EL OTORGAMIENTO DE LA BUENA PRO EN LAS COMPRAS ESTATALES.
Una especial referencia a la definicion plasmada por el
Tribunal de Contrataciones del Estado’.

CESAR RUBIO SALCEDO

INTRODUCCION

Observamos dia a dia que las Compras Estatales se van afianzando como un ambito
profesional a ser desarrollado progresivamente en nuestro pais; asi como una opcion
transparente de negocio para los comerciantes y empresarios tanto peruanos como
extranjeros en beneficio de la sociedad civil. Sin embargo, son pocos los trabajos de
investigacion que se han realizado respecto al estudio juridico de la naturaleza,
estructura, modalidad, forma y otros aspectos de los procedimientos y actuaciones que
la conforman.

Con la finalidad de impulsar el estudio de la Compras Estatales y fomentar su
discusion, el presente trabajo de investigacion pretende otorgar una propuesta
respecto al contenido del otorgamiento de la buena pro y su constitucibn como un acto
administrativo propiamente dicho; considerando para estos efectos lo sefialado en la
normativa vigente de Contrataciones del Estado, la Ley del Procedimiento
Administrativo General, asi como lo resuelto por el Tribunal de Contrataciones del
Estado.

A continuacion, procederemos a otorgar algunas definiciones de acto administrativo
emitidas por voces autorizadas en la doctrina administrativa, asi como la opcion legal
peruana adoptada para este caso.

CAPITULO |: DEFINICION Y ESTRUCTURA DEL ACTO ADMINISTRATIVO

1. Definicién del acto administrativo

1.1. El acto administrativo segun la doctrina administrativa

El profesor espafiol GARCIA DE ENTERRIA ha definido al acto administrativo como la
declaracién de voluntad, de juicio, de conocimiento o de deseo realizada por la
Administracion en ejercicio de una potestad administrativa distinta de la potestad
reglamentaria:

“(...) ese concepto amplio [de acto administrativo] es una instituciéon
mas del Derecho Administrativo, no <<la>> institucion por excelencia,
gue tenga que resumir todas las peculiaridades de este Derecho. En
un sentido amplio, acto administrativo es todo acto juridico dictado
por la Administracion sometido al Derecho Administrativo. Se
distinguiria, por tanto, de la actuacion no juridica (actos materiales);
de los actos juridicos producidos por los administrados, aln siendo
propios del Derecho Administrativo (actos del administrado); de los
actos juridicos dictados por la Administracion que no estan sometidos

! Documento publicado en la Revista Juridica del Perl. Nimero 102. Agosto 2009. Editorial Gaceta Jurfdica: Lima.
Ver especialmente las paginas 111 a 126.
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al Derecho Administrativo (actos de Derecho Privado, o Procesal, o
Laboral, o Constitucional, etc.)

(...) Pero ese concepto amplio es (por el peso de una tradicion
doctrinal y también porque se busca precisar regimenes unitarios de
alguna sustantividad y no vagamente abstractos) desestimado en la
doctrina y en la legislacion a favor de un concepto mas estricto. Por
una parte, se excluyen los Reglamentos, que han de integrarse en la
teoria de las fuentes y que obedecen por ello a principios muy
singulares. En segundo término, se excluyen los actos contractuales
para hacer con ellos una teoria propia de los contratos de la
Administracion, reduciendo la teoria de los actos administrativos a los
unilaterales —aunque de los mismos pueda ser presupuestos de
existencia o de eficacia un eventual consentimiento privado, o
también producirse en la formaciéon, aplicacién, resolucién o
liquidacion de un contrato-. Finalmente, se independiza también el
uso de la coaccién administrativa para hacer de la misma una teoria
singular, de modo que el acto administrativo se concreta en lo que
son declaraciones y no ejecuciones.

(...) La delimitaciéon conceptual que hemos efectuado por sucesivas
eliminaciones a partir de la teoria general del acto juridico en su
aplicacion al Derecho Administrativo (actos del administrado,
contratos, Reglamentos, ejecuciones coactivas, actos sometidos a
ordenamientos distintos del Derecho Administrativo) nos permiten
concretar ahora una definicién positiva del acto administrativo, lo que
hacemos sobre una formulacion ya clasica de ZANOBINI que
corregimos parcialmente.

Acto administrativo seria la declaracion de voluntad, de juicio, de
conocimiento o de deseo realizada por la Administracion en ejercicio
(2:Ie una potestad administrativa distinta de la potestad reglamentaria”

2 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y Tomés-Ramén FERNANDEZ. Curso de Derecho Administrativo, Tomos | y
Il. Version Latinoamericana. Lima: Palestra Editores S.A.C. 2006. Ver especialmente la pagina 585. Aunado a esta
definicion, GARCIA DE ENTERRIA alcanza algunas “notas” que acompafian al acto administrativo:

“De esta definicidn derivan una serie de notas que han de estudiarse con alguna detencion.

a)

b)

c)

d)

€)

Se trata, en primer término, de una declaracion intelectual, lo que excluye las actividades puramente
materiales (ejecuciones coactivas, actividad técnica de la Administracion). Esto no obstante, por declaracion
no ha de entenderse Unicamente la que formalmente se presenta como tal (aunque esto no serd lo comdn en
la actividad administrativa como consecuencia de su procedimentalizacion y de su expresion escrita
ordinaria, art. 55.1 LPC) o declaraciéon expresa, sino también la que se manifiesta a través de
comportamientos o conductas que revelan concluyentemente una posicion intelectual previa (...)

La declaracion puede ser de voluntad, que sera normal en las decisiones o resoluciones finales de los
procedimientos, pero también de otros estados intelectuales: de juicio, de deseo, de conocimiento como es
hoy pacificamente admitido en la teoria general del acto juridico. En el caso de la Administracion la
expresion de esos otros estados resulta habitual (...)

La declaracion en que el acto administrativo consiste debe proceder de una Administracion, precisamente, lo
que excluye, como ya hemos notado, los actos juridicos del administrado (que también son actos juridicos
regulados por el Derecho Administrativo, pero sometidos a otro régimen sustancialmente diferentes (...) El
acto administrativo es pues, esencialmente un acto unilateral (...)

La declaracién administrativa en que el acto consiste se presenta como el ejercicio de una potestad
administrativa (...)

Hemos precisado que la potestad administrativa ejercida en el acto ha de ser distinta de la potestad
reglamentaria. Ya sabemos por qué y también nos consta la singularidad de la teoria del Reglamento y las
diferencias sustanciales de esta figura con los actos administrativos stricto sensu. Recordemos que no se
trata de una simple diferencia cuantitativa (destinatarios generales o indeterminados para el Reglamento,
determinados para el acto), sino de grado (el Reglamento crea o innova derecho objetivo, el acto lo aplica),
mucho méas cuando pacificamente se admite la figura de los actos administrativos generales o que tengan por
destinatarios una pluralidad indeterminada de sujetos [art. 59.5%) LPC]: convocatorias, “drdenes
generales”, anuncios de licitacion, etc...”” GARCIA DE ENTERRIA, Op cit.. Paginas 585 a 587.
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Por su parte, PARADA ha delimitado el concepto de acto administrativo como la
resolucion de un poder publico en el ejercicio de potestades y funciones
administrativas y mediante el cual impone su voluntad sobre los derechos, libertades o
intereses de otros sujetos publicos o privados; incluyendo en este concepto el control
de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa sobre dicho acto®:

“A subrayar que todas las definiciones del acto administrativo dan a
entender que el destinatario de la manifestacion de voluntad de la
Administracién que incorpora un acto administrativo es siempre un
particular, lo que si es histéricamente cierto en un sistema centralista
como el que han vivido hasta época reciente los paises latinos, no lo
es tanto en nuestros dias. En efecto, en aquel sistema era
inconcebible una reaccién judicial contra los actos de una
Administracion por otra de inferior o igual nivel, resolviéndose los
enfrentamientos entre Administraciones Publicas por via jerarquica a
través del sistema de conflictos. Pero en la actualidad, y debido al
fundamentalismo descentralizador que vivimos, son tan normales los
actos de una Administracion que tienen a otra por destinataria, como
la aplicacién a esos actos del régimen de fiscalizacion contencioso-
administrativo, es decir, los pleitos entre Administraciones Publicas
del mismo o diverso nivel.

Recogiendo las observaciones precedentes, y de las aclaraciones
que seguiran, se propone definir al acto administrativo como
“resolucion de un poder publico en el ejercicio de potestades y
funciones administrativas y mediante el que impone su voluntad
sobre los derechos, libertades, o intereses de otros sujetos publicos o
privados, bajo el control de la Jurisdiccion Contencioso-
Administrativa™

Respecto al concepto del acto administrativo, el autor argentino DRoMI se adhiere a la
definicion que describe al acto administrativo como toda declaracién unilateral
efectuada en el ejercicio de la funcién administrativa, que produce efectos individuales
en forma directa’:

“(...) Las decisiones administrativas se expresan a través de
operaciones materiales y también mediante declaraciones
intelectuales de origen unilateral o bilateral de alcance individual o
general y de efectos directos o indirectos.

Tanto el sustantivo acto como el adjetivo administrativo son términos
susceptibles de interpretacion diversa. Por ello, ni la doctrina ni la
legislacion brindan un concepto unitario. Si bien en el Derecho
Privado, los Cddigos definen el “acto juridico” y el “acto de comercio”,
en el Derecho Publico no ocurre o mismo, pues no siempre tenemos
Cdédigos y, cuando los tenemos, no siempre definen el acto
administrativo; cuando lo definen, tampoco suelen guardar
uniformidad de criterio. Mas aun, incluso dentro de un mismo Estado,

3 PARADA, Ramon. Derecho Administrativo 1. Decimoquinta Edicion. Tomos I, Il 'y 1ll. Marcial Pons: Madrid.
2004. Ver especialmente las paginas 90 y 91.

* DROMI, Roberto. Derecho Administrativo. 11 Edicién. Ciudad Argentina. Editorial de Ciencia y Cultura. Buenos
Aires. 2006: 1630 paginas. Ver especialmente las paginas 353 y 354.
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suelen darse conceptos distintos a raiz de la diversa organizaciéon
administrativa local, impuesta por razones de federalismo.

(...) Por la amplitud y extension de las declaraciones administrativas,
no siempre se entiende lo mismo por acto administrativo. La
conceptualizacion del acto administrativo ofrece una serie de
alternativas doctrinarias y legislativas en cuanto a sus acepciones, en
razon de su alcance:

(...) 1.5. Declaraciones administrativas unilaterales e
individuales, con efectos directos: Este quinto concepto, al que
adherimos doctrinariamente, define el acto administrativo como toda
declaracion unilateral efectuada en el ejercicio de la funcién
administrativa, que produce efectos individuales en forma directa.” °

1.2. El acto administrativo segun la Ley del Procedimiento Administrativo General

Algunos elementos comunes que delimitan las definiciones antes citadas han sido
recogidos por la Ley del Procedimiento Administrativo General, Ley N° 27444 y sus
modificatorias — en adelante, “la LPAG” — ; a diferencia del vacio conceptual del
derogado Texto Unico Ordenado de la Ley de Normas Generales de Procedimientos
Administrativos, aprobado mediante el Decreto Supremo N° 002-94-JUS y sus
modificatorias®:

“Articulo 1. - Concepto de acto administrativo

1.1 Son actos administrativos, las declaraciones de las entidades
gue, en el marco de normas de derecho publico, estan destinadas a
producir efectos juridicos sobre los intereses, obligaciones o
derechos de los administrados dentro de una situacioén concreta...”

5 El autor argentino también describe in extenso su concepcién del acto administrativo de la siguiente manera:

“2. Declaracion. El acto administrativo es una declaracion, entendiendo por tal un proceso de exteriorizacion
intelectual —no material- que toma para su expresion y compresion datos simbolicos del lenguaje hablado o escrito, y
signos convencionales. Se atiende principalmente a la voluntad declarada, al resultado juridico objetivo, emanado de
la Administracion con fuerza vinculante por imperio de la ley.

El pronunciamiento declarativo de diverso contenido, puede ser: de decision, cuando va dirigido a un fin, a un deseo
o querer de la Administracién (p.ej., una orden, permiso, autorizacion o sancion), de cognicion, cuando certifica el
conocimiento de un hecho de relevancia juridica (p.ej., certificaciones de nacimiento, defuncion e inscripciones en
registros publicos) y de opinién, cuando valora y emite juicio sobre un estado, situacion, acto o hecho (p. ej.,
certificados de buena conducta, salud o higiene).

3. Unilateral. En el acto administrativo la emanacidn y el contenido de toda declaracién dependen de la voluntad de
un solo sujeto de derecho: el Estado o ente puablico no estatal en su caso.

Se excluye del concepto de acto administrativo a los contratos, que tienen un régimen juridico especifico. La
declaracion tiene que ser unilateral. Desestimamos la idea de los actos administrativos bilaterales; de ahi que el
contrato administrativo no sea un acto administrativo.

(...) 4. Efectuada en ejercicio de la funcion administrativa. La funcion administrativa constituye la nota
cualificadora del Derecho administrativo. Por ello no puede estar ausente del concepto del acto administrativo, que
es una de las formas juridicas por las que se expresa la voluntad estatal y pablica no estatal.

(...) 5. Que produce efectos juridicos. No toda la actividad administrativa produce efectos juridicos. Por ello,
algunos autores clasifican el ejercicio de la actividad administrativa en actos y hechos no juridicos, en
contraposicion con actos y hechos juridicos (...) significa que crea derechos u obligaciones para ambas partes: la
Administracion y el administrado.”

® El Texto Unico Ordenado de la Ley de Normas Generales de Procedimientos Administrativos, aprobado mediante
Decreto Supremo N° 002-94-JUS y sus modificatorias — especialmente los articulos 38° al 46° - no define
expresamente qué se entiende como acto administrativo.
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De la misma manera, la norma describe ciertas actuaciones que no pueden ser
definidas como actos administrativos propiamente dicho; ya sea porque estamos frente
a actos de administracion directa o frente a actuaciones materiales de las entidades:

“Articulo 1.- Concepto de acto administrativo

(-...)

1.2 No son actos administrativos:

1.2.1 Los actos de administracion interna de las entidades destinados
a organizar o hacer funcionar sus propias actividades o servicios.
Estos actos son regulados por cada entidad, con sujecion a las
disposiciones del Titulo Preliminar de esta Ley, y de aquellas normas
gue expresamente asi lo establezcan.

1.2.2 Los comportamientos y actividades materiales de las
entidades.”

1.3. Un perspectiva singular: el acto administrativo seqgun la Corte Suprema de
Justicia peruana

Mencion aparte merece la concepcidén de acto administrativo adoptada por la Corte
Suprema de Justicia, definiéndolo como toda manifestacién de juicio, de deseo o de
simple conocimiento de la autoridad, siempre que de ellas puedan derivarse
consecuencias juridicas para los administrados, incluyendo de esta manera a las
actuaciones materiales de la Administracion; alejandose de esta manera de la
definicion otorgada por la Ley del Procedimiento Administrativo General, tal como lo
sefalado el nacional GUZMAN NAPURI:

“En este orden de ideas, la sentencia materia del presente
comentario [CAS. N° 1831-2006 LIMA’] alude a dos connotaciones

" A continuacion, se transcriben algunos de los considerandos de la Resolucion de fecha 25 de abril del 2007 del
Expediente CAS. N° 1831-2006 LIMA:

“RECURSO DE CASACION

Se trata del recurso de casacion interpuesto a fojas doscientos veinticinco por Empresa Municipal Administradora
de Peaje de Lima — Emape representada por don Carlos Bustamante Jara contra la resolucion de vista de fojas
doscientos diecisiete, su fecha dos de mayo del dos mil seis, que confirma la resolucion nimero “uno del dieciocho de
noviembre del dos mil cinco (fojas ciento noventa) que declara improcedente la demanda interpuesta por la
recurrente contra el Consejo Superior de Contrataciones y Adquisiciones del Estado — Consucode, sobre
impugnacion de Resolucion Administrativa.

(...) CONSIDERANDO

(...) Tercero.- Que, efectuada la anterior precision, debe tenerse en cuenta que el presente proceso ha sido
promovido por la empresa demandante, con la finalidad de que se declare:

a) Lanulidad del oficio nimero 017-2005/GTN de fecha dieciséis de junio del dos mil cinco en el extremo que
sefiala que la exoneracién del proceso de seleccién realizada por Emape, para contratar a la empresa
Siemens Sociedad Anénima Cerrada careceria de sustento ademas, se aprecian indicios de incumplimiento
normativo y que no cabe la adopcion de medidas que acojan las observaciones realizadas por el
Consucode, debiéndose determinar las responsabilidades por dicha contratacion.

b) La nulidad del oficio nimero 022-2005/GTN del doce de agosto del dos mil cinco que declard
improcedente el recurso de apelacion interpuesto contra el oficio anterior.

c) Que se declare que la empresa demandante, al contratar a la empresa Siemens Sociedad An6nima Cerrada
cumplié con las exigencias legales para la configuracion de la causal de exoneracion por tratarse de
servicios personalisimos.

Cuarto.- Que, en fecha dieciocho de noviembre del dos mil cinco, el Segundo Juzgado Contencioso Administrativo
ha declarado liminarmente improcedente la demanda, esta decision se funda en que la demanda contiene un petitorio
juridicamente imposible, pues, segun se sostiene, los oficios que son materia de la demanda no constituyen actos
administrativos, por tanto no son susceptibles de impugnacion ante el Poder Judicial.

()

Sexto.- Que, conforme lo dispone el articulo 148 de la Constitucion Politica del Estado, son susceptibles de
impugnacién judicial, las resoluciones administrativas, 0 mas propiamente los actos administrativos que causen
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del concepto del acto administrativo; una estricta o restringida y otra
lata 0 amplia; siendo que por la primera se entiende que el acto
administrativo es toda declaraciéon de autoridad que decide una
cuestion planteada en sede administrativa; y por la segunda, el acto
administrativo no solo esté referido a las decisiones de autoridad sino
también a todas las manifestaciones de juicio, de deseo o de simple
conocimiento de la autoridad, siempre que de ellas puedan derivarse
consecuencias juridicas para los administrados.

Sin embargo, es preciso sefialar que esta distincién no proviene de la
definicion de acto administrativo que la Ley N° 27444 contiene. De
hecho, de la lectura de la norma en mencion se deduce que el
concepto de acto administrativo no se limita a las decisiones
propiamente dichas de las entidades, sino que ademas incluyen
declaraciones e incluso certificaciones de la misma. Esta distincion
gue realiza la Corte Suprema no es clara, y puede llevar a equivocos,
al permitir confundir actos administrativos con otras actuaciones que
no son tales.

(...) Aqui debe tenerse cuidado, puesto quela Corte Suprema esta
confundiendo la nocion de acto administrativo con el de actuacion
impugnable, que son dos conceptos distintos. Es evidente que, dado
gue nos encontramos ante un proceso contencioso administrativo de
plena jurisdiccion, este tiende a ser pertinente ante la mayor cantidad
de actuaciones administrativas posibles. De hecho, solo dos
actuaciones administrativas no pueden ser materia de impugnacién a
través del proceso contencioso administrativo. En primer término, la
emisidon de normas administrativas, actuacion que es impugnable a
través de la accion popular, conforme al articulo 200 de la norma
constitucional. En segundo lugar, las decisiones tomadas por la
entidad en el marco de la ejecucidon contractual en materia de
contratacion administrativa, situacion en la cual se efectia a través
del arbitraje.

Asi, el hecho que nos encontremos antes una actuacién impugnable
no convierte la misma en un acto administrativo...” ®

estado; es decir, los actos administrativos que hayan sido expedidos en Ultima instancia administrativa, de tal modo
que ya no exista posibilidad alguna de impugnar administrativamente lo decidido por el funcionario competente, por
lo que solo queda la posibilidad de acudir ante el poder judicial a través del proceso contencioso administrativo.
Sétimo.- Que, coherente con la disposicion constitucional, el articulo 1 de la Ley 27444 ha establecido que son actos
administrativos: las declaraciones de las entidades que, en el marco de normas de derecho publico, estan destinadas
a producir efectos juridicos sobre los intereses, obligaciones o derechos de los administrados dentro de una
situacion concreta; en contrario, no son actos administrativos: los actos de administracion interna de las entidades
destinados a organizar o hacer funcionar sus propias actividades o servicios, y los comportamientos o actividades
materiales de las entidades administrativas.

Octavo.- Que, sin embargo, el articulo 4 de la Ley 27854, que regula el proceso contencioso administrativo, ha
establecido que no solamente son impugnables a través proceso contencioso administrativo los actos administrativos
propiamente dichos o cualquier otra declaracion administrativa de la autoridad; sino también el silencio
administrativo, las actuaciones materiales de la entidad que no se sustentan en acto administrativo e incluso las
actuaciones realizadas en ejecucion de actos administrativos siempre que transgredan el ordenamiento juridico, y
otras.

Noveno.- Que, con relacion al concepto de acto administrativo, que se alude en la ley, debe advertirse que este tiene
dos connotaciones; una estricta o restringida y otra lata o amplia; por la primera se entiende que el acto
administrativo es toda declaracion de autoridad que decide una cuestion planteada en sede administrativa, y por la
segunda el acto administrativo no solo esta referido a las decisiones de autoridad, sino también a todas las
manifestaciones de juicio, de deseo o de simple conocimiento de la autoridad, siempre que de ellas puedan derivarse
consecuencias juridicas para los administrados...”

& GUZMAN NAPURI, Christian. El concepto de acto administrativo en la jurisprudencia de la Corte Suprema. En
Dialogo con la Jurisprudencia N° 114. Marzo 2008. Paginas 303 a 309. Ver especialmente pagina 307.
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Luego de haber delimitado la concepciéon del acto administrativo, creemos necesario
establecer los elementos que lo constituyen; como se detalla a continuacion.

2. Elementos del acto administrativo

La doctrina juridica administrativa ha sefialado como rasgos comunes de los actos
administrativos los siguientes elementos: la competencia, el objeto o contenido, la
motivacion, el procedimiento regular, y la finalidad publica que debe perseguir el acto
administrativo®.

Estos elementos han sido configurados en el articulo 3° de la LPAG, como a
continuacion se transcribe:

“Articulo 3.- Requisitos de validez de los actos administrativos
Son requisitos de validez de los actos administrativos:

1. Competencia.- Ser emitido por el 6érgano facultado en razoén de la
materia, territorio, grado, tiempo o cuantia, a través de la autoridad
regularmente nominada al momento del dictado y en caso de
organos colegiados, cumpliendo los requisitos de sesion, quérum y
deliberacién indispensables para su emision.

2. Objeto o contenido.- Los actos administrativos deben expresar su
respectivo objeto, de tal modo que pueda determinarse
inequivocamente sus efectos juridicos. Su contenido se ajustara a lo
dispuesto en el ordenamiento juridico, debiendo ser licito, preciso,
posible fisica y juridicamente, y comprender las cuestiones surgidas
de la motivacion.

3. Finalidad Publica.- Adecuarse a las finalidades de interés publico
asumidas por las normas que otorgan las facultades al 6rgano
emisor, sin que pueda habilitarsele a perseguir mediante el acto, aun
encubiertamente, alguna finalidad sea personal de la propia
autoridad, a favor de un tercero, u otra finalidad puablica distinta a la
prevista en la ley. La ausencia de normas que indigue los fines de
una facultad no genera discrecionalidad.

4. Motivacion.- El acto administrativo debe estar debidamente
motivado en proporcién al contenido y conforme al ordenamiento
juridico.

5. Procedimiento regular.- Antes de su emision, el acto debe ser
conformado mediante el cumplimiento del procedimiento
administrativo previsto para su generacién.”

Véase que la legislacion ha denominado a estos elementos requisitos de validez; en
tanto que, sin ellos el acto administrativo estaria viciado y en consecuencia, seria la
causal de su nulidad de pleno derecho:

® El autor argentino Dromi ha incluido como elementos del acto administrativo ademas a la voluntad administrativa,
la forma y la notificacion del acto. DROMI, Roberto. Op. Cit. 360 a 379. Por su parte, Ramén Parada incluye como
elementos formales del acto administrativo a la forma, la notificacién y la publicacién de los actos administrativos.
PARADA, Ramon. Op. Cit. Ver paginas 119 a 137. Finalmente, Garcia de Enterria ha clasificado los elementos del
acto administrativo como se resumen a continuacion: los elementos subjetivos (Administracion, 6rgano, competencia,
investidura del titular del 6rgano), los elementos objetivos (la declaracion, su contenido y el objeto), y los elementos
formales (el procedimiento, la motivacion y la forma de manifestacion) GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. Op. Cit.
Ver paginas 591 a 611
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“Articulo 10.- Causales de nulidad

Son vicios del acto administrativo, que causan su nulidad de pleno
derecho, los siguientes:

(...) 2. El defecto o la omision de alguno de sus requisitos de validez,
salvo que se presente alguno de los supuestos de conservacién del
acto a que se refiere el Articulo 14.”

Cabe resaltar el hecho que esta norma define especialmente al objeto o contenido del
acto como aquello que decide, declara o certifica la autoridad; el mismo que debera
estar acorde al ordenamiento vigente y que en ningun caso podra ser impreciso,
obscuro o imposible de realizar:

“Articulo 5.- Objeto o contenido del acto administrativo

5.1 El objeto o contenido del acto administrativo es aquello que
decide, declara o certifica la autoridad.

5.2 En ningun caso sera admisible un objeto o contenido prohibido
por el orden normativo, ni incompatible con la situacion de hecho
prevista en las normas; ni impreciso, obscuro o imposible de realizar.
5.3 No podra contravenir en el caso concreto disposiciones
constitucionales, legales, mandatos judiciales firmes; ni podra infringir
normas administrativas de caracter general provenientes de
autoridad de igual, inferior o superior jerarquia, e incluso de la misma
autoridad que dicte el acto.

5.4 EIl contenido debe comprender todas las cuestiones de hecho y
derecho planteadas por los administrados, pudiendo involucrar otras
no propuestas por éstos que hayan sido apreciadas de oficio,
siempre que otorgue posibilidad de exponer su posicién al
administrado y, en su caso, aporten las pruebas a su favor.”

Asimismo, y respondiendo a un espiritu mas bien didactico, la LPAG ha establecido
gue la motivacién debe consistir en la relacion concreta y directa de los hechos
probados relevantes del caso especifico, y la exposicion de las razones juridicas y
normativas que con referencia directa a los anteriores justifican el acto adoptado:

“Articulo 6.- Motivacion del acto administrativo

6.1 La motivacion deberd ser expresa, mediante una relacion
concreta y directa de los hechos probados relevantes del caso
especifico, y la exposicidén de las razones juridicas y normativas que
con referencia directa a los anteriores justifican el acto adoptado.

6.2 Puede motivarse mediante la declaracion de conformidad con los
fundamentos y conclusiones de anteriores dictamenes, decisiones o
informes obrantes en el expediente, a condicibn de que se les
identifique de modo certero, y que por esta situacion constituyan
parte integrante del respectivo acto.

6.3 No son admisibles como motivacién, la exposicion de férmulas
generales o vacias de fundamentacion para el caso concreto o
aguellas formulas que por su oscuridad, vaguedad, contradiccion o
insuficiencia no resulten especificamente esclarecedoras para la
motivacién del acto.

6.4 No precisan motivacion los siguientes actos:

6.4.1 Las decisiones de mero tramite que impulsan el procedimiento.



6.4.2 Cuando la autoridad estima procedente lo pedido por el
administrado y el acto administrativo no perjudica derechos de
terceros.

6.4.3 Cuando la autoridad produce gran cantidad de actos
administrativos sustancialmente iguales, bastando la motivacién
Unica.”

Luego de haber entregado una aproximacion resumida respecto al concepto y
elementos del acto administrativo, pasaremos a explicar el otorgamiento de la buena
pro como una de las etapas del proceso de seleccién; y en ese orden, plantearemos
algunos lineamientos mediante los cuales, creemos, se puede definir al otorgamiento
de la buena pro como un acto administrativo.

CAPITULO II: EL OTORGAMIENTO DE LA BUENA PRO EN EL PROCESO DE
SELECCION. LINEAMIENTOS PROPUESTOS PARA SU DEFINICION.

1. El otorgamiento de la buena pro como una de las etapa del proceso de
seleccion

La Ley de Contrataciones del Estado, aprobada mediante Decreto Legislativo N° 1017
(en adelante, “la LCE”) y su Reglamento, aprobado mediante Decreto Supremo N°
184-2008-EF (en adelante, “el Reglamento LCE”) hacen reiteradas menciones al
otorgamiento de la buena pro*’; el mismo que se instituye como una de las etapas del
proceso de seleccién, como lo manifiesta expresamente el articulo 22° del Reglamento
LCE:

“Articulo 22.- Etapas de los Procesos de Seleccion
Los procesos de selecciéon contendran las etapas siguientes, salvo
las excepciones establecidas en el presente articulo:

. Convocatoria.

. Reqistro de participantes.

. Formulacién y absolucién de consultas.

. Formulacién y absolucion de observaciones.

. Integracion de las Bases.

. Presentacién de propuestas.

. Calificacion y evaluacién de propuestas.

. Otorgamiento de la Buena Pro...” *
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10 jgual situacién sucedié con el Texto Unico Ordenado de la Ley de Contrataciones y Adgquisiciones del Estado,
aprobado mediante Decreto Supremo N° 083-2004-PCM vy sus modificatorias, y el Reglamento de la Ley de
Contrataciones y Adquisiciones del Estado, aprobado mediante Decreto Supremo N° 084-2004-PCM y sus
modificatorias.
11 Similar tratamiento le fue brindado en el Reglamento de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, que
en su articulo 97° sefialaba:
"Articulo 97.- Etapas del proceso
Los procesos de seleccion contendrén las etapas siguientes, salvo las excepciones previstas en el presente
Reglamento:

1) Convocatoria;

2) Registro de participantes;

3) Formulacién y absolucion de consultas y/u observaciones e integracion de las Bases;

4) Presentacion de propuestas;

5) Evaluacidn de propuestas; y

6) Otorgamiento de la Buena Pro.



Siguiendo este orden de ideas, la LCE también establece ciertas reglas a seguir en
esta etapa del proceso de seleccién; tal como lo podemos apreciar en su articulo 30,
que transcribimos a continuacion:

“Articulo 30.- Presentacion de propuestas y otorgamiento de la
Buena Pro

La presentacidn de propuestas y el otorgamiento de la Buena Pro, en
los casos que sefiale el Reglamento, se realizara en acto publico en
una o mas fechas sefialadas en la convocatoria, con presencia de
notario publico o Juez de Paz cuando en la localidad donde se
efectle no hubiera el primero. Los procedimientos y requisitos de
dicha presentacion seran regulados por el Reglamento.

Las etapas y los actos del proceso de seleccién podran ser materia
de prérroga o postergacion por el Comité Especial siempre y cuando
medien causas debidamente justificadas, dando aviso de ello a todos
los participantes del proceso de seleccién. Ademas, se debera remitir
un informe al Titular de la Entidad explicando el motivo de la prérroga
o de la postergacion.

La postergacion o prérroga no podra conducir a la Entidad a una
situacion de desabastecimiento, bajo responsabilidad del Titular de la
Entidad.

Del acto de presentacion de propuestas y de otorgamiento de Buena
Pro se levantara un acta que sera suscrita por todos los miembros
del Comité Especial, por todos los veedores y por los postores que
deseen hacerlo.

El procedimiento para la presentacion de propuestas, el otorgamiento
de la Buena Pro y la publicacién de resultados a través del Sistema
Electronico de Contrataciones del Estado (SEACE), se fijaran en el
Reglamento.”

Posteriormente, el Reglamento LCE se encargard de otorgar mayor detalle a lo
estipulado anteriormente, como se puede apreciar en el articulo 72 de dicho cuerpo
legal*?:

El incumplimiento de alguna de las disposiciones que regulan el desarrollo de estas etapas constituye causal de
nulidad de las etapas siguientes del proceso, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 57 de la Ley y lo
retrotrae al momento anterior a aquél en que se produjo dicho incumplimiento.”

12 E] Reglamento LCE también ha establecido reglas para el caso de empate y distribucion de la buena pro; segun se
lee en sus articulos 73° y 74°:

“Articulo 73.- Solucion en caso de empate

En el supuesto que dos (2) 0 mas propuestas empaten, el otorgamiento de la Buena Pro se efectuara observando
estrictamente el siguiente orden:

1. En Adjudicaciones Directas y Adjudicaciones de Menor Cuantia, a favor de las microempresas y pequefias
empresas integradas por personas con discapacidad o a los consorcios conformados en su totalidad por estas
empresas, siempre que acrediten tener tales condiciones de acuerdo con la normativa de la materia; o

2. En Adjudicaciones Directas y Adjudicaciones de Menor Cuantia, a favor de las microempresas y pequefias
empresas 0 a los consorcios conformados en su totalidad por éstas, siempre que acrediten tener tal condicién de
acuerdo con la normativa de la materia; o

3. A favor del postor que haya obtenido el mejor puntaje econdmico, en el caso de bienes u obras; o el mejor puntaje
técnico, tratandose de servicios; 0

4. A prorrata entre los postores ganadores, de acuerdo con el monto de sus propuestas, siempre que el objeto de la
contratacion sea divisible y aquellos manifiesten su voluntad de cumplir la parte correspondiente del contrato. Este
criterio no seré de aplicacion para el caso de consultoria en general, consultoria y ejecucion de obras; o,

5. A través de sorteo en el mismo acto.
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“Articulo 72.- Otorgamiento de la Buena Pro

El otorgamiento de la Buena Pro se realizara en acto publico para
todos los procesos de seleccién. Sin embargo, tratdndose de
Adjudicaciones Directas Selectivas y Adjudicaciones de Menor
Cuantia, el otorgamiento de la Buena Pro podra ser realizado en acto
privado.

En la fecha sefalada en las Bases, el Comité Especial procedera a
otorgar la Buena Pro a la propuesta ganadora, dando a conocer los
resultados del proceso de seleccion a través de un cuadro
comparativo, en el que se consignard el orden de prelaciéon y el
puntaje técnico, econémico y total obtenidos por cada uno de los
postores.

Una vez otorgada la Buena Pro, el Comité Especial esta en la
obligacion de permitir el acceso de los postores al Expediente de
Contratacién, a mas tardar dentro del dia siguiente de haberse
solicitado por escrito.

El acceso a la informacién contenida en un Expediente de
Contratacion se regulard por lo establecido en la Ley de
Transparencia y Acceso a la Informacion Publica y su Reglamento,
incluidas las excepciones y limitaciones al ejercicio del derecho de
acceso a la informacidon publica alli establecidas o en los
compromisos internacionales asumidos por el Estado Peruano.”

Sin embargo, y como veremos a continuacion, existen indicios suficientes mediante los
cuales podemos pensar que el otorgamiento de la buena pro debe ser considerado
como un acto administrativo propiamente dicho.

2. El otorgamiento de la buena pro como acto administrativo segun el
Tribunal de Contrataciones del Estado

2.1. La naturaleza del proceso de seleccion

El proceso de seleccion es el nombre que se le ha impuesto en el ordenamiento
peruano al procedimiento por el que las Entidades del Estado podran contratar bienes
y servicios con proveedores particulares. En otros ordenamientos, recibe otros
apelativos o denominaciones, tales como “licitacién” o “adjudicacion”.

En palabras de LINARES JARA, el proceso de seleccion o licitacion se define como un
procedimiento administrativo de caracter especial; a la que le son aplicables las

Cuando el otorgamiento de la Buena Pro se desarrolle en acto privado, la aplicacion de los dos Gltimos criterios de
desempate requiere de la citacion oportuna a los postores que hayan empatado, pudiendo participar el veedor del
Sistema Nacional de Control.”

“Articulo 74.- Distribucién de la Buena Pro

En el caso que el resultado del estudio de las posibilidades que ofrece el mercado hubiere establecido que el
requerimiento de la Entidad no puede ser cubierto por un solo proveedor, las Bases deberan prever la posibilidad de
distribuir la Buena Pro.

El Comité Especial otorgara la Buena Pro al postor que hubiera obtenido el mejor puntaje total, en los términos de
su propuesta y por la cantidad que hubiese ofertado. El saldo del requerimiento no atendido por el postor ganador
sera otorgado a los postores que le sigan, respetando el orden de prelacion, siempre que las propuestas econémicas
presentadas no sean superiores al cinco por ciento (5%) de aquella del postor ganador.

En caso que las propuestas econdmicas superen dicho limite, para efectos de otorgarse la Buena Pro, los postores
tendréan la opcidn de reducir su propuesta para adecuarse a la condicion establecida en el parrafo anterior.”
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normas del procedimiento administrativo general en lo que no se oponga a su
normativa especial de contratacién publica:

“El término licitacion, entendido de forma genérica, alude a todos los
procedimientos de seleccién de contratistas. Se debe afirmar, al igual que
la doctrina, que se trata de procedimientos administrativos de caracter
especial y no de procesos de contratacion o de seleccion.

En resumen, a los procedimientos administrativos especiales de seleccion
de contratistas, le son aplicables las normas del procedimiento
administrativo general en lo que no se oponga a la normativa especial de
contratacion publica. Es un error por ello referirnos a los procedimientos de
seleccién como procesos. Los procesos aluden al ambito judicial o a todos
los actos que hacen la contratacion, abarcando en consecuencia un iter
més amplio que el procedimiento de seleccién y que comprende entre
otros, la definicion de necesidades, el planeamiento respectivo, la
evaluacion de existencia de recursos con los cuales asumir los contratos
requeridos, la designacion del 6rgano evaluador y adjudicador del contrato,
la elaboracién de las especificaciones técnicas, precios de referencia,
pliego de condiciones o bases, factores o criterios de exclusion, de
seleccion y adjudicacion del contrato y la convocatoria. Luego de los
indicado y con la convocatoria, comienza el procedimiento administrativo
de seleccién de contratistas.” **

Por su parte, la actual normativa en Compras Estatales ha definido al proceso de
selecciébn como “un procedimiento especial conformado por un conjunto de actos
administrativos, de administracibn o hechos administrativos, que tiene por objeto la
seleccién de la persona natural o juridica con la cual las Entidades del Estado van a
celebrar un contrato para la contratacion de bienes, servicios o la ejecucion de una

obra” 4,

Adicionalmente, debemos indicar que, desde nuestra perspectiva, el proceso de
seleccién posee ciertas caracteristicas propias del procedimiento administrativo, segun
el articulo 29° de la LPAG™:
i. es un conjunto de actos y diligencias
ii. tramitados en las entidades; vy,
iii. su conclusion debe estar ligada a la obtencion de un acto
administrativo que produzca efectos juridicos individuales o

individualizables sobre intereses, obligaciones o derechos de los
administrados.

De lo anterior, se deduce que los principales caracteres de este proceso son:

¥ LINARES JARA, Mario. Contratacién Ptblica. Derecho local, internacional y de la integracién. Grijley: Lima.
2008: 298 paginas. Ver especialmente las paginas 89 y 90.

¥ Ver definicion 42 del Anexo Unico — Anexo de Definiciones del Reglamento LCE.

15 «Articulo 29.- Definicion de procedimiento administrativo

Se entiende por procedimiento administrativo al conjunto de actos y diligencias tramitados en las entidades,
conducentes a la emision de un acto administrativo que produzca efectos juridicos individuales o individualizables
sobre intereses, obligaciones o derechos de los administrados.”
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1°. Procedimiento _administrativo _especial: este procedimiento esta
especialmente normado por la LCE y su Reglamento, asi como las demas
normas complementarias y conexas'®; dispositivos que rigen sobre las
demas normas de derecho publico y sobre aquellas de derecho privado
que le sean aplicables'’. Asimismo, y por su misma naturaleza
procedimiental, podra aplicable la LPAG de manera supletoria®®.

2°.  Constitucidon: conformado por actos administrativos, actos de
administracion y/o por hechos administrativos. También estd compuesto
por etapas, como lo hemos sefialado anteriormente.

3°.  Competencia: Debe ser realizado por una Entidad o un érgano
debidamente facultado para este efecto. El articulo 24 de la LCE indica que
este 6rganos pueden ser el Comité Especial o el 6rgano encargado de las
licitaciones®®, definiendo sus funciones. De la misma manera, el articulo 31
del Reglamento LCE define las competencias del Comité Especial en la
conduccién de los procesos de seleccion?.

18 E] articulo 1 de la LCE delimita los alcances de dicha norma hacia los procesos de contratacion de bienes, servicios
u obras:

“Articulo 1.- Alcances

La presente norma contiene las disposiciones y lineamientos que deben observar las Entidades del Sector Publico en
los procesos de contrataciones de bienes, servicios u obras y regula las obligaciones y derechos que se derivan de
los mismos.”

17 «Articulo 5.- Especialidad de la norma y delegacion

El presente Decreto Legislativo y su Reglamento prevalecen sobre las normas de derecho publico y sobre aquellas de
derecho privado que le sean aplicables.

El Titular de la Entidad podra delegar, mediante resolucion, la autoridad que la presente norma le otorga. No
pueden ser objeto de delegacion, la aprobacion de exoneraciones, la declaracion de nulidad de oficio y las
autorizaciones de prestaciones adicionales de obra y otros supuestos que se establezcan en el Reglamento.”

18 El articulo 11 de la LPAG establece la supletoridad de dicha norma ante procedimientos administrativos especiales:
“Articulo I1.- Contenido

1. La presente Ley regula las actuaciones de la funcién administrativa del Estado y el procedimiento administrativo
comun desarrollados en las entidades.

2. Los procedimientos especiales creados y 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.

3. Las autoridades administrativas al reglamentar los procedimientos especiales, cumpliran con seguir los principios
administrativos, asi como los derechos y deberes de los sujetos del procedimiento, establecidos en la presente Ley.”
(el resaltado es nuestro)

19 «Articulo 24.- Del Comité Especial

(...) El 6rgano encargado de las contrataciones tendra a su cargo la realizacion de los procesos de adjudicacion de
menor cuantia. En estos casos el Titular de la Entidad podra designar a un Comité Especial ad hoc o permanente,
cuando lo considere conveniente.

El Comité Especial estara integrado por tres (3) miembros, de los cuales uno (1) debera pertenecer al &rea usuaria
de los bienes, servicios u obras materia de la convocatoria, y otro al érgano encargado de las contrataciones de la
Entidad. Necesariamente alguno de los miembros debera tener conocimiento técnico en el objeto de la contratacion.
En el caso de bienes sofisticados, servicios especializados, obras o cuando la Entidad no cuente con un especialista,
podran integrar el Comité Especial uno o més expertos independientes, ya sean personas naturales o juridicas que
no laboren en la Entidad contratante o funcionarios que laboran en otras Entidades.

El Comité Especial tendra a su cargo la elaboracion de las Bases y la organizacion, conduccion y ejecucion del
proceso de seleccion, hasta que la Buena Pro quede consentida o administrativamente firme, o se cancele el proceso
de seleccion.

Si el Comité Especial toma conocimiento que en las propuestas obra un documento sobre cuya veracidad o exactitud
existe duda razonable, informara el hecho al érgano encargado de las contrataciones para que efectle la inmediata
fiscalizacion. Ello no suspendera, en ningln caso, la continuidad del proceso de seleccion.

En los casos a que se refiere el articulo 32 del presente Decreto Legislativo, los procesos de seleccion seran
conducidos por el mismo Comité Especial que condujo el proceso de seleccion original.”

20 «Articulo 31.- Competencias

El Comité Especial conducira el proceso encargandose de su organizacion, conduccion y ejecucion, desde la
preparacion de las Bases hasta la culminacion del proceso. EI Comité Especial es competente para:
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4°,  Finalidad: bajo criterios de objetividad, congruencia, proporcionalidad e
imparcialidad®*, este procedimiento tiene por objeto la seleccion de la
persona natural o juridica con la cual el Estado va a celebrar un contrato.

2.2. El otorgamiento de la buena pro como acto administrativo

Hemos afirmado a lo largo del presente Capitulo que el proceso de seleccion
constituye un procedimiento administrativo que tiene como finalidad la seleccion de
una persona natural o juridica para contratar con el Estado. Correspondera pues al
Comité Especial otorgar la buena pro a la propuesta que obtenga el mejor puntaje?.

Preliminarmente, podemos afirmar que el otorgamiento de la buena pro puede ser
definido como el _acto concreto _de eleccion que hace la Administracién 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.
En otras palabras, el otorgamiento de la buena pro es la expectativa real y legitima
para contratar con el Estado que obtiene una persona luego de haber pasado por
determinadas evaluaciones.

1. Consultar los alcances de la informacidn proporcionada en el Expediente de Contratacion y sugerir, de ser el
caso, las modificaciones que considere pertinentes. Cualquier modificacién requerird contar previamente con la
conformidad del &rea usuaria y/o del 6rgano encargado de las contrataciones, segin corresponda. La modificacion
requerird una nueva aprobacion del Expediente de Contratacion.

. Elaborar las Bases.

. Convocar el proceso.

. Absolver las consultas y observaciones.

. Integrar las Bases.

. Evaluar las propuestas.

. Adjudicar la Buena Pro.

. Declarar desierto.

. Todo acto necesario para el desarrollo del proceso de seleccion hasta el consentimiento de la Buena Pro.

El Comité Especial no podra de oficio modificar las Bases aprobadas.

2 «Articulo 43.- Método de evaluacion de propuestas

Las Bases deberan especificar los factores de evaluacion, precisando los criterios que se emplearan para su
aplicacion, asi como los puntajes, la forma de asignacion de éstos a cada postor y la documentacion sustentatoria
para la asignacion de éstos.

El Comité Especial determinara los factores de evaluacion técnicos a ser utilizados, los que deberan ser objetivos y
congruentes con el objeto de la convocatoria, debiendo sujetarse a criterios de razonabilidad y proporcionalidad. Se
podra calificar aquello que supere o mejore el requerimiento minimo, siempre que no desnaturalice el requerimiento
efectuado.

El Unico factor de evaluacién econdmica es el monto total de la oferta.”” (el subrayado es nuestro)

22 «Articulo 71.- Evaluacion de propuestas

La evaluacién de propuestas se sujeta a las siguientes reglas:

1. Etapa de evaluacion técnica:

a) El Comité Especial evaluara cada propuesta de acuerdo con las Bases y conforme a una escala que sumara cien
(100) puntos.

b) Para acceder a la evaluacion de las propuestas econémicas, las propuestas técnicas deberan alcanzar el puntaje
minimo de sesenta (60), salvo en el caso de la contratacion de servicios y consultoria en que el puntaje minimo sera
de ochenta (80). Las propuestas técnicas que no alcancen dicho puntaje seran descalificadas en esta etapa.

2. Etapa de evaluacion econémica:

El puntaje de la propuesta econémica se calculara siguiendo las pautas del articulo 70, donde el puntaje maximo
para la propuesta econémica sera de cien (100) puntos.

3. Determinacion del puntaje total:

Una vez evaluadas las propuestas técnica y econdémica se procedera a determinar el puntaje total de las mismas.

(...) La propuesta evaluada como la mejor serd la que obtenga el mayor puntaje total...”” (el resaltado es nuestro)
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Decimos que el otorgamiento de la buena pro constituye un derecho expectaticio, en
tanto que el ganador de la buena pro, a pesar de tener la propuesta con mejor
puntuacion, tiene la obligacion de cumplir con la presentacion de determinados
requisitos adicionales a fin de poder suscribir el respectivo contrato con la Entidad: con
el otorgamiento de la buena pro, el ganador de la buena pro espera suscribir el
contrato con la Entidad del Estado, siempre y cuando cumpla con otros requisitos
previstos en como se observa en el articulo 141 del Reglamento LCE?3,

Este derecho expectaticio se colige con la obligacion de contratar que asumen
legalmente tanto la Entidad como el o los postores ganadores de la buena pro; segun
se advierte en el articulo 137° del Reglamento LCE:

“Articulo 137.- Obligacién de contratar

Una vez que la Buena Pro ha quedado consentida o
administrativamente firme, tanto la Entidad como el o los postores
ganadores, estan obligados a suscribir el o los contratos respectivos.

La Entidad no puede negarse a suscribir el contrato, salvo por
razones de recorte presupuestal correspondiente al objeto materia
del proceso de seleccién, por norma expresa o0 porque desaparezca
la necesidad, debidamente acreditada. La negativa a hacerlo basada
en otros motivos, genera responsabilidad funcional en el Titular de la
Entidad, en el responsable de Administracién o de Logistica o el que
haga sus veces, segln corresponda.

En caso que el o los postores ganadores de la Buena Pro se nieguen
a suscribir el contrato, seran pasibles de sancidn, salvo imposibilidad
fisica o juridica sobrevenida al otorgamiento de la Buena Pro que no
le es atribuible, declarada por el Tribunal.”

Por otro lado, es necesario advertir que el otorgamiento de la buena pro, facultad
atribuida al Comité Especial, debe constar en acta debidamente motivada®*;
motivacion conformada por los resultados del proceso, asi como un cuadro
comparativo, en el que se consignara el orden de prelacion y el puntaje técnico,
economico y total obtenidos por cada uno de los postores; como lo ha determinado el
articulo 72 del Reglamento LCE antes mencionado. El cuadro comparativo que

28 «Articulo 141.- Requisitos para suscribir el Contrato

Para suscribir el contrato, el postor ganador de la Buena Pro debera presentar, ademas de los documentos previstos
en las Bases, los siguientes:

1. Constancia vigente de no estar inhabilitado para contratar con el Estado, salvo en los contratos derivados de
procesos de Adjudicacion de Menor Cuantia y de procesos de seleccion segun relacion de items, en los que el monto
del valor referencial del item o sumatoria de los valores referenciales de los items adjudicados a un mismo postor no
superen lo establecido en la normativa vigente para convocar a una Adjudicacion de Menor Cuantia, en los que la
Entidad debera efectuar la verificacion correspondiente en el portal del RNP.

2. Garantias, salvo casos de excepcion.

3. Contrato de consorcio con firmas legalizadas de los consorciados, de ser el caso.

Estos requisitos no seran exigibles cuando el contratista sea otra Entidad, cualquiera sea el proceso de seleccion,
con excepcion de las Empresas del Estado que deberan cumplirlos.

Luego de la suscripciéon del contrato y, en el mismo acto, la Entidad entregara un ejemplar del mismo al
contratista.”

24 Articulo 27.- Designacion

(...) Los acuerdos que adopte el Comité Especial deberdn constar en actas, cuyas copias deberan incorporarse al
Expediente de Contratacion.

Para tal efecto, toda Entidad contard con un libro de actas de Licitaciones Publicas, Concursos Publicos y
Adjudicaciones Directas, o con un libro de actas por cada tipo de proceso de seleccion, debidamente foliado y
legalizado, el mismo que podréa ser llevado en hojas mecanizadas. Facultativamente, también podré incluir las actas
de las Adjudicaciones de Menor Cuantia o contar con un libro de actas para este tipo de procesos de seleccion. El
organo encargado de las contrataciones sera el responsable de la custodia de los indicados libros.”
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contiene el orden de prelacion, el puntaje técnico y econémico de cada uno de los
postores resume el desarrollo de todo el proceso de seleccion.

En este estado, podemos deducir que el otorgamiento de la buena pro tiene los
siguientes rasgos caracteristicos:

i. El otorgamiento de la buena pro es una declaracion de juicio realizada
por un érgano administrativo de la Entidad (Administracion Publica).

ii. Esta declaracion de juicio est4d destinada a constituir un derecho
expectaticio sobre el postor que haya presentado la propuesta con mas
alto puntaje en un proceso determinado?®; prerrogativa por la cual el
ganador tendré la oportunidad de contratar posteriormente con el Estado.

iii. Esta declaracion debe ser emitida por el Comité Especial o por el rgano
encargado de las contrataciones de la Entidad; 6rgano competente para
conducir y concluir el proceso de seleccion antes sefalado

iv. Dicha declaracion se realiza en el marco de normas de contratacion
estatal.

V. Asimismo, el otorgamiento de la buena pro es el resultado de todas y cada
una de actuaciones administrativas realizadas dentro de un procedimiento
administrativo especial que debe ser llevado regularmente; a saber, el
proceso de seleccidn.

vi. El otorgamiento de la buena pro es una decision que debe estar
debidamente motivada en razén a la admisiéon y evaluacion de las
propuestas realizada por el Comité Especial.

En ese sentido, y después de comparar estos rasgos con lo plasmado en el Capitulo |
del presente trabajo de investigacién, podemos deducir claramente que el
otorgamiento de la buena pro posee la esencia de un acto administrativo; al constituir
un derecho expectaticio sobre un determinado postor/administrado, ademas de cumplir
con todos y cada uno de los elementos de validez establecidos por el ordenamiento
juridico administrativo para este fin, como lo hemos sefalado anteriormente.

Por todos estos fundamentos, es factible concluir que el otorgamiento de la buena pro
es un acto administrativo, derivado de un procedimiento regular debidamente
conducido por un érgano competente, que debe contar con una determinada, y en el

25 Como un asunto adicional, podemos decir que el otorgamiento de la buena pro constituye normalmente el resultado
de todo el proceso de seleccion. No obstante, es posible que no se hayan presentado propuestas o que, luego de
realizar la evaluacion de las propuestas, el Comité Especial o el érgano encargado de las contrataciones determine
que ninguna de las propuestas es valida para otorgarle la buena pro; por lo que corresponderia declarar desierto el
proceso; de conformidad con lo estipulado en el articulo 32 de la LCE, que a la letra dice:

“Articulo 32.- Proceso de seleccion desierto

(...) El proceso de seleccion serd declarado desierto cuando no quede valida ninguna oferta; y, parcialmente
desierto cuando no quede valida ninguna oferta en alguno de los items identificados particularmente.

La declaracion de desierto de un proceso de seleccion obliga a la Entidad a formular un informe que evalle las
causas que motivaron dicha declaratoria, debiéndose adoptar las medidas correctivas antes de convocar
nuevamente, bajo responsabilidad.

En el supuesto que una licitacidn publica, concurso publico o adjudicacion directa sean declaradas desiertas, se
convocara a un proceso de adjudicacion de menor cuantia...”
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marco de normas de orden publico, otorga la prerrogativa de suscripcién de contrato
con el Estado al postor cuya propuesta haya obtenido la mayor puntuaciéon®.

A continuacion, pasaremos a estudiar la concepcioén sobre el otorgamiento de la buena
pro que el Tribunal de Contrataciones del Estado ha esgrimido en el conocimiento de
las causas de su competencia.

2.3. El otorgamiento de la buena pro bajo la perspectiva del Tribunal de
Contrataciones del Estado

Hemos sefialado que el otorgamiento de la buena pro, ademas de ser una etapa del
proceso, constituye un acto administrativo que contiene un derecho expectaticio de
contratacion a favor del postor que haya obtenido la puntuacion mas alta en el
desarrollo de un proceso de seleccion. Adicionalmente, se ha logrado determinar que
el otorgamiento de la buena pro contiene los elementos de validez exigidos por la
LPAG (procedimiento regular, érgano competente, objeto o contenido, finalidad
publica, motivacion).

Tratandose de contratacion publica, es pertinente revisar los pronunciamientos
emitidos por el Tribunal de Contrataciones del Estado, érgano resolutivo que tiene
como una de sus funciones resolver las controversias entre las Entidades, los
participantes y los postores durante los procesos de seleccion?’ %,

% Como nota adicional, debemos indicar que, en determinadas situaciones, el otorgamiento de la buena pro puede
convertirse en un acto administrativo sujeto a condicion. Por ejemplo, si en un proceso de seleccion para la ejecucion
de una obra, la propuesta que ha obtenido el mayor puntaje excede hasta en diez por ciento (10%) el valor referencial
del proceso, el otorgamiento de la buena pro dependera de la disponibilidad o asignacién presupuestal adicional
debidamente autorizada por el Titular de la Entidad; como lo sefiala expresamente el articulo 33° de la Ley, que se
transcribe a continuacion:

“Articulo 33.- Validez de las propuestas

En todos los procesos de seleccién solo se consideraran como ofertas validas aquellas que cumplan con los
requisitos establecidos en las Bases.

Las propuestas que excedan el Valor Referencial seran devueltas por el Comité Especial, teniéndose por no
presentadas; salvo que se trate de la ejecucion de obras, en cuyo caso seran devueltas las propuestas que excedan el
Valor Referencial en més del diez por ciento (10%) del mismo.

El Reglamento de la presente norma sefialara los limites inferiores en el caso de la ejecucién y consultoria de obras.
Para otorgar la Buena Pro a propuestas que superen el Valor Referencial hasta el limite antes establecido, se
debera contar con la aprobacion del Titular de la Entidad vy la disponibilidad necesaria de recursos.” (el resaltado
€s nuestro)

De la misma manera, el articulo 76° del Reglamento advierte que para que se produzca el otorgamiento de la buena
pro a propuestas que superen el valor referencial en procesos de seleccién para la ejecucion de obras hasta el limite
del diez por ciento (10%) adicional se deberd contar con la asignacién suficiente de crédito presupuestario y la
aprobacion expresa del Titular de la Entidad:

“Articulo 76.- Otorgamiento de la Buena Pro a propuestas que excedan el valor referencial

En el caso previsto en el articulo 33 de la Ley, para gue el Comité Especial otorgue la Buena Pro a propuestas que
superen el valor referencial en procesos de seleccion para la ejecucion de obras, hasta el limite maximo previsto
en dicho articulo, se debera contar con la asignacidn suficiente de créditos presupuestarios y la aprobacion del
Titular de la Entidad, salvo que el postor que hubiera obtenido el mejor puntaje total acepte reducir su oferta
econdmica a un monto igual o menor al valor referencial. En los procesos realizados en acto publico, la aceptacion
deberé efectuarse en dicho acto; en los procesos en acto privado la aceptacion constara en documento escrito.

El plazo para otorgar la Buena Pro no excedera de diez (10) dias habiles, contados desde la fecha prevista en el
calendario para el otorgamiento de la Buena Pro, bajo responsabilidad del Titular de la Entidad.” (el subrayado es
nuestro)

2T «Articulo 63.- Tribunal de Contrataciones del Estado

El Tribunal de Contrataciones del Estado es un drgano resolutivo que forma parte de la estructura administrativa
del Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado - OSCE. Cuenta con plena autonomia e independencia
en el ejercicio de sus funciones.

Tiene las siguientes funciones:
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El Tribunal de Contrataciones del Estado no habia determinado de manera clara y
precisa la naturaleza y alcances del otorgamiento de la buena pro sino hasta la
emisién de la Resolucién N° 2172-2008-TC-S1 del 30 de julio del 2008, fecha en la
cual ha sefialado expresamente que el otorgamiento de la buena pro es la declaracion
gue una Entidad realiza en el marco de las normas de contratacion estatal,
produciendo efectos juridicos sobre determinados administrados; constituyéndose de
esta manera en un acto administrativo propiamente dicho:

“El otorgamiento de la buena pro es la declaracién que una Entidad
realiza en el marco de normas de derecho publico — la normativa
vigente de Contrataciones y Adquisiciones del Estado — que va a
producir efectos juridicos sobre determinados administrados — admitir
y calificar las propuestas presentadas por postores determinados y
otorgar la buena pro a la que haya obtenido la mejor puntuaciéon — en
el desarrollo de wun procedimiento administrativo especial
denominado “proceso de seleccidn”. Por tanto, de conformidad con el
articulo 1° de la Ley del Procedimiento Administrativo General, Ley
N° 27444 y sus modificatorias -en adelante, “la LPAG” —, el
otorgamiento de la buena pro se configura como un acto
administrativo.” %

En ese orden de ideas, el Tribunal de Contrataciones del Estado también ha
determinado que este acto administrativo goza de todos y cada uno de los requisitos
de validez previstos en la Ley del Procedimiento Administrativo General; como se
transcribe a continuacion:

“Asimismo, el otorgamiento de la Buena Pro en su calidad de acto
administrativo debe cumplir con los requisitos de validez de los actos
administrativos, como son: i) ser emitido por el érgano competente —
en la mayoria de las veces, el Comité Especial — ; ii) tener un objeto
o contenido especifico — otorgar la opcién de contratar la propuesta
gue haya obtenido el mejor puntaje —; iii) adecuarse a una finalidad
publica — a saber, la contratacion de bienes, servicios y obras en las
mejores condiciones técnicas al mas bajo costo posible —; iv) haber
sido emitido en el marco de un procedimiento regular — que sera el
proceso de seleccion, con reglas previamente establecidas en las
bases administrativas —; y v) contener una motivacién debida...”

a) Resolver, de ser el caso, las controversias que surjan entre las Entidades, los participantes y los postores durante
el proceso de seleccion...”

%8 Debe indicarse que en la normativa anterior, que al Tribunal de Contrataciones y Adquisiciones del Estado se le
denominaba “el 6rgano jurisdiccional” del Consejo Superior de Contrataciones y Adquisiciones del Estado:

“Articulo 61.- Tribunal de Contrataciones y Adquisiciones del Estado.-

El Tribunal de Contrataciones y Adquisiciones del Estado es el érgano jurisdiccional del Consejo Superior de
Contrataciones y Adquisiciones del Estado. Se organiza en Salas, las cuales estan conformadas por tres Vocales.
Estos seran nombrados mediante Resolucién Suprema, refrendada por el Presidente del Consejo de Ministros, por
un plazo de tres afios renovable.

El nimero de Salas se establecera por Decreto Supremo, refrendado por el Presidente del Consejo de Ministros.”

29 Resolucion N° 2172-2008-TC-S1 del 30 de julio del 2008, mediante la cual se declaré fundado el recurso de
apelacion interpuesto por TECNOLOGIA INTELIGENTE S.R.L. contra su descalificacion del item 7: Kit completo
para Gases y Electrolitos Sanguineos Arteriales del proceso de seleccion por Adjudicacion de Menor Cuantia N°
0829MO00781 para la “Adquisicion de Insumos de Laboratorio Automatizados para la Red Asistencial Huanuco
2008”.
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De esta manera — muy sintetizada, por cierto — el Tribunal de Contrataciones del
Estado ha determinado que el otorgamiento de la buena pro es un acto administrativo,
el mismo que goza de validez; posicion que hacemos nuestra, de conformidad con los
fundamentos anteriormente sefialados.

Sin embargo, quedan en el tintero otras cuestiones ligadas a los deméas actos que
conforman en el proceso de seleccion, los mismos que serdn materia de posteriores
trabajos de investigacion.

CONCLUSIONES

1.

El otorgamiento de la buena pro es una etapa del proceso de seleccion; tal como
lo ha sefalado expresamente la Ley de Contrataciones del Estado y su
Reglamento.

No obstante, el otorgamiento de la buena pro también cuenta con todos y cada
uno de los elementos de validez de los actos administrativos establecidos en la
Ley del Procedimiento Administrativo General, Ley N° 27444 y sus
modificatorias.

El Tribunal de Contrataciones del Estado ha reconocido expresamente que el
otorgamiento de la buena pro constituye un acto administrativo. Sin embargo, es
necesario que se definan y clasifiquen también los demas elementos del proceso
de seleccion.

19



