1; Pontificia Universidad Católica del Perú – Fondo Editorial 1996; Lima Perú; Páginas 127-130.





� 	Para dichos efectos, el proveedor debe concurrir al acto portando, entre otros documentos, el certificado emitido por el CONSUCODE que acredite que no se encuentra inhabilitado para contratar con el Estado, y la garantía de fiel cumplimiento por el diez por ciento (10%) del valor del contrato, de ser el caso, a efectos de que el contrato sea finalmente suscrito.





� 		Licitación Pública: Roberto Dromi; Buenos Aires; Editorial Ciudad Argentina; 1999; Pag. 53.





� 	No resulta pertinente remitirnos al artículo 57º de la Ley, ya que dicho dispositivo prevé la posibilidad de que el Titular de la Entidad declare de oficio la nulidad del proceso de selección y no de los actos vinculados o derivados de una exoneración, que no constituye, en modo alguno, un proceso de selección.





