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OPINIÓN N.° 002-2005/GTN

Consultante

:
Señora Ernestina Reyes Guillén
Asunto


:
Procedimiento para la suscripción del contrato
Referencia

:
Escrito de fecha 28.12.04

1. ANTECEDENTES

A través del documento de la referencia, la señora Ernestina Reyes Guillén, consulta sobre el procedimiento y formalidades que deben observarse para la suscripción del contrato, derivado de un proceso de selección.
2. CONSULTA

La recurrente consulta lo siguiente:

En relación con la primera citación: 

“¿El ganador de la buena pro está en su derecho de exigir a la Entidad que se efectúe una nueva citación que cumpla con notificarlo con cinco (5) días de anticipación previos al acto de suscripción, conforme con lo dispuesto por el artículo 118º del Reglamento?

“¿Es nula la citación o notificación que no otorga cinco (5) días de anticipación para el acto de suscripción del contrato en primera citación?”

“¿Son nulos los actos que no guardan las formalidades prescritas por la Ley y el Reglamento?”

“¿La entidad está en la obligación de citarlo nuevamente fijando una fecha en la que exista cinco (5) días de anticipación entre la fecha de notificación y la fecha que señale la Entidad para el acto de suscripción del contrato en primera citación?”
Respecto de la segunda citación:

“¿Es legal que la Entidad cite al ganador de la buena pro, en segunda citación, fijando una nueva fecha que no exceda de los cinco (5) días siguientes de la fecha válida legal inicialmente establecida por la Entidad?”
“¿Existe algún comunicado, directiva o norma con jerarquía legal que señale expresamente que el plazo máximo para suscribir el contrato es de quince (15) días?”

“En caso que el postor no asista a la primera citación válida señalada por la Entidad, luego de la subsanación ¿Es obligatorio que la Entidad cumpla con efectuar una segunda citación dando una nueva fecha al postor que no exceda de los cinco (5) días de la fecha válida establecida por la Entidad para la primera citación, conforme a lo señalado por el Reglamento, o la Entidad puede aducir que como ya venció el referido plazo de quince (15) días en la primera citación, ya no corresponde efectuarse una segunda citación y, por tanto, el ganador perdería la buena pro? ¿Acaso la  norma no indica expresamente que el postor sólo pierde la buena pro en caso no asista a suscribir el contrato en segunda citación? ¿Es acaso que la norma admite que los errores administrativos de la Entidad sean trasladados al ganador de la buena pro?”
3. ANÁLISIS

Antes de iniciar el análisis, se debe precisar que, de conformidad con lo dispuesto en el numeral 7 del Texto Único de Procedimientos Administrativos del CONSUCODE, aprobado mediante Decreto Supremo N.º 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.

Por otro lado, toda vez que la consulta fue presentada cuando aún se encontraba vigente el Texto Único Ordenado de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, aprobado por Decreto Supremo N.º 012-2001-PCM y su Reglamento, aprobado por Decreto Supremo N.º 013-2001-PCM, pero la absolución de ésta se realizará cuando se encuentre vigente el nuevo Texto Único Ordenado de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, aprobado por Decreto Supremo N.º 083-2004-PCM y su Reglamento, aprobado por Decreto Supremo N.º 084-2004-PCM, este Consejo Superior abordará la materia de consulta desde ambas normativas. 
3.1 De acuerdo con el Texto Único Ordenado de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, aprobado por Decreto Supremo N.º 012-2001-PCM, y su Reglamento, aprobado por Decreto Supremo N.º 013-2001-PCM
3.1.1
Según los numerales 2 y 3 del artículo 118º del Reglamento de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, aprobado por Decreto Supremo N.º 013-2001-PCM, una vez consentido el otorgamiento de la buena pro, el postor ganador o su representante debidamente autorizado, deberá cumplir con suscribir el contrato, para cuyo efecto la Entidad deberá citarlo con no menos de cinco (5) días de anticipación, señalando una fecha que no podrá exceder a los diez (10) días siguientes a la fecha de consentido el otorgamiento de la buena pro. En caso que el postor ganador no se presente en el día previsto, la Entidad lo citará para una nueva fecha, la cual no podrá exceder de los cinco (5) días siguientes de la fecha originalmente señalada para la firma del contrato. Si el postor no se presenta en esta segunda oportunidad perderá la buena pro y la Entidad citará al postor que quedó en segundo lugar en el orden de prelación.
Al respecto, debe señalarse que el procedimiento para la suscripción del contrato está revestido de una serie de formalidades, como el preaviso que debe recibir el ganador de la buena pro a fin de concurrir a la suscripción.
En el supuesto que la Entidad no cite al ganador de la buena pro para la suscripción del contrato con la anticipación exigida por la norma (5 días como mínimo), el procedimiento no sería válido y, por tanto, la Entidad se encontraría obligada a postergar la fecha fijada para la suscripción, de modo que se garantice al ganador de la buena pro que tendrá conocimiento de la fecha programada para tal acto con la anticipación debida, y éste estaría en derecho de exigir la observancia de los procedimientos y los plazos previstos por Ley. Así, no sería necesario que el nuevo cómputo del plazo del preaviso y la nueva fecha señalada para suscripción se inicie y reprograme, respectivamente, a partir del vencimiento del plazo señalado originalmente por la Entidad para la suscripción del contrato, sino que bastaría que la Entidad aplace dicha fecha, de modo que se asegure el cumplimiento del plazo establecido en el artículo 118º del citado texto reglamentario para el preaviso. En esa medida, correspondería a ambas partes, tanto a la Entidad como al ganador de la buena pro, advertir dicha deficiencia a fin de que se efectúen las correcciones oportunamente, en consonancia con el principio de economía que rige las contrataciones y adquisiciones del Estado.
Bajo tal contexto, por un lado, la Entidad no podría atribuirle al ganador de la buena pro la responsabilidad en caso que el contrato no se celebre en la fecha prevista originalmente, toda vez que ésta no habría respetado el plazo para el preaviso fijado en el numeral 2 del artículo 118º del Reglamento, ni podría considerar la reprogramación que se derive de dicha deficiencia como una segunda citación, dado que en la primera citación no se habría observado las formalidades de Ley. Del mismo modo, el contratista no podría ampararse en la deficiencia advertida a efecto de no concurrir a la suscripción del contrato si la Entidad cumplió con reprogramar el acto y se garantizó el plazo de preaviso, establecido en el citado texto reglamentario.
3.1.2
Ahora bien, en relación con la segunda citación, como ya se precisó en el párrafo precedente, en el supuesto que el ganador de la buena pro no concurra a suscribir el contrato no obstante que la Entidad reprogramó la fecha en virtud de la deficiencia advertida en la “primera citación”, tendrá derecho a ser citado nuevamente en una fecha que no podrá exceder de los cinco (5) días siguientes a la fecha reputada como válida para la suscripción del contrato. Si no concurre a esta citación, perderá la buena pro y será sujeto de un procedimiento sancionador, conforme a lo dispuesto en el artículo 205º del Reglamento.
3.1.3
De otro lado, si en caso ninguna de las partes advirtiera la deficiencia antes del vencimiento de la fecha prevista originalmente para la suscripción del contrato, la Entidad debería efectuar una nueva citación a fin de corregir los defectos presentados en la citación original, la que en ningún caso podría ser considerada como “la segunda citación” a que se refiere el numeral 2 del artículo 118º del Reglamento, sino que se calificaría como “la primera citación”, subsistiendo para la Entidad la obligación de cursar una segunda citación en caso que el ganador de la buena pro no concurra a la suscripción del contrato en la fecha programada y reputada como válida.
3.1.4 En relación con el plazo para suscribir el contrato, debe tenerse presente que la normativa de la materia ha previsto que se realice dentro de los (10) días siguientes de la fecha en que la buena pro quedó consentida. Sin embargo, a efecto de proteger al ganador de la buena pro de las arbitrariedades que pudiera cometer la Entidad, como por ejemplo que le curse la citación al noveno día de consentida la buena pro para que suscriba el contrato al día siguiente, impidiéndole al postor contar con el tiempo suficiente para hacerse de la documentación solicitada, la normativa ha previsto un plazo mínimo de preaviso (5 días), lo que no supone, en modo alguno, que a dicho plazo deba sumársele otro lapso de diez (10) días, y que, por tanto, el plazo previsto para la suscripción del contrato sea de quince (15) días, sino que incluyendo el plazo de preaviso, el contrato debe suscribirse dentro de los diez (10) días siguientes de consentida la buena pro.
Excepcionalmente, la normativa ha dispuesto que, en el supuesto que el ganador de la buena pro no concurra a suscribir el contrato en la fecha prevista por la Entidad, no obstante haber tomado conocimiento oportuno de la citación (5 días de anticipación), la Entidad lo cite para una nueva fecha, la cual no podrá exceder de los cinco (5) días siguientes de la originalmente señalada para la firma del contrato.
En tal sentido, ninguna directiva ni comunicado, ni instrumento emitido por este Consejo Superior ha establecido un plazo distinto al previsto por el artículo 118º del  Reglamento de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, aprobado por Decreto Supremo N.º 013-2001-PCM, para el procedimiento de suscripción del contrato. No obstante, en caso se advirtieran deficiencias en la emisión de la citación y en el plazo de preaviso, la fecha para la suscripción del contrato podría extenderse, sin perjuicio de la responsabilidad administrativa que correspondería al personal involucrado en dichas irregularidades.

Cabe señalar que lo descrito en el párrafo precedente no supone, en modo alguno, que la Entidad esté autorizada a extender o postergar la fecha señalada para la suscripción del contrato si, pese a que se observaron los plazos y formalidades previstas para dicho procedimiento, el ganador de la buena pro no concurriese a suscribir el contrato portando la totalidad de la documentación solicitada (garantías, certificados de no estar sancionado para contratar con el Estado, entre otros), dado que ello supondría una transgresión del artículo 118º del Reglamento.

3.1.5 Finalmente, respecto de la posibilidad de considerar como nula la citación, debe entenderse que al ser éste un acto de la administración, entendido como  la declaración unilateral interna o interorgánica realizada en el ejercicio de la función administrativa que produce efectos jurídicos individuales en forma indirecta
, no corresponde declarar su nulidad bajo los supuestos a que se contrae el artículo 57º de la Ley, ya que éstas han sido previstas para los actos administrativos
, en caso estos hayan sido dictados por órganos incompetentes, contravengan las normas legales, contengan un imposible jurídico o prescindan de las normas esenciales del procedimiento o de la forma prescrita por la normativa aplicable. Sin embargo, en tanto ocasionen perjuicios al ganador de la buena pro, éste podrá oponerse a través del trámite de denuncia administrativa a que se contrae el numeral 3 del Texto Único de Procedimientos Administrativos de CONSUCODE.
3.1.6 En el supuesto que la Entidad omitiera citar al ganador de la buena pro, no obstante haberse vencido el plazo a que se refiere el numeral 2 del artículo 118º del Reglamento, éste la requerirá para que suscriba el contrato en un nuevo plazo que no podrá exceder de los diez (10) días siguientes; es decir, dentro de los veinte (20) días de consentido el otorgamiento de la buena pro; en cuyo caso la Entidad deberá reconocer a favor del postor una cantidad equivalente al uno por mil (1%o) 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 reconocer los costos de preparación de la propuesta, el importe que corresponda por el costo de las Bases, los gastos financieros y aquellos otros que acredite el postor ganador. Del mismo modo, si la Entidad se negase a asumir los costos descritos precedentemente, el ganador de la buena pro tendrá expedito su derecho de presentar su reclamo ante este Consejo Superior, a fin de que se tramite como denuncia administrativa.
3.2 De acuerdo con el nuevo Texto Único Ordenado de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, aprobado por Decreto Supremo N.º 083-2004-PCM y su Reglamento, aprobado por Decreto Supremo N.º 084-2004-PCM, vigentes desde el 29.12.2004.

3.2.1  El artículo 203º del Reglamento de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, aprobado por Decreto Supremo N.º 084-2004-PCM, 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 apreciase, la nueva normativa de la materia incorpora una nueva regulación respecto del procedimiento para la suscripción del contrato, estableciendo que sea cual fuera la fecha en que la Entidad curse la citación (que deberá producirse dentro de los cinco (5) días hábiles siguientes al consentimiento de la buena pro), deberá otorgarle al postor un plazo de diez (10) días hábiles para que se apersone a suscribir el contrato. Así el plazo máximo para suscribir el contrato ya no será de diez (10) días desde que la buena pro quede consentida, sino que este podrá extenderse hasta un máximo de quince (15) días, dependiendo de la fecha en que la Entidad curse la citación.
3.2.2 En tal sentido, al ganador de la buena pro no le asistiría el derecho de exigir que se le curse un preaviso con cinco (5) días de anticipación, por cuanto, sea cual fuere la fecha en que el referido preaviso se le curse, él contará con diez (10) días para suscribir el contrato, ni podría requerir que la fecha señalada 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 conforme lo prevé el artículo 203º del Reglamento de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, aprobado por Decreto Supremo N.º 084-2004-PCM, la no concurrencia por parte del postor al referido acto supone la pérdida automática de la buena pro, 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.
3.2.3 En el supuesto que la Entidad omitiera citar al ganador de la buena pro u o no suscribiera el contrato, dentro del plazo previsto para dichos actos, 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%o) 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 por el Tribunal de Contrataciones y Adquisiciones del Estado.
4. CONCLUSIONES

Por lo expuesto se concluye lo siguiente:

4.1 De acuerdo con el Texto Único Ordenado de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, aprobado por Decreto Supremo N.º 012-2001-PCM, y su Reglamento, aprobado por Decreto Supremo N.º 013-2001-PCM, en el supuesto que la Entidad no cite al ganador de la buena pro para la suscripción del contrato con la anticipación exigida por la norma (5 días como mínimo), el procedimiento no sería válido y, por tanto, la Entidad se encontraría obligada a postergar la fecha fijada para la suscripción, de modo que se garantice al ganador de la buena pro que tomará conocimiento de la fecha programada para tal acto con la anticipación debida, no siendo necesario que el nuevo cómputo del plazo para la citación y la suscripción se inicie y reprograme, respectivamente, a partir del vencimiento del plazo señalado originalmente por la Entidad para la suscripción del contrato, sino que bastaría que la Entidad aplace dicha fecha.
4.2 La Entidad no podría atribuirle al ganador de la buena pro la responsabilidad porque el contrato no se celebró en la fecha prevista originalmente, toda vez que ésta no habría respetado el plazo para el preaviso fijado en el numeral 2 del artículo 118º del Reglamento, ni podría considerar la reprogramación que se derive de dicha deficiencia como una segunda citación, dado que en la primera citación no se habrían observado las formalidades de Ley. Del mismo modo, el contratista no podría ampararse en la deficiencia advertida a efecto de no concurrir a la suscripción del contrato si la Entidad cumplió con reprogramar el acto y se garantizó el plazo de preaviso.
4.3 En relación con la segunda citación, en el supuesto que el ganador de la buena pro no concurriera a suscribir el contrato no obstante que la Entidad reprogramó la fecha en virtud de la deficiencia advertida en la primera citación, tendría derecho a ser citado nuevamente en una fecha que no podrá exceder de los cinco (5) días siguientes a la fecha reputada como válida para la suscripción del contrato. Si no concurriera a esta citación, perdería la buena pro y sería sujeto de un procedimiento de aplicación de sanción.
4.4 Si en caso ninguna de las partes advirtiera la deficiencia antes del vencimiento de la fecha prevista originalmente para la suscripción del contrato, la Entidad debería efectuar una nueva citación a fin de corregir los defectos presentados en la citación original, la que en ningún caso podría ser considerada como “la segunda citación” a que se refiere el numeral 2 del artículo 118º del Reglamento, sino que calificaría como “la primera citación”, subsistiendo para la Entidad la obligación de cursar una segunda citación en caso que el ganador de la buena pro no concurra a la suscripción del contrato en la fecha programada y reputada como válida.
4.5 La normativa de la materia ha previsto que la suscripción del contrato se realice dentro de los (10) días siguientes de la fecha en que la buena pro quedó consentida. Excepcionalmente, ha dispuesto que, en el supuesto que el ganador de la buena pro no concurra a suscribir el contrato en la fecha prevista por la Entidad, no obstante haber tomado conocimiento oportuno de la citación (5 días de anticipación), la Entidad lo cite para una nueva fecha, la cual no podrá exceder de los cinco (5) días siguientes de la originalmente señalada para la firma del contrato.

4.6 No existe Directiva, Comunicado, ni ningún instrumento emitido por CONSUCODE que establezca para el acto de suscripción del contrato un plazo distinto al establecido en el artículo 118º del Reglamento de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, aprobado por Decreto Supremo N.º 013-2001-PCM.
4.7 La citación debe entenderse como un acto de la administración, por lo que no corresponde declarar su nulidad bajo los supuestos a que se contrae el artículo 57º de la Ley, ya que estos han sido previstos para los actos administrativos.

4.8 De acuerdo con el nuevo Texto Único Ordenado de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, aprobado por Decreto Supremo N.º 083-2004-PCM y su Reglamento, aprobado por Decreto Supremo N.º 084-2004-PCM, vigentes desde el 29.12.2004, al ganador de la buena pro no le asiste el derecho de exigir que se le curse un preaviso con cinco (5) días de anticipación, por cuanto, sea cual fuere la fecha en que el referido preaviso se le curse, él contará con diez (10) días para suscribir el contrato, ni podrá requerir que la fecha señalada 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 conforme lo prevé el artículo 203º del Reglamento de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, aprobado por Decreto Supremo N.º 084-2004-PCM, la no concurrencia por parte del postor al referido acto supone la pérdida automática de la buena pro.

Jesús María, 07 de enero de 2005.
ZAB/
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� Para José Antonio García –Trejano Fos, un acto administrativo es la declaración unilateral de conocimiento, juicio o voluntad, emanada de una entidad administrativa actuando en su faceta de Derecho Público, bien tendente a constatar hechos, emitir opiniones, crear, modificar o extinguir relaciones jurídicas, entre los administrados, o con la administración, bien con simples efectos dentro de la propia esfera administrativa. GARCÍA –TREJANO FOS, José Antonio. Los Actos Administrativos. Segunda Edición. Madrid: Civitas; 1991; págs. 96 -97.





Por su parte, el artículo 1º de la Ley Nº 27444, Ley de Procedimiento Administrativo General, señala que son actos administrativos las declaraciones de las Entidades que, en el marco de las normas de derecho público, están destinadas a producir efectos jurídicos sobre los intereses, obligaciones o derechos de los administrados dentro de una situación concreta.








