PAGE  
8

OPINIÓN N.º 036-2006/GNP
Entidad:
Petróleos del Perú S.A. (PETROPERÚ S.A.)
Asunto: 
Procedimiento para la suscripción del contrato y vigencia del mismo.
Referencia:
Carta N.º GLOG-3104-2005
1. ANTECEDENTES

Mediante escrito de la referencia, el Gerente General de PETROPERÚ S.A. solicitó a este Consejo Superior la absolución de consultas en el marco de la vigencia del Texto Único Ordenado de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, aprobado mediante Decreto Supremo Nº 083-2004-PCM, y su Reglamento, aprobado mediante Decreto Supremo Nº 084-2004-PCM, que para efectos de la presente opinión denominaremos la Ley y el Reglamento, respectivamente. 

La mencionada consulta se refiere al procedimiento para la suscripción del contrato y la vigencia del mismo, derivado de un proceso de selección.

2. CONSULTA

El Gerente General de PETROPERÚ consulta, literalmente, lo siguiente:

2.1. “¿Si no se llega a firmar el contrato en el plazo señalado por Ley, por cuestiones administrativas, se debe ejecutar o no la prestación; y en caso contrario, qué debe hacer la Entidad para poder suscribir el contrato?
2.2. ¿La fecha de suscripción del contrato debe ser la del décimo día, por haber cumplido el postor con la remisión de los documentos aquél día, o se debe consignar la fecha de la suscripción real? 

2.3. En el caso que la fecha que figure en la suscripción del contrato fuese el décimo día o el día en que el postor completó la documentación, a pesar que en términos reales se firme después, ¿se puede iniciar con la ejecución de las prestaciones en el entendido que el postor cumplió con la entrega de todos los requisitos? 

2.4. En el caso que el contrato se suscriba fuera del plazo, al colocarse la fecha real (a pesar que el postor cumplió con la entrega de los documentos dentro del plazo), ¿el postor que quedó en segundo lugar podría realizar algún tipo de reclamo porque el contrato se suscribió fuera de los diez (10) días? ¿Dicho reclamo tendría algún sustento jurídico?

2.5. ¿Puede el postor ganador aplicar la penalidad dispuesta en el artículo 203º numeral 3, si la Entidad no ha cumplido con la suscripción del contrato hasta el décimo día porque debe completar los trámites de formalización precisamente porque el postor remitió la documentación en el último día del plazo?

2.6. ¿El requerimiento del postor ganador para que la Entidad firme el contrato dentro del plazo indicado en el artículo 203º numeral 3 del Reglamento es un derecho renunciable?

2.7. ¿Qué sucedería en los casos donde no existe condición previa y se desea plantear una fecha de inicio diferente a la señalada en la Ley?”   
3.   
ANÁLISIS

Antes de iniciar el desarrollo del presente análisis, se debe precisar que, de conformidad con lo dispuesto en el literal h) del artículo 59° del vigente Texto Único Ordenado de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado 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 necesariamente a situación particular alguna.
3.1 En principio, cabe señalar que bajo la aplicación de la normativa de contrataciones y adquisiciones del Estado, el contrato administrativo es el acuerdo de voluntades entre una Entidad de la Administración Pública y una persona natural o jurídica que tiene como finalidad generar obligaciones recíprocas para ambas partes, que en el caso del contratista consistirá en la entrega de un bien, realización de un servicio o ejecución de una obra, y, en el caso del Estado, en el pago de una contraprestación de carácter dinerario, que implicará erogación de fondos públicos.
3.2 Ahora bien, debemos tener en cuenta que los contratos Estatales tienen como finalidad la satisfacción del interés general y, en específico, permitir el normal desarrollo de las funciones de cada Entidad Pública –a diferencia de los contratos privados sustentados en el desarrollo de la autonomía de la voluntad de las partes
–; razón por la cual es lógico que para tal efecto, la actuación de la Administración Pública se encuentre sometida a determinados principios y reglas de observancia obligatoria como son la realización de un proceso de selección y el desarrollo de un procedimiento especial para suscribir el contrato; asimismo, que cuente con ciertas técnicas jurídicas que garanticen el cumplimiento de sus fines.
En ese sentido, sobre la base de lo establecido por mandato constitucional
, por regla general las adquisiciones y contrataciones que realice el Estado, a través de sus distintas dependencias, se realizan necesariamente mediando determinados procedimientos preestablecidos en la norma, los cuales confluyen en la formación de la voluntad del Estado, a efectos de tener como válida la adquisición o contratación resultante. 

3.3 Así, con el otorgamiento de la Buena Pro se individualiza la mejor oferta técnica-económica, por lo que, previo cumplimiento del postor beneficiario con la Buena Pro de ciertos requisitos obligatorios
, la Entidad se encontrará obligada a perfeccionar el contrato con el titular de la oferta, bajo los términos exactos del contrato que, conforme lo establece el artículo 201º del Reglamento, deberá estar conformado por el documento que lo contiene, las Bases integradas, la oferta ganadora y aquellos documentos derivados del proceso de selección que establezcan obligaciones para las partes y que hayan sido expresamente señalados en el contrato. 

En efecto, de conformidad con lo establecido en el artículo 196º del Reglamento, la Entidad no puede negarse a suscribir el contrato, salvo por razones de recorte presupuestal correspondiente al objeto materia del proceso de selección debidamente acreditadas. La negativa a hacerlo basada en otros motivos, genera responsabilidad funcional en su Titular o máxima autoridad administrativa, así como en el responsable de Administración o de logística o el que haga de sus veces
.
3.4 Ahora bien, respecto a los plazos y procedimiento para suscribir el contrato, el artículo 203º del Reglamento establece que, dentro de los cinco (5) días hábiles siguientes al consentimiento de la buena pro, la Entidad deberá citar al postor ganador, otorgándole un plazo de diez (10) días hábiles dentro del cual deberá presentarse a suscribir el contrato con toda la documentación requerida. Cuando el postor ganador no se presente dentro del plazo otorgado, perderá automáticamente la buena pro, sin perjuicio de la sanción administrativa aplicable. En tal caso, la Entidad citará al postor que ocupó el segundo lugar en el orden de prelación para que suscriba el contrato, procediéndose conforme al plazo ya señalado.
Como puede apreciarse, la normativa en contratación pública establece un procedimiento especial para la suscripción del contrato que está revestido de una serie de formalidades, las cuales –en concordancia con el principio de legalidad
–deben ser cumplidas obligatoriamente por las partes a efectos de suscribirse el contrato y, consecuentemente, ejecutarse las prestaciones respectivas. 
Entre las referidas formalidades, tenemos como primera obligación de la Entidad cursar la citación al postor ganador de la buena pro, para lo cual cuenta con un plazo máximo de cinco (5) días hábiles contados a partir del día siguiente del consentimiento de la buena pro, dicho plazo ha sido regulado por el legislador con la finalidad que la Entidad cuente con el tiempo necesario a efectos de realizar las acciones administrativas internas necesarias para suscribir el contrato. 
Una vez notificado el postor ganador de la buena pro con la referida citación, la normativa ha previsto que aquel cuenta con un plazo máximo de diez (10) días hábiles para que se apersone ante la Entidad a suscribir el contrato. Dicho de otro modo, la Entidad tiene la obligación de esperar el transcurso de aquel plazo para evaluar si es procedente citar al postor que quedó en segundo lugar en el orden de prelación del proceso de selección. Así el plazo máximo para suscribir el contrato podrá extenderse hasta un máximo de quince (15) días, dependiendo de la fecha en que la Entidad curse la citación y el momento en que el postor adjudicatario de la buena pro se apersone ante la Entidad.
De lo señalado, cabe resaltar que sea cual fuere la fecha en que la referida citación se curse al postor ganador de la buena pro, éste contará con diez (10) días para apersonarse a la Entidad a suscribir el contrato, siendo dicho plazo un derecho reconocido expresamente por la normativa de contratación pública que no puede ser restringido o modificado por la Entidad ni, inclusive, por mutuo acuerdo entre ésta y el postor adjudicatario de la buena pro; por cuanto el mandato prescrito en el artículo 203º del Reglamento constituye una norma de naturaleza imperativa
. 
En efecto, podemos apreciar que en virtud a la regulación expresa del procedimiento para la suscripción del contrato administrativo derivado de un proceso de selección, no existe justificación alguna que permita a las partes regular a su sola voluntad un procedimiento distinto al previsto en la referida norma o la posibilidad de aplicar únicamente de forma supletoria dicho mandato; sino por el contrario, se advierte fehacientemente el derecho del postor de apersonarse dentro de un plazo máximo de diez (10) días luego de haber sido debidamente citado para suscribir el contrato, derecho que, a la vez, implica el deber de la Entidad de dejar que transcurra dicho plazo, sin modificarlo o suprimirlo y dentro del cual, además, la Entidad debe suscribir el contrato respectivo o, caso contrario, luego de transcurrido el mismo sin la concurrencia del postor ganador de la buena pro, debe citar al postor que ocupó el segundo lugar de prelación. 

De otro lado, por las mismas razones, el postor ganador de la buena pro no podría requerir que el plazo de los diez (10) días dispuesto por la normativa y señalado por la Entidad para la suscripción del contrato se extienda, ni podrá pretender que se le cite nuevamente para la suscripción del contrato, toda vez que la no concurrencia por parte del postor al referido acto supone la pérdida automática de la buena pro
. 
3.5 En el supuesto que la Entidad omitiera citar al ganador de la buena pro o habiéndolo citado y éste habiéndose apersonado, no suscribiera el contrato, dentro del plazo previsto para dicho acto, la normativa ha previsto que el ganador de la buena pro podrá requerirla para la suscripción, dándole un plazo no mayor de diez (10) días hábiles. En estos casos, la Entidad deberá reconocer a favor del postor una cantidad equivalente al uno por mil (1%0) del monto de su propuesta económica por cada día de atraso, computado desde el requerimiento y hasta la fecha efectiva de suscripción del contrato, con un tope máximo de diez (10) días. Vencido el plazo sin que la Entidad haya suscrito el contrato, el postor tendrá la opción de solicitar dejar sin efecto el otorgamiento de la buena pro, debiendo la Entidad indemnizarlo por lucro cesante, cuyo monto deberá ser sustentado por el postor y no podrá ser mayor al diez por ciento (10%) del monto adjudicado; sin perjuicio de la responsabilidad que le pudiera corresponder al personal de la Entidad. Si existiera alguna controversia sobre este extremo, será resuelta en sede administrativa, mediante la interposición de los recursos de apelación o revisión, según corresponda.

3.6 De lo hasta aquí señalado, podemos arribar como primera conclusión que el plazo máximo de diez (10) días otorgado al postor ganador de la buena pro para que se apersone a suscribir el contrato constituye un derecho reconocido expresamente por norma imperativa que no puede ser modificado, sea para reducirlo o extenderlo, por acuerdo unilateral o consensual de las partes. Consecuentemente, la Entidad tiene la obligación de suscribir el contrato respectivo dentro de dicho plazo en la medida que el postor se haya presentado con toda la documentación necesaria para tal efecto. La suscripción extemporánea del contrato dará lugar a la determinación de las responsabilidades administrativas respectivas, de conformidad con lo previsto en el artículo 47º de la Ley. 

3.7 En el supuesto que no se suscriba el contrato dentro del plazo previsto en la normativa, se producirían dos posibles consecuencias: 

· Si el postor adjudicatario de la buena pro cumplió con apersonarse dentro del plazo de los diez (10) días con toda la documentación necesaria, mas la Entidad incumple su obligación  de suscribir el contrato, dicho postor podrá requerirla para su suscripción. A partir de éste último requerimiento la Entidad deberá reconocer una penalidad a favor del postor, sin perjuicio de las responsabilidades administrativas a que hubiere lugar.
· Si el postor adjudicatario de la buena pro no cumple con apersonarse dentro del plazo de los diez (10) días luego de haber sido citado por la Entidad para la suscripción del contrato, automáticamente perderá la buena pro, dando lugar a que la Entidad llame al postor que ocupó al segundo lugar en el orden de prelación. 
En consecuencia, de conformidad con lo previsto en el numeral 2 del artículo 203º del Reglamento, sólo en la medida que el postor adjudicatario de la buena pro no se apersone dentro del plazo otorgado por la norma, el postor que ocupó el segundo lugar podría requerir a la Entidad que sea citado a efectos de suscribir el contrato. La falta de suscripción del contrato por causal no atribuible al postor ganador de la buena pro como es el retraso por parte de la Entidad no habilita que el postor que ocupó el segundo lugar pueda requerir la suscripción del contrato.  

3.8 Atendiendo a lo expuesto precedentemente y al supuesto planteado en la presente consulta, debemos resaltar que en los casos que el postor ganador de la buena pro se apersone a suscribir el contrato en el décimo día del plazo otorgado por el Reglamento, no existe sustento legal que permita a la Entidad suscribir el contrato con fecha posterior a dicho plazo
. 

3.9 Finalmente, respecto a la inquietud de si es viable ejecutar las prestaciones en el entendido que el postor cumplió con presentar todos los documentos requeridos para suscribir el contrato dentro del plazo de los diez (10) días, no obstante, aquel contrato aún no habría sido suscrito; cabe señalar que de conformidad con lo establecido en el artículo 204º del Reglamento, el contrato tiene vigencia desde el día siguiente de la suscripción del documento que lo contiene o, en su caso, desde la recepción de la orden de compra o de servicio. En consecuencia, tanto el contratista como la Entidad únicamente pueden ejecutar sus prestaciones en tanto cuenten con el instrumento jurídico habilitante para tal efecto, es decir, el contrato vigente. 
4. CONCLUSIONES
4.1. Con el otorgamiento de la Buena Pro se individualiza la mejor oferta técnica-económica, por lo que la Entidad se encontrará obligada a perfeccionar el contrato con el titular de la oferta (salvo por lo previsto en el artículo 196º del Reglamento), conforme al procedimiento para la suscripción del contrato regulado en el artículo 203º del Reglamento.

4.2. El postor ganador de la buena pro contará con diez (10) días para apersonarse a la Entidad a suscribir el contrato, siendo dicho plazo un derecho reconocido expresamente por la normativa de contratación pública que no puede ser modificado, sea para reducirlo o extenderlo, por acuerdo unilateral o consensual de las partes. Consecuentemente, la Entidad tiene la obligación de suscribir el contrato respectivo dentro de dicho plazo en la medida que el postor se haya presentado con toda la documentación necesaria para tal efecto. La suscripción extemporánea del contrato dará lugar a la determinación de las responsabilidades administrativas respectivas, de conformidad con lo previsto en el artículo 47º de la Ley. 

4.3. En el supuesto que la Entidad no cumpla con su obligación de suscribir el contrato dentro del plazo previsto para dicho acto, el ganador de la buena pro podrá requerirla para la suscripción, dándole un plazo no mayor de diez (10) días hábiles. Como consecuencia del incumplimiento de las obligaciones de la Entidad, ésta deberá reconocer a favor del postor una penalidad equivalente al uno por mil (1%0) del monto de su propuesta económica por cada día de atraso, computado desde que realice el requerimiento hasta la fecha efectiva de suscripción del contrato, con un tope máximo de diez (10) días. Vencido el plazo sin que la Entidad haya suscrito el contrato, el postor tendrá la opción de solicitar se deje sin efecto el otorgamiento de la buena pro, debiendo la Entidad indemnizarlo por lucro cesante, cuyo monto deberá ser sustentado por el postor y no podrá ser mayor al diez por ciento (10%) del monto adjudicado; sin perjuicio de las responsabilidades que le pudiera corresponder al personal de la Entidad por dicho incumplimiento.

4.4. Sólo en la medida que el postor adjudicatario de la buena pro no se apersone dentro del plazo otorgado por la norma, la Entidad podrá citar al postor que ocupó el segundo lugar a efectos de suscribir el contrato. La falta de suscripción del contrato por causal no atribuible al postor ganador de la buena pro –como son retrasos por parte de la Entidad– no habilita que el postor que ocupó el segundo lugar pueda requerir la suscripción del contrato.  

4.5. Para que el contratista y la Entidad puedan ejecutar sus prestaciones, previamente deben contar con un contrato válido que entrará en vigencia a partir del día siguiente de la suscripción del documento respectivo o, en su caso, desde la recepción de la orden de compra o de servicio.
Jesús María, 09 de mayo de 2006
JCPE/.
� En los contratos privados, bajo el ejercicio de la autonomía de la voluntad, las partes pueden elegir libremente cuando, como, con quien y bajo que condiciones desean contratar, no siendo exigible por el ordenamiento jurídico que dichos contratos se realicen buscando la mejor calidad y menor precio del bien a adquirir, servicio a contratar o actividad a realizar. 


� Conforme al artículo 76° de la Constitución Política de 1993, las obras y la adquisición de suministros con utilización de fondos o recursos públicos se ejecutan obligatoriamente “por contrata y licitación pública”, así como también la adquisición o enajenación de bienes, en tanto que la contratación de servicios y proyectos cuya importancia y cuyo monto señala la Ley Anual de Presupuesto se hacen por “concurso público”. Asimismo, la mencionada norma prescribe que por ley se establecerá el procedimiento, las excepciones y las respectivas responsabilidades. 





� Dichos requisitos se encuentran referidos a la presentación de garantías, constancia de no estar inhabilitado para contratar con el Estado, certificado de capacidad libre de contratación (para el caso de ejecución de obras), contrato de consorcio, etc.





� En ese mismo sentido, el postor ganador de la buena pro que se niegue a suscribir el contrato, será pasible de sanción, salvo imposibilidad física o jurídica sobrevenida al otorgamiento de la buena pro que no le es atribuible, declarada por el Tribunal de Contrataciones y Adquisiciones del Estado.  


� Al respecto, Morón Urbina señala que “Como aplicación del principio de legalidad de la función ejecutiva, los agentes públicos deben fundar todas sus actuaciones –decisorias o consultivas- en la normativa vigente”. Asimismo, señala que “Para que un acto administrativo sea legal debe apreciarse si guarda una relación de conformidad con las normas imperativas y taxativas que le sirvan de referente, y, en caso de tratarse de la ejecución de normas facultativas o discrecionales, el acto administrativo deberá responder a la relación de no contrariedad”. JUAN CARLOS MORÓN URBINA. Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativo General. Gaceta Jurídica, 2005. Págs. 61 y 63. 


De igual forma, Ulla Decio establece que “La actividad o la actuación de la administración no puede realizarse al margen del Derecho, pro que, en definitiva está subordinada al ordenamiento jurídico. El principio de legalidad significa, por un lado, que la infracción de la Ley esta vedada, porque constituye un factor limitante de su actuar; pero por otro lado, está obligada a su aplicación cumpliendo las acciones positivas que las normas imponen, por ser la Ley el fundamento de la potestad de obrar” ULLA DECIO, CARLOS F. Derecho Constitucional y Administrativo. – El Principio de la Legalidad en el Ejercicio de la Función Administrativa. Rosario, 2000. Pág. 107.  


� Conforme lo señala Rubio Correa, la norma imperativa es aquella que debe ser necesariamente cumplida por los sujetos, sin que exista la posibilidad lógico-jurídica contraria. Por el contrario, la norma supletoria es aquella que sólo se aplica cuando no hay otra que regule el asunto; o la que se aplica a las relaciones privadas cuando las partes no han hecho declaración de voluntad expresa sobre el asunto (....). Adicionalmente el autor señala, la variable que distingue entre normas imperativas y supletorias no es “su obligatoriedad o no obligatoriedad”, ni siquiera “la fuerza obligatoria” sino, su vocación normativa: la norma quiere disponer sin admitir voluntad contraria, o sólo quiere suplir la ausencia de otra norma. MARCIAL RUBIO CORREA. El Sistema Jurídico. 8va. Edición, PUCP, Fondo Editorial 2001. Pág. 110. 


Para mayor abundamiento, Torres Vásquez señala que la norma contiene un mandato o imperativo dirigido al sujeto de derecho ordenándole (mandato de hacer) o prohibiéndole (mandato de no  hacer) algo (determinado comportamiento), Asimismo, el mandato contenido en la norma jurídica coloca frente a frente a dos sujetos, atribuyéndole a uno un Derecho subjetivo –es el caso de los diez (10) días de plazo que tiene el postor para apersonarse a suscribir el contrato– e imponiéndole al otro un deber –es el caso del deber de la Entidad de esperar el transcurso de dicho plazo sin modificarlo para que se apersone el postor y, de ser así, la obligación de suscribir el contrato dentro de dicho periodo– En definitiva, la norma es un imperativo (un mandato), no tanto porque hay poder que la que la establece y que exige su observancia; es un imperativo porque tiene valor objetivo y está  como se dice, “por encima de los sujetos que están obligados a sujetarse a ella”. ANÍBAL TORRES VÁSQUEZ. Introducción al Derecho. Teoría General del derecho. 2da. Edición, Lima, Editorial Idemsa, 2001. Pág. 196. 


� Salvo que la citación adolezca de defectos como falta de precisión o manifiesta incompetencia del funcionario que la suscribe, entre otros, en cuyo caso se tendría por no emitida, debiendo la Entidad cursar una nueva citación en la que se corrijan dichas deficiencias y se observen los plazos previstos por la normativa; sin perjuicio de la responsabilidad que correspondería al personal involucrado en dichas deficiencias.


� Al respecto, debemos tener en cuenta que la Administración Pública no goza de la llamada libertad negativa (nadie está obligado a hacer lo que la ley no manda, ni impedido de hacer lo que esta no prohíbe) o principio de no coacción, dado que sólo puede hacer aquello que esta facultada en forma expresa. CHRISTIAN GUZMAN NAPURI. Preguntas & Respuestas sobre la Ley del Procedimiento Administrativo General. Ediciones Legales, Lima, 2002. Pág. 22. Más aún, Duguit establece que la concepción puramente realista del Estado conduce necesariamente a una concepción puramente realista de la Ley… En la Ley no se ve ya la orden de una voluntad superior imponiéndose a una voluntad subordinada. Pero, no obstante, se afirma que los funcionarios y los simples particulares están obligados a aplicar la ley y que la fuerza coactiva de que disponen los gobernantes debe necesariamente y puede legítimamente ponerse en movimiento para asegurar la obediencia a la Ley. LEÓN  DUGUIT. Las Transformaciones del Derecho Público y Privado. Editorial Heliasta, Buenos Aires, 1975. Pág. 50.       
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