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RESUMEN EJECUTIVO

El presente trabajo de investigacion surge ante el analisis de resoluciones emitidas por
el Tribunal de Contrataciones del Estado que sancionan de manera solidaria a los
miembros de consorcios por la presentacion de documentacion falsa ante las
entidades publicas. El problema se origina en que las empresas, a pesar de contar con
herramientas destinadas a individualizar responsabilidades, no definen las
obligaciones de aporte documental que corresponden a cada integrante de un
consorcio, en los documentos presentados ante las entidades publicas o; haciéndolo lo
realizan de manera deficiente, a través de la suscripcion de pactos que se contradicen
entre si. Los objetivos de la investigacién son determinar la importancia de los
consorcios y la necesidad de complementacion de prestaciones cuyo desarrollo de
forma individual no resulta eficiente, analizar la responsabilidad administrativa solidaria
en materia de contrataciones con el Estado y su implicancia en la conformacion de
consorcios para; finalmente, identificar casuistica en la cual el Tribunal de
Contrataciones del Estado sanciond de manera solidaria a todos los integrantes de un
consorcio por la presentacion de documentacion falsa, al no haberse definido la
obligacién de aporte documental en los documentos presentados ante las entidades
publicas. La principal conclusién a la que se arriba en el trabajo de investigacion es
que las empresas no delimitan las obligaciones de aporte documental en la promesa
formal de consorcio, en el contrato de consorcio ni en otro documento de fecha y
origen cierto; motivo por el cual se exponen al riesgo de ser sancionadas en forma
solidaria ante la presentacién de documentacion falsa, siendo inhabilitadas para

contratar con el Estado.
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CAPITULO I: INTRODUCCION

1.1Temay problema de investigacion

El Estado, al tener la continua obligacion de satisfacer las necesidades de bienes,
servicios y obras de la poblacion pasa a ser el mas importante consumidor de las
empresas pues diariamente se realizan convocatorias de bienes, servicios y obras en
los distintas entidades que forman parte de la Administraciéon Publica; pero, a
diferencia de lo que sucede en una contratacién privada, en las contrataciones
publicas se hace especial énfasis a la maximizacién del valor de los recursos publicos
bajo una perspectiva de gestién por resultados, con la finalidad que las obras, bienes y
servicios que adquiera el Estado, no sélo se obtengan oportunamente y a un precio y
calidad idéneos, sino que su adquisicion tenga finalmente una repercusion positiva en
la calidad de vida de la poblacion; en efecto para Rezzoagli (2013) la actividad
empresarial del Estado no es equiparable a la contratacién privada al buscar, ademas

de la eficiencia, el progreso social (citado en Rezzoagli, 2016, pp. 6-7) .

Asimismo, a decir de Paredes (2018, p. 86), el Estado moderno se caracteriza por
encontrarse orientado al ciudadano, actua con la finalidad de satisfacer las
necesidades de la poblacién y debe caracterizarse por su eficiencia, procurando la
creacion de mayor valor publico mediante el uso racional de sus recursos para
satisfacer las necesidades a un menor costo. Al respecto, debemos recordar que
cuando la Administracion contrata para satisfacer necesidades, distribuye bienes a los
que todos tenemos derecho a optar, lo que justamente exige la presencia de un
procedimiento administrativo, por el que se asegure la eleccion de la mejor oferta.
(Baca, 2014, p. 274).

Lograr que la empresa privada pueda satisfacer de manera eficiente los
requerimientos de la Administracién Publica y asumir las obligaciones que esta le
asigna, no siempre resulta una tarea sencilla. Esta situacion motiva, la decision de las
personas naturales o juridicas que desean contratar con el Estado, en unir esfuerzos,

experiencia y recursos mediante la conformacién de consorcios.

El consorcio, es definido en la Ley General de Sociedades, Ley 26887 como el
contrato por el que dos 0 mas personas se unen para participar en un negocio de
manera directa y activa para obtener un beneficio econémico, pero sin perder cada
una su propia autonomia. Este concepto resulta equiparable al término inglés joint

venture contractual por cuanto, se dirige a la ejecucion de un proyecto emprendido por



dos o mas empresas con duracion determinada y con la finalidad de obtener un

beneficio econémico (Echaiz Moreno, 2010, pp. 336-339).

En esa linea, Ferrero (1999, pp. 57-62), sefiala que el término joint venture,
etimologicamente significa union en una aventura y que ello implica la asuncion de un
riesgo que finalmente conllevara al beneficio o éxito, existiendo en doctrina la
distincion entre joint venture operativos, utilizados en el emprendimiento de un negocio
comun y joint venture instrumentales, por los cuales las partes se proyectan participar
en un negocio futuro como es el caso de las licitaciones publicas. Participar en un
consorcio supone para sus integrantes penetrar un ambito desconocido, no obstante,
la decision de ser parte de un consorcio que va a contratar con el Estado debe ser

analizada.

Ahora bien, licitar en consorcio implica la asuncion de un riesgo relevante, pues exige
a sus integrantes, asumir la responsabilidad solidaria, en caso el consorcio cometa
alguna infraccién en el curso del procedimiento de seleccion o en etapa de ejecuciéon
de contrato; sin embargo, la norma de contrataciones con el Estado establece
causales bajo las cuales puede individualizarse la responsabilidad, en dichas
situaciones Unicamente se sancionaria al consorciado que cometié la infraccion; el
procedimiento de individualizacidon dependera del tipo de infraccién, del contenido de
la promesa formal, del contenido del contrato de consorcio o cualquier documento de

origen y fecha ciertos.

No obstante ello, por lo general las empresas se unen en consorcio con otras,
basandose unicamente en criterios de eficiencia econémica y descuidando conocer los
antecedentes de la empresa con la cual desean conformar un consorcio, esto genera
que muchas veces por un principio de confianza o a fin de agilizar la presentacién
oportuna de la documentacién (oferta y documentos para suscripcion de contrato), se
delegue en una de las empresas el acopio de informacion a presentarse sin tomar la
debida diligencia de formalizar dicha obligacion en documentos como la promesa

formal de consorcio y en el contrato de consorcio.

En efecto, las entidades, al cumplir con su obligacion legal de fiscalizacion posterior,
cuando verifican la informacion presentada por el consorcio que obtuvo la buena pro,
evidencian que muchas veces constan de documentaciéon falsa o adulterada
consistente en certificados o constancias de estudio o trabajo, cartas de linea de
crédito, etc. Cuando ello sucede, corresponde hacer de conocimiento al Tribunal de
Contrataciones del Estado la comision de dicha infraccidon, para el inicio del

procedimiento administrativo sancionador, contra el consorcio infractor; es decir, la
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accion se dirige contra todas las empresas que conforman el consorcio por ser la regla

de la responsabilidad solidaria.

Por tal motivo, se debe considerar que ser participante, postor o contratista en
consorcio, ademas de los riesgos empresariales que acarrea el desarrollo de la
actividad econdmica asumida, implica un riesgo legal aun mayor que consiste en la
sancion administrativa de inhabilitacion, suspensién o multa; segun el Tribunal de
Contrataciones del Estado determine alguna de las causales de infraccion a la Ley de
Contrataciones del Estado, siendo para ello preciso que las empresas cumplan con
implementar mecanismos que permitan identificar las condiciones bajo las cuales
resulta favorable consorciarse y que a su vez posibiliten la identificacién de

responsabilidades individuales.

Si una empresa tiene conocimiento de los antecedentes de la(s) empresa(s) con la(s)
cual(es) desea unirse en consorcio le resultara mas sencillo decidir la cuota de
obligaciones y utilidades que corresponde a cada uno de los miembros; ademas, si de
manera preventiva maneja un esquema claro de identificacién de obligaciones v,
suscribe pactos destinados a la administracién de los riesgos legales de caracter
administrativo que podrian surgir de la participacidén en una licitacién publica se
encontrara en mejor posibilidad de afrontar cualquier procedimiento administrativo

sancionador iniciado en su contra.

Por tal motivo veremos que la empresa, en el marco de una contratacién publica, debe
identificar de manera adecuada las condiciones bajo las cuales unirse en consorcio
con otras empresas y definir con claridad las obligaciones que corresponderan a cada
una con la finalidad de mitigar el riesgo de incurrir en responsabilidad solidaria por

actos en los cuales no tuvo participacion.

De ahi que resulte importante para las empresas identificar la mejor forma de
aprovechamiento de la conformacion de un consorcio, conocer la responsabilidad
administrativa en que podrian incurrir al participar en una contratacion publica y como
prevenir una eventual sancion mediante la idonea configuracion de obligaciones

plasmada en la promesa formal de consorcio y en el contrato de consorcio.

El principal problema radica en que a pesar que existen medios a través de los cuales
resulta posible individualizar la responsabilidad de los consorciados ante la
presentacion de documentacion falsa, resulta dificil para las empresas en el ambito
probatorio, contar con elementos suficientes que les permitan efectuar el deslinde de

responsabilidades ante la imputacion de la comision de infraccion administrativa por la



presentacion de documentacién falsa. Porque, como se vera mas adelante, las
empresas no estan tomando el cuidado debido al decidir conformar un consorcio con
otra empresa o con otra persona natural; exponiéndose al riesgo de ser sancionada,
viendo restringido su derecho a contratar con el Estado por no haber considerado
establecer de manera literal, las obligaciones que corresponde asumir a cada uno de

los miembros del consorcio.

Actualmente, ;delimitan los proveedores del Estado de manera idonea las
obligaciones que corresponden a cada miembro del consorcio de manera que facilite
su individualizacion ante una eventual responsabilidad administrativa por presentacion

de documentacion falsa?

1.2Hipdotesis

En el presente trabajo de investigacion veremos que las empresas no delimitan las
obligaciones de aporte documental en la promesa formal de consorcio, en el contrato
de consorcio ni en otro documento de fecha y origen cierto; motivo por el cual se
exponen al riesgo de ser sancionadas en forma solidaria ante la presentacion de

documentacion falsa, siendo inhabilitadas para contratar con el Estado.

Los beneficios que implica la conformacién de consorcios para participar en
licitaciones publicas se ven opacados cuando las empresas no delimitan en la
promesa de consorcio ni en el contrato de consorcio, los deberes que competen a
cada una de ellas; de ahi que si alguna incumple el deber de veracidad, afectara a

todas las empresas integrantes del consorcio.

La conformacion de consorcios puede resultar beneficiosa para las empresas, de este
modo se incrementa la oferta de las empresas, los gastos y costos al ser distribuidos
facilitan tanto la obtencién de utilidades como su reparticién, permite el
aprovechamiento de las mejores cualidades de nivel financiero, administrativo, técnico
y de infraestructura que posee cada integrante, asimismo, el consorcio es libre de
llevar de manera independiente la contabilidad de sus operaciones y no implica la

creacion de una nueva persona juridica.

Asi las cosas, contratar con el Estado mediante unién en consorcio permitira que las
empresas optimicen sus recursos, siempre que sus integrantes hayan definido sus
obligaciones; sin embargo, la mayoria de empresas, no realizan actos previos de
identificacion de riesgos que puedan surgir en las contrataciones publicas en las que
han de participar ni efectuan adecuadamente un acuerdo de distribucion de éstos;

asimismo, resulta frecuente que el contenido de los contratos de consorcio no difiera



de las obligaciones plasmadas en la promesa formal de consorcio que se redactan de

manera sucinta a efecto de cumplir un requisito de admisibilidad.

En ese entender, si bien la uniéon en consorcio a partir de cuestiones de confianza o
buena fe es un aspecto importante, las empresas que desean adquirir un récord de
cumplimiento contractual éptimo, deberian cumplir con la verificacion de la informacién
de caracter legal, econémica, registral, de la empresa con quien se uniran en
consorcio para asi tomar decisiones adecuadas de distribucién de obligaciones; no
hacerlo podria hacer incurrir a una empresa que si se preocupa por su sostenibilidad,
en alguna de las infracciones contenidas en la Ley de Contrataciones del Estado,
maxime cuando los consorcios asumen responsabilidad solidaria y recae en cada

integrante la carga de la prueba que le libere de cualquier responsabilidad.

Podria inferirse que el principal obstaculo de esta estrategia, es el costo de la
informacién; no obstante, debemos considerar que el Organismo Supervisor de las
Contrataciones del Estado, en adelante OSCE, ha procurado herramientas
tecnoldgicas en su pagina web que, al ser de acceso publico, permiten obtener
informacién relacionada al cumplimiento oportuno de obligaciones contractuales, a la

aplicacion de penalidades o a las razones de una resolucion contractual.

Ademas, se cuenta con el Registro Nacional de Proveedores que proporciona
informacion respecto a la capacidad de contratacion de una empresa, su habilitacion y
rubro; por otro lado, en el portal web de OSCE se encuentra publicada la relacién de

proveedores sancionados.

El acceso a dicha informacion y su manejo, constituye un actuar diligente minimo por
parte de la empresa privada, este actuar le es exigido por el Tribunal de
Contrataciones del Estado en las resoluciones que determinan la individualizacion de

responsabilidad en consorcios.

Existen otros canales de informacion como la obtencién de la constitucién de una
empresa y el otorgamiento de poderes que puede solicitarse ante SUNARP, aspectos
como el domicilio, que puede ser obtenido a través de la consulta R.U.C., por su parte
la obtencién de informacién econdémica de otra empresa resulta de dificil acceso pues
los aspectos contables son manejados de manera interna, a menos que se trate de
una empresa de gran envergadura y que tenga publicados sus estados financieros.
Como vemos, la herramienta de mas facil acceso se encuentra disponible en internet,
siendo bajo el costo de obtener informacién relevante como el rubro de una empresa,

las contrataciones publicas en su haber, sanciones, penalidades, etc.



Contar con informacion fidedigna le permitirda a una empresa tomar decisiones

racionales al unirse en consorcio, delimitando las obligaciones que corresponden a

cada parte para evitar responder por una infraccion que no le es imputable.

1.30Dbjetivos

1.

2.

3.

Determinar la importancia de la conformacion de consorcios en las

contrataciones publicas.

Analizar la responsabilidad administrativa solidaria en materia de

contrataciones con el Estado.

Analizar en el ambito normativo, la responsabilidad administrativa solidaria de
las empresas privadas mediante su participacion en consorcio en las

contrataciones con el Estado.

Identificar casuistica en la cual el Tribunal de Contrataciones del Estado
sancioné de manera solidaria a todos los integrantes de un consorcio por la
presentacion de documentacion falsa, por no haber definido la obligaciéon de

aporte documental en los documentos presentados ante las entidades publicas.



CAPITULO Il: ESTADO DEL ARTE

2.1 A nivel internacional

2.1.1 Contratos asociativos
Los contratos asociativos nacen ante la necesidad de emprender negocios cuyo
desarrollo seria imposible para una sola empresa. De acuerdo a (Torres, 1992, pp. 1-
3) el reconocimiento y estudio de los contratos de colaboracién empresarial y
asociativos surge en la década de los 60°, en paises como Alemania, Espafia y
Francia como expresion de un escenario empresarial motivado por la busqueda de
reduccién de costos de produccion mediante el aprovechamiento de escala, con la
finalidad de diversificar riesgos, ampliar mercados, lograr el aprovechamiento de
recursos y tecnologia, asi como incrementar el acceso a créditos, para la obtencion de
ventajas tributarias y; principalmente, con la finalidad de lograr el desarrollo de

proyectos de envergadura.

Son notas caracteristicas de estos contratos que suponen una forma de vinculaciéon
libre, de acuerdo al objeto del proyecto a ser desarrollado, sin existir relaciones de
dominacién de una de las partes sobre la otra, esta libertad imprime relevancia al
principio de buena fe, siendo esencial el cumplimiento de las obligaciones que
corresponden a cada parte pues ello coadyuva a la ejecucion de las prestaciones
objeto de la unién de empresas. Por otro lado, la gestacion de estos contratos supone
la existencia de una fase previa de naturaleza contractual o precontractual, en la cual
sus partes realizan un analisis de las finalidades, objeto, beneficios, estudios de
factibilidad, duracion, montos de aportes, régimen fiscal y tributario, asi como la

definicion de las responsabilidades ante terceros.

2.1.2 Consorcio
Uno de los contratos asociativos de mayor utilizacion por las empresas es el contrato
de consorcio, (Chavarro, 2004, pp. 6-7) afirma que el consorcio responde a exigencias
tecnoldgicas, legales y comerciales de ahi que su importancia radique en la suma de
esfuerzos, tecnologia, experiencia y capital que beneficia tanto a los consorciados
como al contratante que desea el cumplimiento de calidad de las obligaciones del

Cconsorcio.

El objetivo de dicha investigacion radica en el desarrollo de un marco juridico histérico
de la figura del consorcio. Se realiza un estudio de Derecho comparado, y analisis de

la funcién econdémica del consorcio para arribar a una conceptualizacién de consorcio,



definicién de sus caracteristicas y descripcion de las partes del contrato de consorcio,

sus aspectos procedimentales, tributarios y terminacién del contrato.

La conformacion de un consorcio no genera una nueva persona juridica; no obstante,
segun Freire (2011, pp. 14-15), el consorcio, pese a no generar una persona juridica
nueva y distinta a sus miembros, es una unidad econdmica que se conforma por
personas naturales o juridicas que se encuentran vinculadas por intereses en comun
derivados de las actividades economicas que realizan, la razén de esta unién radica
en el mejor desempefo de las empresas que lo conforman, su objeto se constituye en
la cooperacion segun las especialidades, recursos y know how que posee cada
miembro; en esta unidon prima el animus cooperandi, por el que dos o mas
empresarios que ya se dedican a realizar una actividad econdmica desean optimizarla

a través de la conformacién de un consorcio.

El consorcio no debe confundirse con una simple asociacién ni una sociedad
mercantil, constituye una nueva categoria juridica; en efecto, el contrato de consorcio
constituye un contrato de colaboracién empresarial que se origina en la unién

voluntaria de dos 0 mas personas juridicas que desean alcanzar un fin comun.

En el consorcio sus integrantes conservan su personalidad juridica de ahi que se dice

gue son una especie del joint venture contractual.

Para llevar a cabo sus compromisos contractuales, el consorcio requiere de la
delegacién de un representante comun con facultades de decision que vinculan a los
integrantes de la totalidad del consorcio. Los miembros del consorcio definen cual sera
la contribucidon que corresponda a cada quien asi como la cuota de obligaciones que
les correspondera asumir para hacer frente a las responsabilidades derivadas del fin
realizado por el consorcio. Del mismo modo, el contrato de consorcio debe establecer
el objeto y duracion del consorcio y las consecuencias del incumplimiento de las

obligaciones que a través de él se asuman.

Elementos de naturaleza subjetiva que definen al consorcio son la buena fe y lealtad
entre sus miembros; por otro lado, la duracién del consorcio es limitada al
cumplimiento de su fin, el cual debe encontrarse debidamente determinado en el

contrato.

A través de la conformacion de consorcios las medianas y pequefias empresas
mejoran su competitividad en el mercado y adquieren capacidades que les permiten
participar con mayor eficiencia en las contrataciones que asumen en este sentido,

Orellana (2016, pp. 11-12), aborda posturas relacionadas a la naturaleza juridica del
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consorcio, ademas, sefala que el consorcio es una forma de asociacién empresarial
empleada frecuentemente por las pequenas y medianas sociedades con la finalidad de
mejorar su competitividad en el mercado. No obstante, en el &mbito de la contratacion
publica y privada, el desarrollo legislativo del marco juridico en Ecuador es deficiente,
en lo que respecta a esta forma de unidon empresarial, la hipétesis que propone este
autor es que el consorcio empresarial es una especie del contrato de sociedad, para
tal efecto desarrolla de manera comparativa el contrato de consorcio segun las
legislaciones de Argentina, Peru y Francia, analiza la naturaleza del consorcio en

Ecuador.

Las conclusiones a que se arriba son a) que el consorcio empresarial permite a las
empresas involucrarse en importantes proyectos publicos y privados aumentando su
productividad, b) que el consorcio es una herramienta de gran utilidad para el
desarrollo en comun de determinada actividad consistente en la realizacién de una
obra o la prestacion de servicios, c) la tesis mayoritaria propugna que el consorcio no
implica la creacion de una nueva persona juridica y la tesis minoritaria afirma que el
consorcio es en esencia un contrato de sociedad, d) en Argentina, Peru y Francia
existe un marco normativo relacionado a formas de asociaciébn empresarial sin
embargo niegan la existencia personalidad juridica de dichas formas en tanto que en
Ecuador, no existe una definicion legal de consorcio y la poca informaciéon que se
maneja en la contratacién publica es incoherente, e) por lo general en Ecuador,
algunos consorcios se forman para participar en procesos de contratacién publica, f)
segun jurisprudencia de la Sala Civil y Mercantil de Ecuador, el consorcio cumple con
elementos esenciales del contrato de sociedad, g) el consorcio si es una persona
juridica y de ello deriva un aspecto fundamental consistente en que tiene legitimacién

procesal pudiendo ser demandado directamente.

2.1.3 Participacién en consorcio en las contrataciones del Estado
En Colombia se diferencio el consorcio de la union temporal, mediante la sentencia C-
949-2001, en dicho documento se dejo establecido que por el consorcio dos 0 mas
personas de manera conjunta presentan la misma propuesta, por tal motivo responden
en forma solidaria de todas las obligaciones que se deriven tanto de la propuesta que
fue presentada como del contrato suscrito. Es decir, todas aquellas actividades,
hechos u omisiones que se realicen seran de responsabilidad de todos y cada uno de
los miembros de un consorcio; a diferencia de lo que sucede con las uniones
temporales, mediante las cuales las personas que presentan una misma propuesta
para el otorgamiento de la buena pro y para la suscripcion de contrato , responden de

manera solidaria por cumplir de manera integral el objeto de contrato existiendo la
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distincion en la aplicacion de sanciones que deriven de la infraccion de obligaciones
propias de la propuesta como del contrato, esta distincion en las sanciones es

proporcional a la participacion que cada miembro tenga en la ejecucion del objeto.

Para tal efecto quienes participen en las contrataciones con el Estado deberan
precisar si lo hacen en calidad de consorcio o en calidad de unién temporal, debiendo
indicar con claridad la participacion en la ejecucién de cada uno de los integrantes,
esta participacion una vez que es de conocimiento de la entidad contratante es

inmodificable, a menos que exista el consentimiento de esta.

Para ambos casos, consorcio o unién temporal corresponde que los miembros
designen una persona que los representara para todos los efectos asimismo, deberan

indicar una serie de reglas minimas que regiran las relaciones entre los miembros.

De acuerdo a Otéarola (2015, pp. 5-7), las uniones temporales y consorcios no estan
provistas de estabilidad o permanencia, porque el propésito de sus integrantes radica
en presentar las ofertas, obtener la buena pro, ejecutar las obligaciones que deriven
del contrato suscrito con la Administracion y obtener un beneficio econdmico, estas
figuras se hallan relacionadas al joint venture el cual tiene como propdsito la ejecucion
de una actividad concreta para la obtencion de beneficios, mediante la asuncion de

riesgos inherentes.

Si bien los interesados en participar en licitaciones publicas pueden decidir si lo haran
a través de consorcios o de uniones temporales, resulta de gran importancia que el
pliego de condiciones se encuentre definido. Que los pliegos de condiciones de las
entidades publicas estén bien configurados es relevante por cuanto pueden orientar a
las empresas a optar por formar una unién temporal o consorcio, por ello la
especificacion del objeto del contrato debe ser precisa, completa y clara, responder a
la pregunta: ;qué quiere la entidad publica y cémo lo quiere?. Que el objeto
contractual esté determinado permite la seleccion objetiva y pone un limite a la

discrecionalidad de la Administracién Publica al momento de evaluar las propuestas.

Las prestaciones que son objeto de contrato tienen distinta naturaleza, algunas de
ellas exigen la obtencién de una licencia especial o titulo habilitante, de ahi que resulte
fundamental que en los documentos del procedimiento de seleccidbn y en la
elaboracion de estudios previos se consideren dichas atingencias que podrian limitar

el ejercicio de la libertad de empresa.

Asi se indica que, al delimitar las obligaciones del contrato debe preverse si estas

cuentan con alguna regulacion que influya sélo en una actividad o en la totalidad del
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objeto del contrato, de exigirse una habilitacién para el desarrollo de toda la actividad

objeto del contrato, dicha exigencia alcanzara a todos los integrantes.

Tanto doctrina como jurisprudencia brasilera aseguraban que la posibilidad de la
participacion de consorcios en procedimientos de licitacibn dependeria de una
deliberacion discrecional de la Administracion. Con el transcurso de los afios se
comenzo a relativizar esta discrecionalidad que antiguamente poseia caracteristicas

discrecionales casi absolutas.

Considerando el reconocimiento de la eficiencia normativa de los principios juridicos,
se viene desarrollando la teoria de los grados de vinculacién a la juridicidad y
definiendo el instituto de la discrecionalidad justificable, en consonancia con la

necesidad de motivacion de las decisiones administrativas.

A partir de dichas consideraciones se hace posible asegurar que el principio de
competitividad resulta indispensable para que se admita la participaciéon de empresas
consorciadas en licitaciones publicas, acompafada de una sustancial y especifica
motivacion, dicha decision debe, justamente, apuntar a la ampliacién del universo de
competidores potenciales, buscando estimular la competitividad del procedimiento
licitatorio y, por lo tanto, asegurar la contratacion mas ventajosa para la

Administracion.

No obstante la realidad es que por un lado, se observa un vicio formal, consistente en
la ausencia de motivacion de la decision que permite o excluye la participacion de los
consorcios empresariales en las adjudicaciones. Del otro, existe una ilegalidad
material pues, de acuerdo al caso concreto la admisién de los consorcios puede

configurar practica restrictiva a la competencia en la licitacion.

Considerando las dimensiones y la complejidad crecientes de las actividades estatales
y, por ello, de los objetos de las licitaciones publicas, se puede asegurar que la
asociacion consorcial en el marco de las contrataciones administrativas consiste en un
fendmeno de gran actualidad y relevancia. Su manejo adecuado, en consonancia con
los parametros indicados, puede ampliar mucho la competitividad de algunas
convocatorias, generando considerables ganancias a la economia nacional. Por otro
lado, si se emplea de manera inadecuada, la intervencion de consorcios en las
contrataciones publicas, puede viabilizar el doloso direccionamiento de importantes
procedimientos licitatorios o la culposa contraccion de la competitividad que debe ser

inherente a cualquier licitacion, que implica incalculables perjuicios a la Administracion,
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asi como a las empresas eventualmente alejadas del derecho de concurrir e

indirectamente a la sociedad.

Ecuador se caracteriza por tener una regulacion dispersa relacionada a los consorcios.
Asi, en el &mbito de la contratacién publica, a decir de (Friend & Torres, 2017, pp. 34-
46), aun esta en desarrollo. El Servicio Nacional de Contratacion Publica -SERCOP,
ente regulador en dicho pais, contiene disposiciones que rigen la conformacion de
consorcios y se realizan esfuerzos por regular esta figura, en consonancia con la
regulacion existente en materia societaria. En efecto, en la contratacion publica el
consorcio se disuelve una vez ejecutada la obra, prestado el servicio, o entregado el
bien requerido por la entidad publica contratante. Corresponde senalar que, dada la
falta de regulacién del consorcio en materia de contratacién publica se vulnera la ley
societaria, dado, que luego de otorgada la buena pro a una oferta de un consorcio, no
resulta requisito a efecto de formalizar el contrato que el consorcio tenga el deber de
inscribirse en la Superintendencia de Compainiias, Valores y Seguros, que imposibilita

que dicha entidad realice el control necesario en la conformacién de estos consorcios.

En Ecuador, al igual que en nuestro pais, no es necesario que, para la presentaciéon de
propuestas se presenten consorcios legalmente constituidos, sélo resulta necesario, a
efectos de calificar la propuesta, la presentacion de un formulario al que se accede a
través de SERCOP, por el cual se deje constancia del compromiso de consorciarse en
caso la oferta presentada sea adjudicada con la buena pro. Con la presentacion de
este formulario, las empresas asumen el compromiso de constituir un consorcio en

caso su oferta sea seleccionada y adquieran derechos de adjudicacion.

2.2 A nivel nacional

2.2.1 Lacontratacién administrativa
A decir de Martin (213, p. 308), la contratacion administrativa es una categoria juridica
mediante la cual se crean, regulan, transforman o extinguen relaciones juridicas de
tipo patrimonial, presentando respecto a los contratos privados peculiaridades al

hallarse sometida principalmente a normas de derecho publico.

Asimismo, como apunta Baca (2014, p. 274), la Administracién Publica encuentra
legitimidad en su actuacién al contratar cuando respeta el marco juridico, el interés
publico asi como los principios propios de la contratacién publica; por lo que a
diferencia de lo que sucede en las relaciones contractuales privadas, la Administraciéon

Publica actua con discrecionalidad mas no con libertad.
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En nuestro pais la distincion existente entre la contratacion privada y la contratacion
publica no necesariamente se basa en las prerrogativas exorbitantes que posee el
Estado, sino mas bien en el hecho que la administracion publica ejerce una funcion
administrativa, por ello en las contrataciones publicas subyace siempre una finalidad
publica (Salazar, 2001, p. 235).

La finalidad publica que el Estado debe salvaguardar hace que las entidades de la
Administracién Publica procuren contratar bienes, servicios u obras en tiempos
reducidos, a un precio adecuado y con altos estandares de calidad; condiciones que
no necesariamente pueden ser satisfechas por las empresas al actuar de manera
individual, hecho que las motiva a unirse en consorcio a efecto de mejorar sus

cualidades técnicas, administrativas, econdémicas, etc.

2.2.2 Contratos asociativos
En nuestro pais, los contratos de colaboracion empresarial son de uso frecuente, a
decir de Northcote (2013, pp. 1-4), los contratos de colaboracion empresarial o
asociativos se han convertido en uno de los mecanismos mas utilizados debido a su
flexibilidad. Estos se encuentran regulados en los articulos 438 al 448 de la Ley
General de Sociedades y les alcanzan las disposiciones generales reguladas en los

libros VI'y VII del Cédigo Civil en lo concerniente a obligaciones y contratos.

Para este autor, las caracteristicas de los contratos de colaboracion empresarial son

las siguientes:

a) No es necesario para la validez de los mismos que sean suscritos por personas
juridicas.

b) Su objeto es la creacion y regulacién de relaciones empresariales entre sus
participes quienes desarrollaran una actividad (negocio o empresa) para la
obtencion de un beneficio conjunto.

c) A través de estos contratos no se genera una persona juridica, ello se traduce
en la independencia juridica y patrimonial que mantienen las partes que los
suscriben.

d) En cuanto a su formalidad, estos contratos se celebran por escrito, no siendo

necesaria su inscripcion en registros publicos.

Dentro de las modalidades de contratos asociativos que se regula en la Ley General
de Sociedades, se encuentran el contrato de asociacion en participacion y el contrato
de consorcio. En el contrato de asociacién en participacion el asociante es el

encargado de la gestiéon del negocio y actia en nombre propio, de ahi que los
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asociantes se limiten a realizar una contribuciéon que procure el desarrollo del negocio
a cambio de utilidades, no siendo responsables ante terceros. Los asociados tienen la
facultad de solicitar la rendicion de cuentas al asociante. Los asociados participan en
las pérdidas en proporcidn a su participacion en las utilidades, estas pérdidas no

pueden afectarlos mas alla del monto del aporte.

Para (Araoz & Ramirez-Gaston, 2007, pp. 244-254), en el contrato de consorcio, dos o
mas personas se unen para participar en forma directa y activa en un negocio o
empresa con la finalidad de adquirir un beneficio lucrativo sin pérdida de su
autonomia, a diferencia del contrato de asociacion en participacion, en el consorcio
todos los integrantes participan en el objeto del negocio de forma directa, pero, a
efectos de una adecuada organizacion se designa a un administrador del consorcio a

quien se le delegan facultades de representacion.

Los elementos del contrato de consorcio son el negocio o actividad objeto de
celebracién del contrato, la distribucién de obligaciones y afectacion de bienes para el

cumplimiento del objeto del consorcio y las reglas de distribucién de participacion.

El maestro espafiol Garcia- Pita (2008, pp. 17-57), al hacer un analisis respecto a la
naturaleza en el Derecho peruano del contrato asociativo; advierte que, partiendo por
la ubicacién de su regulacion en la ley general de sociedades, en un apartado distinto
a las disposiciones generales aplicables a las sociedades, se puede concluir que se
trata de un fendmeno diferente a éstas, cuya nota distintiva no se agota en la falta de
personalidad juridica sino en la distinta estructura de las relaciones juridicas pues;
mientras en las sociedades existen relaciones plurilaterales y radiales, al no existir
contra- aportaciones sino aportes para el ejercicio comun de determinada actividad, en
los contratos asociativos las relaciones son bilaterales y directas a pesar que la figura
el consorcio aparente tener una estructura con relaciones radiales, el contrato de

consorcio es plurilateral mas no propiamente uno de colaboracion.

2.2.3 Consorcio
El contrato de consorcio supone la participacion directa de las partes, en el desarrollo
de un negocio con la finalidad de obtener un beneficio econémico. Esta figura debido a
su flexibilidad es utilizada por las empresas que desean participar en contrataciones
publicas cuyas bases exigen determinadas especialidades, capacidad econdémica e
infraestructura a la que dificilmente podrian tener acceso, de participar de manera
individual. Por tal motivo, para Jurado (2013, pp. 3-5), el consorcio nace ante la
necesidad de satisfaccion de un requerimiento por parte de la Administracion Publica

que implica un grado de dificultad alto que dificilmente puede ser satisfecho por una
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sola empresa; aunque exista la posibilidad de ejecutar subcontrataciones de algunos
aspectos del contrato, existen limitaciones legales respecto al porcentaje maximo que
puede ser subcontratado. Asimismo, con la subcontratacién no se aprovecha la
experiencia de la empresa subcontratada, lo que si ocurre cuando se evallan ofertas
en consorcio; es decir, existen mas probabilidades de ser beneficiados con la buena
pro al suplir las debilidades de algunos miembros del consorcio con las fortalezas de

otros.

En los contratos asociativos se crea una relacién cooperativa de tipo econémico en la
cual sus partes cuentan con intereses en comun a la vez que asumen determinados
riesgos. Esta relacién promueve que las partes participen de manera activa e inviertan

sus activos y recursos para cumplir las finalidades del negocio.

La figura del joint venture se caracteriza por estar enfocada en un proyecto, el cual no
requiere una fusién por parte de sus integrantes que deba significar una prolongacion
en el tiempo del plazo estrictamente necesario para la consecucion de sus fines. En
este contrato existe una union de intereses que se ve reflejada en el aporte realizado
por quienes lo suscriben, el cual consiste en capital, experiencia, habilidades;
requisitos necesarios para afrontar los riesgos que significa este emprendimiento, el

mismo que es asumido de forma conjunta.

Con la finalidad de poder conseguir el objetivo en comun las partes estan premunidas
de ciertos derechos como son: la obtencidn de utilidades, la intervencién en la
administracién, la eleccion de un representante, mantener el derecho de propiedad
sobre los bienes aportados que hayan sido utilizados para la consecucién de los
objetivos del joint venture, toma de decisiones en la administracion que resulten

necesarias.

De la mano con los derechos que poseen las partes, se encuentran las obligaciones
consistentes en: la realizacion de los aportes necesarios, la participacion en las
pérdidas, el aseguramiento de los bienes, equipos y personal, la asuncion de riesgos y

responsabilidades.
Para Talledo (1998, p. 30), son notas particulares del consorcio:

El desarrollo conjunto de un negocio o empresa. - A diferencia de lo que sucede en
una sociedad, la empresa o negocio que dan lugar a la conformaciéon de un consorcio
son especificos, la finalidad del consorcio es temporal y se agota en la ejecuciéon de un

servicio u obra.
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Participacion activa y directa. - Implica la ejecucién de actividades propias del
consorcio y otras distintas a que se hayan comprometido los consorciados;
consistiendo las primeras en la entrega del uso de bienes, recursos o servicios y las

segundas en actividades de tipo administrativo y de representacion.

Obtencion de un beneficio econémico. - La finalidad de unién empresarial mediante la
conformacion de un consorcio se agota en la obtencién de ganancias, a diferencia de
lo que sucede en una sociedad donde la obtencion de utilidades se utiliza para

incrementar el capital y realizar nuevos negocios.

Mantenimiento de la autonomia. - Las empresas que conforman un consorcio no se

encuentran impedidas de realizar paralelamente otras actividades econdmicas.

Vinculacion individual y en conjunto respecto a terceros. - Deriva de la ausencia de
personalidad juridica, asi la vinculacién individual con terceros es producto del
desarrollo de actividades que realice cada miembro del consorcio; no obstante, dado el
interés del tercero como la Administraciéon Publica que contrata con un interés en el

resultado final, se encuentra establecida legalmente, la responsabilidad solidaria.

Inexistencia de un patrimonio comun. - En razén a la directa participacién de los
miembros del consorcio, no es necesario el aporte de un fondo patrimonial comun en
explotacién, de ahi que las utilidades se dividan en tanto sean obtenidas, ello explica

también, que los bienes adquiridos en comun se rijan bajo las reglas de copropiedad.

Administracion centralizada y control de las partes. - Por lo general, en el consorcio
existe una empresa que se encarga de la administracién del consorcio, pero ello no
obsta la existencia de control de dicha administracion mediante la conformacion de
comités de gerencia para la atencion de asuntos de interés del consorcio y toma de

decisiones.

2.2.4 Participacién de consorcios en las contrataciones del Estado
El Estado impulsa la participacion y desarrollo de las pequenas y medianas empresas
y les otorga beneficios en el ambito de las contrataciones publicas que les permite
participar en igualdad de condiciones con grandes empresas; dentro de las
investigaciones nacionales tenemos a Lujan (2015, p. 9), esta autora considerando
que la estructura empresarial peruana se encuentra conformada en su mayoria por
MYPES que presentan dificultades para lograr crecer y desarrollarse, plantea como
objetivo general demostrar que la participacion de los consorcios en las contrataciones

publicas representa una estrategia que fomenta el crecimiento de las MYPES y como
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objetivos especificos: a) demostrar que la participacién en consorcios reduce costos,
promueve la competitividad de las MYPES y les permite acceder en igualdad de
condiciones en las contrataciones con el Estado, b) demostrar que la experiencia que
se adquiere mediante la participacidn en consorcio en contrataciones publicas
posibilita la posterior participacion en futuros procedimientos, ¢) demostrar que
mediante la conformacion de consorcios se logra crear una imagen corporativa

positiva basada en el cumplimiento de obligaciones que se asumen por el contrato.

El trabajo de investigacion utilizd el método descriptivo y la técnica aplicada fue la
investigacion bibliografica, el disefio e investigacion es el de una casilla pues se toma
el caso de la empresa Rodriguez Avalos S.A.C. siendo la hipétesis de investigacion
que la participacién de MYPES a través de conformacién de consorcios representa
una estrategia que les posibilita su crecimiento y desarrollo. Dentro de las
conclusiones a las que se arriba en este trabajo se encuentran: a) la participacion de
MYPES en consorcio es una estrategia que minimiza los problemas latentes en el
desenvolvimiento de estas empresas, b) con la complementariedad, las MYPES
reducen el costo de su inexperiencia, costos, fluctuaciones de ventas y adquieren
poder contractual, ¢) participando en consorcio las MYPES reducen costos generales,
ello repercute en la reduccién de precio de bienes y servicios que se oferta
incrementando la posibilidad de ser adjudicadas con la buena pro, d) con la
participacidn en consorcio se adquiere experiencia para participar en nuevos
procedimientos de seleccion, €) la unién en consorcio facilita el cumplimiento de las

obligaciones contractuales lo que genera una imagen positiva de las MYPES.

2.2.5 Responsabilidad de los integrantes de consorcios en las

contrataciones publicas
Partiendo por entender la responsabilidad como el deber de asumir las consecuencias
de los actos propios con efectos dafinos en terceros, para Atehortua (2010) el
principio de responsabilidad apunta a la actuacion en el marco de la legalidad de los
sujetos intervinientes en la contratacién publica, permitiendo que las obligaciones que
correspondan a cada quien se cumplan sin intencion de provocar algun dafio y con la
diligencia debida que se exige y fundamenta en el interés general. Las funciones de
este principio apuntan a garantizar un adecuado ejercicio del poder que recae en las
autoridades, a la proteccion tanto del patrimonio publico como privado, a garantizar la
indemnizacion ante la generacién de algun dafio, a dotar a las entidades estatales de
instrumentos requeridos para fijar responsabilidades y sanciones a contratistas que no

cumplan con sus obligaciones, asi como para determinar conductas que generan

19



responsabilidad patrimonial, disciplinaria, fiscal y penal en servidores publicos,

contratistas, entre otros. (citado en Guerrero, 2016, pp. 11-12).

Es sabido que la Administracion Publica cuenta con la potestad de realizar el control
posterior, de toda la documentacion que los administrados presentan en el desarrollo
del procedimiento administrativo pues, se parte de la presuncién de veracidad de la

informacion que se presenta a las entidades publicas.

A decir de Navas (2013, pp. 134-136), la fiscalizacion posterior es la materializacion
del principio de controles posteriores, asi como la obligacion de las entidades publicas
consistente en la revision de la autenticidad de la documentacion presentada en el
transcurso del procedimiento administrativo relacionado a una contratacion publica.
Como resultado de esta verificacion posterior, las entidades publicas detectan la
comisién de infracciones a la normativa de contrataciones del Estado, momento a
partir del cual se encuentran obligadas a poner en conocimiento del Tribunal de
Contrataciones del Estado, la comision de la infraccion, mediante el envio de un

Informe Legal con la documentacion que sustente la comisién de la infraccion.

La configuracion legal de infracciones en que pueden incurrir los postores y
contratistas refleja un limite a su actuacién, en garantia de los intereses publicos que
subyacen en estas contrataciones. En efecto, en estos contratos el contratista se
obliga a ejecutar determinadas prestaciones a favor de las entidades a cambio de un
beneficio econdmico, la situacién ideal es el cumplimiento de las contraprestaciones
establecidas; sin embargo, existen ocasiones en que las expectativas que tienen las
entidades respecto del actuar de los contratistas no se condicen con la actuacién de
estos; provocando dafios a las entidades. Al configurarse infracciones, los contratistas
que participan de manera individual asi como en consorcio, son sujetos de
responsabilidad administrativa. No obstante la potestad sancionadora de la
administracion debe realizarse bajo el respeto de principios que garanticen a su vez la
vigencia de los derechos que poseen los administrados. En el caso de las empresas
que forman parte de un consorcio, han existido diversos criterios de aplicacién de la

normatividad al momento de decidir la individualizaciéon de responsabilidades.

En ese sentido, Huaman (2015, pp. 8-10) analiza las implicancias de las facultades de
los 6rganos de OSCE de sancionar individualizando la empresa integrante de un
consorcio que cometid una falta por la presentacion de documentacion falsa e
inexacta, en su investigacion, la poblacion de esta tesis esta compuesta por 170
resoluciones sobre el tema asi como 50 trabajadores del area de logistica en la

Municipalidad Distrital de Pillcomarca, aplicando un muestro no probabilistico por el
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que se eligi6 34 resoluciones y 20 trabajadores. El objetivo general de esta
investigacion fue determinar deficiencias en las sanciones que impone el Tribunal de
Contrataciones del Estado a los consorcios por la presentacion de documentacion
falsa e inexacta; como objetivos especificos busca: a) determinar la posibilidad de
conocer la intencionalidad de un consorcio de presentar documentacion falsa o
inexacta en el marco de un proceso de seleccion, b) establecer a los responsables y
determinar su actuacion bajo el principio de legalidad en la informacién presentada y c)
determinar la individualizacién del infractor que presenta documentos falsos o

inexactos.

La hipotesis general de esta investigacion es que al corregirse las deficiencias en las
sanciones que impone el Tribunal de Contrataciones se lograra la proporcionalidad en
las sanciones, las hipotesis especificas sefialan que, de identificarse la intencién de un
consorcio al presentar documentos falsos o inexactos permitira evitar la imposicion de
una sancién, si los responsables de un consorcio actuan con legalidad y veracidad en
la presentacion de documentos evitaran ser pasibles de una sancién administrativa y si
se individualiza al infractor la sancidon debe aplicarse de manera gradual a los

responsables.

Las conclusiones a las que se arriba en esta investigacion son las siguientes: a) el
Tribunal de Contrataciones del Estado al sancionar a un consorcio por la presentacion
de documentacion falsa e inexacta pone en riesgo la transparencia de las
contrataciones, al no existir un procedimiento que regule la aplicacion de sanciones,
ante ello las entidades adecuan procedimientos propios de acuerdo a sus
necesidades, b) el érgano de control institucional no cuenta con un procedimiento a
aplicar a efecto de supervisar la legalidad en la presentacion de informacion por un
consorcio en un procedimiento de seleccion, c) al individualizar al infractor, las
entidades no cuentan con normativa que regule el procedimiento sancionador. En esta
investigacion se recomienda que el Tribunal de Contrataciones del Estado elabore una
directiva general sobre las contrataciones directas y sanciones a un consorcio por
presentar documentacién falsa e inexacta a fin de uniformizar criterios. Asimismo, se
recomienda que OCI supervise las adquisiciones directas, y evalle los riesgos que
puedan surgir en estas contrataciones a efecto que las entidades adquieran de

manera eficiente bienes y servicios.

Por otro lado, la imposicion de sanciones a miembros de un consorcio; por el simple
hecho de pertenecer a este y sin mayor sustento probatorio constituye el ejercicio

abusivo del ius puniendi administrativo, en ese sentido, Mendez (2014, pp. 9-13),
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efectta un analisis de la ley peruana actualmente derogada en materia de
contrataciones del Estado; de esta manera, la hipotesis de investigacion es que el D.L.
N° 1017 y su reglamento, vulneran los principios de igualdad ante la ley, autonomia de

voluntad, libertad contractual, legalidad, debido procedimiento, causalidad y licitud.

Las conclusiones a las que se arriba en dicha investigacion son que el contrato de
consorcio se caracteriza por su autonomia funcional y la responsabilidad limitada de
sus miembros caracteres que se relativizan en la contratacién publica, asimismo, que
el RLCE a través de los articulos 145 y 139, al imponer sanciones a todos los
consorciados sin debido sustento probatorio de su responsabilidad, vulneran el
principio de presuncién de inocencia asi como el principio de causalidad, personalidad
por el ejercicio del ius puniendi administrativo por la sola existencia de un vinculo
contractual, configurando un supuesto de responsabilidad objetiva, la vulneracion al
principio de culpabilidad por la imposicién de una sancién sin analisis de la conducta
del sujeto, la violacién al principio de igualdad ante la ley por la imposicion de una
misma sancién a situaciones que la ley reconoce como distintas y posibles de
individualizarse, dichas normas significan un ejercicio abusivo el ius puniendi del
Estado y la vulneracién de principios de la autonomia de la voluntad y libertad
contractual por imposicion de sanciones, de manera desproporcionada y excediendo el

acuerdo de voluntades plasmado en el contrato de consorcio.

Dicha investigacion, no obstante realizar el analisis de una norma de contrataciones ya
derogada, da cuenta de la constante inquietud que existia en la definicién de la
tendencia del Procedimiento Administrativo Sancionador y, la cabida de
responsabilidad objetiva en materia administrativa sin vulnerar los principios de

culpabilidad, causalidad y la responsabilidad subjetiva.

En esa misma linea se pronuncia (Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, 2017,
pags. 27-29) al sefalar que, actualmente, el principio de culpabilidad, con el Decreto
Legislativo 1272 que modificd la Ley del Procedimiento Administrativo General, cobra
importancia en el procedimiento administrativo sancionador que anteriormente opté
por una responsabilidad eminentemente objetiva que Unicamente establecia que era
necesaria la causalidad para imponer una sancién ante una conducta infractora. Por lo
tanto, de acuerdo al principio de culpabilidad, la responsabilidad administrativa
adquiere un cariz subjetivo, que obliga a las entidades publicas a acreditar el dolo o

culpa como elementos necesarios para imputar una infraccion administrativa.

Asimismo, el (Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, 2017, pags. 25-26), sefiala

que, de conformidad al principio de causalidad, que guia el procedimiento
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administrativo sancionador, quien debe asumir la responsabilidad y ser sancionado, es
la persona que ejecutd la conducta que se encuentra prohibida por ley y; por ende
constituye infraccion administrativa, ademas debe existir una relacién causa-efecto

entre el hecho infractor y la lesion producida.

En efecto, el Procedimiento Administrativo Sancionador antes de la modificacion de la
Ley 27444 e introduccion del principio de culpabilidad, tipificado en el articulo 246, en
el ambito de contrataciones publicas, se encontraba regido principalmente bajo el
enfoque de responsabilidad objetiva que implicaba que unicamente correspondia
realizar un andlisis de causalidad de la infraccién administrativa, es decir probar que el
administrado realizé la infraccidn, independientemente de realizar un analisis del dolo
o culpa con el que obro el infractor. Ahora, con la incorporacién realizada mediante
Decreto Legislativo 1272, se implanta el criterio de responsabilidad subjetiva, que
supone que toda sancion impuesta por la Administracién Publica, debera tener en

cuenta el principio de culpabilidad.

No obstante subsiste la responsabilidad objetiva en tanto asi sea establecida
legalmente, y es precisamente lo que ocurre en materia de contrataciones del Estado
en cuya gama de infracciones distingue ciertos supuestos en cuyo caso la
responsabilidad es objetiva, como es el caso de la presentacion de documentacién
falsa. Asi, cuando la documentacion falsa es presentada por un consorcio ademas de
tratarse de un supuesto de responsabilidad objetiva, los miembros responden en forma
solidaria, lo que no enerva la posibilidad de individualizar la responsabilidad en tanto
se cumplan los criterios establecidos legalmente; por tal motivo, el principio de

culpabilidad es aplicado pero con ciertos matices.

Concordamos con (Baca, 2019, pags. 319-331), quien sostiene que existe identidad
del ius puniendi estatal en la aplicacion de penas y sanciones; en el Derecho Penal y
Derecho Administrativo; a pesar de la existencia de particularidades que derivan de los
bienes juridicos protegidos, de ahi que resulte necesaria la aplicacion de principios
que rigen el ejercicio de la potestad sancionadora, que en materia administrativa se
hallan reflejados en la Ley del Procedimiento Administrativo General, aprobado
mediante el Decreto Supremo 006-2017-JUS. Dentro de dichos principios uno de vital

importancia es el principio de culpabilidad cuyo contenido esta definido por:

- El principio de personalidad de las penas: Supone que solo puede ser
sancionado el que hubiera realizado la conducta infractora, resultando
imposible separar autoria y responsabilidad. Sin embargo, el articulo 249.2 de

la LPAG, permite la imposicidén de sanciones en las que se responde de
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manera solidaria, siempre que el cumplimiento de las obligaciones legales
correspondan a varias personas en conjunto, en ese sentido resultando
razonable que sean responsables del total de la sancién en tanto responden
por un incumplimiento propio; asimismo, se hace hincapié en que la regla
general es la individualizaciéon de responsabilidades en cuanto sea posible.

- El principio de imputacion por el hecho: Implica que para la imposiciéon de una
sancion debe existir una accién u omision, este principio en la legislacién se
expresa a través del principio de causalidad.

- El principio de exigencia de dolo o culpa o de tipicidad subjetiva: En materia
administrativa, cuando menos se exige la culpa o negligencia; es decir que se
produzca un efecto no deseado por la norma o tenga lugar una conducta
generadora de riesgo que el autor pudo evitar mediante el cumplimiento de una
norma que imponia un deber de cuidado. No obstante, subsiste la
responsabilidad objetiva en tanto asi sea establecida a través de una norma
con rango de ley.

- El principio de culpa en sentido estricto o de reprochabilidad subjetiva: Implica
gue solo podra ser sancionado una persona que pueda ser imputable; es decir,
aquel que se encuentre en condiciones de recibir un castigo, de modo tal que
de acreditarse alguna condicidon subjetiva que coloque al autor como

inimputable, no podria ser sancionado.

A partir de lo expuesto, por encontrarse establecido en la normativa de contrataciones
del Estado, a los miembros de un consorcio les alcanza la responsabilidad objetiva
solidaria, por la accidon u omision de alguno de sus miembros, debiendo responder
todos como si se tratase de un incumplimiento propio; sin embargo, al ser la regla
general la de individualizacion de responsabilidades, resulta posible que soélo sea
sancionado, aquel co-consorciado, que cometio la accion u omision a la normativa de
contrataciones publicas; siempre y cuando existan elementos que acrediten que

unicamente se encontraba en su esfera el deber de cuidado exigido.

En ese sentido, corresponde que el Tribunal de Contrataciones del Estado, al ejercer
su potestad sancionadora, ante la comisidon de infraccion de presentacion de
documentacién falsa que se encuentra calificada legalmente en la normativa de
contrataciones como un tipo de responsabilidad objetiva; en aplicacién de la

individualizacion de responsabilidades:

- Prevista en el articulo 258 del Reglamento de la Ley de Contrataciones,

concordante con el articulo 13 de la Ley, la individualizacién de responsabilidad
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tendra en cuenta el contenido de: a) la promesa formal de consorcio, b) el
contrato de consorcio y ¢) contrato suscrito con la Entidad.

- En funcién al Acuerdo de Sala Plena Acuerdo 05-2017/TCE, aplicable en la
individualizacién de responsabilidad sobre la base de la promesa formal de
consorcio; verificar del contenido literal y especifico de la promesa formal de
consorcio, que correspondia a determinada empresa la obligacion de aporte
documental del documento falso, siempre y cuando dicha promesa formal de
consorcio sea veraz, no tenga contradicciones en su contenido ni presente
incoherencias con otros elementos facticos y probatorios; asimismo, dicha
individualizacion sélo puede recaer en un miembro del consorcio, mas no en
aquel consorciado que Unicamente asuma obligaciones administrativas y no

obligaciones propias del objeto contractual.

Debemos recordar que el procedimiento administrativo sancionador surgié por la
necesidad de regular las conductas de las personas, siendo imprescindible otorgar a la
Administracion Publica de instrumentos coercitivos para que esta pueda lograr que las
normas legales se cumplan, asimismo, con la finalidad de desincentivar que los
administrados realicen conductas ilicitas. Para Del Valle (2017, p. 20), la potestad
sancionadora del Estado surge con la finalidad de instar a que el contratista honre los
compromisos que adquirié con la Administracion Publica, siendo un mecanismo idoneo
para excluir del mercado a proveedores que infringen la ley siendo independiente de
otros tipos de responsabilidad. Asimismo, que esta competencia que posee el Tribunal
de Contrataciones del Estado debe ejercerse garantizando el debido proceso,
respetando los principios de la potestad sancionadora administrativa que se
consideran en la Ley General del Procedimiento Administrativo. Asimismo, sefiala
que, en el caso de consorcio, en el Reglamento se establece qué infracciones
cometidas por un consorcio durante el procedimiento de seleccién y en etapa de
ejecucion contractual, se imputan a todos Ilos integrantes del consorcio,
correspondiendo aplicar a cada quien la sancion que le corresponda, a menos que
dada la naturaleza de la infraccion, sea posible individualizar dicha responsabilidad, en
cuyo caso, la carga de la prueba requerida para sostener la individualizacién es de

cargo del presunto infractor.

Las conclusiones a que se arriba en este trabajo de investigacién son: a) un sistema
de compras publicas que busque ser eficiente, maximizar el valor del dinero aportado
por todos los contribuyentes y que posibilite lograr la satisfaccién oportuna de
necesidades de la poblacién requiere del involucramiento tanto del aparato estatal

conformado por funcionarios publicos como de los particulares que participan en el
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mercado de compras estatales, b) la nueva ley de contrataciones no busca el
implantar nuevos paradigmas en el sistema de contratacion estatal de bienes, obras y
servicios sin embargo, introduce instituciones nuevas y dota de énfasis a otras ya
existentes, ¢) en la actual ley de contrataciones se ha suprimido infracciones
establecidas en la ley derogada no obstante, en cumplimiento del principio de tipicidad,
continla estableciendo infracciones que han de ser aplicables a los proveedores,
postores, contratistas; infracciones que buscan proteger bienes juridicos dignos de
tutela en la contratacion administrativa a efecto que se puedan cumplir sus fines
adecuadamente, d) con anterioridad, la sancién administrativa consistia en la
inhabilitacion temporal o permanente, la ley actual introdujo la multa como sancién, e)
con la finalidad de garantizar la igualdad en la aplicacion de la ley, fomentar la
predictibilidad en las resoluciones emitidas por el Tribunal, unificar criterios y proyectar
lineas de interpretacion seria conveniente que exista alguna férmula para aplicar

multas.

En esa linea (Navas, 2013, pp. 36-43), sostiene que el procedimiento administrativo
sancionador en el ambito de las contrataciones publicas, es el mecanismo de control
de la actividad administrativa a través del cual se exige que las personas que
intervienen en las contrataciones publicas adopten un comportamiento conforme a ley.
El derecho administrativo sancionador se rige por criterios de afectacion general de ahi
que las sanciones administrativas para su imposiciéon no requieran de la comprobacion
de existencia de una lesion o puesta en peligro de bienes juridicos, se trata mas bien
de una consecuencia a la desobediencia de reglas administrativas. La finalidad del
procedimiento sancionador es verificar si el acto denunciado fue cometido o no por los
postores o contratistas por ello, es frecuente que el Tribunal de Contrataciones tenga
la facultad de exigir a las entidades publicas la remision de los resultados de los
procedimientos de fiscalizacion posterior realizados por ellas a fin de fundamentar la

emision de fallos.

Por otro lado, Contreras (2017, pp. 16-21), aborda el tema de las sanciones
administrativas en las contrataciones publicas, analizando la normatividad peruana,
chilena, colombiana y mexicana. El objetivo general de dicha investigacion es: analizar
las sanciones administrativas en las contrataciones publicas y el procedimiento
administrativo sancionador en Peru, Chile, Colombia y México y como objetivos
especificos se plantea analizar la normatividad que regula el régimen administrativo
sancionador y las sanciones contempladas en dichos paises asi como identificar el
organismo que se encuentra encargado de la imposicion de dichas sanciones y

caracteres del procedimiento administrativo sancionador de cada pais. La metodologia
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utilizada es de tipo cualitativo y su disefio de investigacion es juridico — comparativo.
Este trabajo de investigacion considera como poblacion el estudio de los regimenes de

contrataciones publicas en Peru, Chile, Colombia y México.

En este trabajo de investigacion el autor llegoé a las siguientes conclusiones: a) en
Peru, las sanciones administrativas se encuentran reguladas en el articulo 50 de la
Ley N° 30225 y su modificatoria Decreto Legislativo N° 1341, en dicha norma se tiene
estipulado que las sanciones administrativas existentes son la multa, la inhabilitacion
temporal e inhabilitacion definitiva, en el pais de México las sanciones se encuentran
reguladas en articulos del 59 al 64 siendo la multa y la inhabilitacion temporal,
mientras que en los ordenamientos de Chile y Colombia no existe el capitulo de
sancién administrativa debido a la implementacién del gobierno electronico b) En el
Peru el 6rgano sancionador es el Tribunal de Contrataciones del Estado, en México es
la Secretaria de la Funcion Publica, en Chile es el Tribunal de Contrataciones Publicas
y en Colombia el interventor quien fiscaliza las actividades para que se haga con

legalidad las adquisiciones de bienes, servicios y obras.

En la delimitacién de responsabilidad en el aspecto tributario, tenemos a Arifiez (2017,
pp. 5-7) quien realiza el andlisis de la Resolucion del Tribunal Fiscal 1279-1-2015-16 y
plantea como objetivo efectuar una evaluacién del procedimiento de atribucion de la
responsabilidad solidaria del consorcio con contabilidad independiente a la luz de los
articulos 16 al 20 del Cdédigo Tributario, con la finalidad de conocer si estos criterios
son suficientes para definir el procedimiento de la responsabilidad solidaria de las
obligaciones tributarias de un consorcio. La hipétesis de este trabajo de investigacion
es que los presupuestos normativos en materia tributaria resultan insuficientes a efecto
de delimitar el procedimiento de atribucidbn de la responsabilidad solidaria del
consorcio con contabilidad independiente, permitiendo que érganos administrativos de
manera arbitraria atribuyan “responsabilidad solidaria”, sin la utilizacion de
mecanismos de prelacién ni grado de participacion de consorciados y sin analisis de la
intencionalidad, vulnerando los principios tributarios que son garantes de derechos

fundamentales.

Las conclusiones a que se arriba en esta tesis son: 1) que los consorcios al ser
contratos asociativos y carecer de personalidad juridica son incapaces de contraer
obligaciones y derechos con terceros por tal razén la responsabilidad sobre las
obligaciones asumidas recae en sus miembros segun lo estipulado en el contrato de
consorcio existiendo responsabilidad solidaria de haberse pactado ello, 2) para la

norma tributaria el consorcio, si lleva contabilidad independiente es considerado sujeto
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pasivo para efectos impositivos del IGV, 3) el consorcio no tiene capacidad para
responder por la obligacion tributaria porque no cuenta con patrimonio propio, 4) los
sujetos que pueden responder de manera solidaria de acuerdo al cadigo tributario son
los administradores o administradores de hecho del consorcio, los miembros del
consorcio y lo adquirentes de pasivo o activo, 5) en primer lugar de prelacién se
encuentra el que administre el consorcio y de no ser posible, le siguen los integrantes
del consorcio, 6) para fundamentar la responsabilidad solidaria de un administrador, la
Administracién Tributaria debe interpretar no sélo normas sino relaciones econémicas
que existen, 7) la interpretacion literal de la ley tributaria no establece presupuestos de
atribucion de responsabilidad solidaria, dando lugar a la inutilizacion de presupuestos
de causalidad, culpa, dolo y grados de prelacion, 8) la responsabilidad solidaria en
calidad de adquirente no es aplicable al consorcio con contabilidad independiente por
no tratarse de una persona juridica, siendo aplicable la responsabilidad indirecta
establecida en el numeral 3 del articulo 17 de la Ley Tributaria, 9) los érganos
administrativos deben definir si hubo beneficio del contrato y en qué grado, si el sujeto
a quien se atribuye un hecho tiene capacidad contributiva, entre otros para

fundamentar fallos sin vulnerar el sistema normativo.

2.2.6 Responsabilidad administrativa en materia de contrataciones
publicas

La Ley de Contrataciones del Estado N° 30225, en su articulo 13, establece la

posibilidad de la participacién en consorcio de los proveedores en los procedimientos

de seleccion. Segun lo indicado en dicha norma, esta permision tiene por finalidad:

- La complementacién de calificaciones, con independencia del porcentaje de
participacion de los integrantes segun sea dispuesto en los documentos del
procedimiento de seleccion.

- La ejecucion conjunta del contrato.

Asimismo, se indica que con la formacién de un consorcio los integrantes no se
obligan a crear una persona juridica nueva, y son responsables en forma solidaria por
las consecuencias que se deriven de su participacion en la ejecucion del contrato. En
este aspecto, si un consorcio incurre en una de las infracciones establecidas por la ley,
ya sea en etapa de procedimiento de seleccién o durante la ejecucion del contrato; se
entiende que, por la solidaridad, la infraccion se imputa a todos los integrantes. No
obstante, se deja abierta la posibilidad de individualizacion de responsabilidad y

sancioén, considerando:

- La naturaleza de la infraccion
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- La promesa formal de consorcio
- Contrato de consorcio

- Medio de prueba documental con fecha y origen cierto.

Conforme al articulo 258 del Reglamento, la solidaridad derivada de la conformacion
de un consorcio causa que la infraccién se impute a todos sus integrantes salvo que
sea posible individualizar la responsabilidad segun los criterios que se exponen a

continuacioén, encontrandose la carga de la prueba en el presunto infractor.

a) Naturaleza de la infraccidon: Ante el incumplimiento de una obligacién personal
por los integrantes del consorcio al haber infringido el articulo 50° de la Ley:

a. Por incumplimiento de los impedimentos para contratar con el Estado
establecidos en el art. 11 de la Ley.

b. Presentacion de informacion inexacta a Entidades, Tribunal, RNP,
relacionada al cumplimiento de un requerimiento o factor de evaluacion
que haya significado una ventaja en el procedimiento de seleccion o
etapa contractual.

c. Por perfeccionar el contrato luego de notificada en SEACE la
suspension, recomendacion de nulidad, nulidad del proceso de
contratacion que OSCE haya sefialado en el marco de sus funciones.

b) Promesa formal de consorcio: Siempre que el contenido sea veraz y se pueda
identificar de su contenido, de manera indubitable al responsable de la
infraccion.

c) Contrato de consorcio: Siempre que sea veraz, no modifique el contenido de la
promesa formal de consorcio y de acuerdo a su contenido se pueda identificar
de manera indubitable la responsabilidad.

d) Medio de prueba documental de fecha y origen cierto: Aquel documento
otorgado por entidad publica en ejercicio de sus funciones, escritura publica y
otros documentos otorgados ante notario publico. La fecha cierta debe ser

anterior a la fecha de comisién de la infraccion.

Segun lo dispuesto en el articulo 258 del Reglamento de la Ley de Contrataciones del
Estado, la potestad de imponer las sanciones establecidas en el articulo 50 de la Ley,
por la infraccion tanto a la Ley como al Reglamento, reside de manera exclusiva en el
Tribunal. Para (Reyes, 2016, pp. 20-25), el procedimiento administrativo sancionador
en las contrataciones con el Estado, tiene la finalidad de facultar al Tribunal de
Contrataciones del Estado para que, en ejercicio del ius puniendi del Estado,

determine y aplique una sancion al participante, postor o contratista por la comision de
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una infraccidon establecida en el articulo 51 inciso 1 de la Ley de Contrataciones del
Estado, siendo la sancién inhabilitar al proveedor por un periodo o de forma definitiva
o la imposicién de una sancion econémica. Considerando que el poder sancionador
que posee la Administracion Publica le es inherente con la finalidad de preservar la
eficacia del sistema juridico respecto de los administrados, la facultad de la
administracién de establecer mandatos debe equipararse con la posibilidad de

sancionar su incumplimiento.

Segun Rubio (2013, pp. 234-235), la infraccion se configura con la accién u omision
del denunciado, en razén de la responsabilidad objetiva que aparece desde la
presentacion de documentos y declaraciones juradas que forman parte de las ofertas
presentadas; en ese sentido, resulta irrelevante realizar un analisis de la

intencionalidad de la conducta (citado en Ruiz & Valdiviezo, 2015, pp. 387-388).

Por su parte, Shimabukuro (2013, pp. 140-141) sugiere que la regla de la
responsabilidad objetiva administrativa debe establecerse en una norma con rango de
ley, en la que se establezca los supuestos en que este tipo de responsabilidad es
aplicable, con la finalidad de dotar de constitucionalidad las decisiones que emita la
administracién, bajo los parametros de los principios de culpabilidad y reserva de ley.
De ahi que sostiene que la aplicacion de la responsabilidad administrativa objetiva

deba darse en forma razonada, previa justificacién de acuerdo al caso en concreto.

Como se ha indicado, con la figura de consorcio, el Estado permite que las empresas
sean capaces de competir eficientemente en el mercado y finalmente ejecutar de
manera eficiente los contratos de bienes, servicios u obras; por tal razén, de acuerdo a
lo sefialado en el ACUERDO N° 05-2017/TCE, Acuerdo de Sala Plena referido a la
individualizacidon de responsabilidad en base a la promesa formal de consorcio por la
presentacion de documentacion falsa o adulterada contenida en la oferta, es razonable
que las infracciones que se cometen en consorcio se imputen de forma solidaria,
encontrandose en las empresas la decision de unirse en consorcio con personas

idéneas.

La infraccién con mayor incidencia es la referida a la presentacion de documentacion
falsa o inexacta en la oferta, en este criterio, de acuerdo a lo indicado en el Acuerdo N°
05-2017/TCE, es posible individualizar responsabilidades siempre y cuando el
contenido de la promesa formal de consorcio sea veraz y de manera expresa fluya que
cierta obligacién corresponda de manera exclusiva a uno de los miembros del

consorcio, no a un tercero.
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No obstante, no basta con la sola referencia en la promesa formal de consorcio que la
obligacién de aporte, el acopio o la verificacion de documentos corresponde a uno de
los integrantes; sino, debe hacerse mencion a la ejecucion de una obligacién

especifica que permita identificar el aporte.

Por otro lado, debe evitarse que la promesa formal de consorcio sirva de instrumento
para incorporar a personas al consorcio que no asuman obligacién alguna en la
ejecucion propia del contrato, con la unica finalidad de hacer que en ellas recaiga la
responsabilidad por la comisién de una infraccién; por tal motivo se debe realizar su

valoracién conjunta con otros medios probatorios y elementos facticos.

De lo expuesto, este criterio relevante al individualizar la responsabilidad de los
miembros de un consorcio impone a éstos una adecuada delimitacién de obligaciones
que sean expresamente plasmadas en la promesa formal de consorcio que se
condigan con los pactos realmente establecidos entre ellos, por cuanto la sola
indicacion de obligaciones establecidas en la promesa formal de consorcio no bastara
para individualizar la responsabilidad si es que existen otros elementos probatorios
que niegan su contenido maxime cuando se busca evitar que la promesa formal de
consorcio sea utilizada a efecto de imputar deliberadamente responsabilidad a alguno

de los miembros del consorcio.

Muestra de la importancia de la adecuada configuracién del contenido de la promesa
formal de consorcio radica en su imposibilidad de modificacion al formalizar el contrato
de consorcio. En efecto, conforme a lo sefialado en el numeral 1) del acapite 7.4.2 de
la Directiva N° 006-2017-OSCE/CD “Participacién de proveedores en consorcio en las
contrataciones del Estado”, la promesa formal de consorcio debe contener de manera

obligatoria:

a) La identificacion de los miembros del consorcio.

b) La designacion del representante comun del consorcio.

c) Domicilio consorcial.

d) Obligaciones que correspondan a cada miembro del consorcio.

e) El porcentaje de obligaciones que corresponde a cada miembro del consorcio.

Asimismo, de acuerdo al numeral 1) del acapite 7.7 de la Directiva, el contrato de

consorcio debe contener:

1. La informacién obligatoria consignada en la promesa formal de consorcio.
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2. La identificacién del miembro del consorcio que se encargara de la facturacion
0; en caso el consorcio lleve contabilidad independiente, la indicacién del
R.U.C. del consorcio.

3. Firma legalizada ante Notario de los integrantes del consorcio, apoderados, o

representantes legales segun corresponda.

En ese entender, que en la promesa formal de consorcio se definan con claridad las
obligaciones que correspondan a cada miembro del consorcio, asi como sus
respectivos porcentajes, es importante por cuanto dicha informacién sera consignada
en el contrato de consorcio que el consorcio ganador presentara a efecto de suscribir
contrato con la Administracion Publica. Siendo que dicha informacién es inmodificable

para efectos de la ejecucion de contrato.

Se debe reflexionar sobre la importancia del afianzamiento de los pactos que
conforman el contrato de consorcio, el cual deberia contemplar todos los aspectos
basicos que permitan lograr relaciones armoniosas entre las partes una vez se
obtenga el otorgamiento de la buena pro. Resulta frecuente que, con la finalidad de
cumplir con la presentacion de la oferta se presente una promesa formal de consorcio
conteniendo una distribucion de obligaciones que no se condice con la realizad v;
considerando que estas obligaciones mas adelante, en caso de obtenerse la buena
pro se plasmaran en el contrato de consorcio, ello da lugar a que este documento no
refleje de manera adecuada las obligaciones y consecuente asuncion de
responsabilidades. Por ello, resulta conveniente regular de manera interna, con
anticipacion a la presentacion de la promesa formal de consorcio, el nombramiento de
un o6rgano de gobierno, sus facultades y prohibiciones, un régimen que regule la
responsabilidad interna de los integrantes del consorcio que se desea formar y
aspectos relacionados al régimen econémico como la facturacion y distribucion de

utilidades.
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CAPITULO lll: PROBLEMA DE INVESTIGACION

Las empresas que contratan con el Estado cuentan con las herramientas necesarias
para informarse respecto a los antecedentes de las personas naturales o juridicas con
las cuales pretenden establecer consorcios. No obstante ello, pocas son aquellas que
efectivamente de manera preventiva evaluan la toma de decisiones en aspectos
relacionados a la conformacion de consorcios, a la asignacién de obligaciones, y al
establecimiento completo de las mismas en los documentos que seran presentados
ante la Administracion Publica (promesa formal de consorcio y contrato de consorcio),
que mas tarde serviran de instrumento que les permita individualizar la
responsabilidad, que por regla es solidaria, en aquella empresa que cometié la
infraccion de presentar documentacién falsa ya sea para obtener la buena pro, a
través de la presentacion de la propuesta técnica y econdmica; o para la suscripcion

de contrato.

Como veremos en las distintas resoluciones del Tribunal de Contrataciones del
Estado, a efecto de permitir la individualizacion de responsabilidad por la presentacion
de documentacion falsa, los integrantes de un consorcio con poca frecuencia
establecen de manera literal, a quién corresponde la obligacion de aporte de los
documentos a presentarse durante el proceso de seleccion y durante la etapa de
ejecucion contractual; por tal motivo, a pesar que la conducta infractora Unicamente
hubiese sido cometida por una de las empresas y con desconocimiento de las demas,
por la solidaridad, responden todas quedando restringidas de su derecho de participar

en contrataciones publicas.

En las siguientes lineas, realizaremos el analisis de las Resoluciones emitidas por el
Tribunal de Contrataciones del Estado durante el afio 2018, mediante las cuales se
sancion6 a diferentes empresas, de manera temporal o definitiva, por la causal de
presentacion de documentacion falsa o adulterada a las Entidades, en su participacion

en consorcio en contrataciones publicas.

3.1CASO 1

En la Resolucién N° 0235-2018-TCE-S2, el Consorcio (integrado por BIOASSAY
PERU S.AC. y la empresa AT BIOTEC S.A.C.) participé en la Adjudicacion
Simplificada N° 027-2016-DRS.SJM.VMT- Primera Convocatoria, convocada por la
Red de Servicios de Salud de San Juan de Miraflores- Vila Maria del Triunfo (la
Entidad).
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La Entidad denuncié ante el Tribunal de Contrataciones del Estado, la presentacion de
documentacion falsa por parte del Consorcio, acompafando el Informe Técnico N°
005-2016-UL-ODA-DRS-SJM-VMT-IGSS en el cual detallé que efectuada la solicitud
a la empresa INMUNOCHEM S.A.C. a efecto confirme la veracidad de una Carta de
Representacion aparentemente suscrita por el representante de dicha empresa a favor

de la empresa AT BIOTEC S.A.C., se tuvo conocimiento que dicha carta de era falsa.

La empresa AT BIOTEC S.A.C al apersonarse rechazé los cargos en su contra y la
empresa BIOASSAY PERU S.A.C. en sus descargos sefialé que tenia una
participacion minima del 10% que se limitaba al almacenamiento de insumos de
laboratorio, indicando que la empresa AT BIOTEC S.A.C. era la beneficiaria del
documento falso y que desconocia si dicha empresa tenia o no conocimiento de las
deficiencias o irregularidades del documento en mencion; posteriormente al ampliar los
descargos, manifestd que la empresa que negaba la expedicion del documento que se
reputa falso, participd en la elaboracion de la oferta y que estaria negando la autoria

de la carta de representacion por motivos comerciales.

El Tribunal de Contrataciones, a resolver verificO que en la promesa formal de
consorcio las empresas se comprometieron a presentar de manera conjunta su oferta,
‘no apreciandose de la literalidad de la promesa formal de consorcio, pactos
especificos y expresos que permitan atribuir exclusivamente a uno de éstos la
responsabilidad por el aporte de la carta de representacion cuya falsedad ha sido
determinada”. Por ello, a pesar que la defensa de la empresa BIOASSAY PERU
S.A.C. manifestd que la carta de representacion que se indicaba era falsa, se
encontraba dirigida a favor de su co-consorciada AT BIOTEC S.A.C. (la cual
posteriormente reconocié que prepard la oferta junto a un tercero), estas afirmaciones
no permitieron individualizar la responsabilidad en su co-consorciada por no
encontrarse descritas en la promesa formal de consorcio, siendo sancionadas ambas
empresas con una inhabilitacién temporal de 36 meses en sus derechos de participar

en procedimientos de seleccion y contratar con el Estado, .

A través de dicha respuesta del Tribunal de Contrataciones del Estado, se evidencia la
relevancia que tiene “la literalidad”, a efectos de individualizar la responsabilidad de
uno de los integrantes del consorcio, debiendo precisarse con claridad ya sea en la
promesa formal de consorcio, en el contrato de consorcio, o en cualquier documento
de origen y fecha cierta que determinada empresa y no otra, tuvo la obligacién de

aportar la documentacion que se imputa falsa.
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3.2CASO 2

En la Resolucién N° 168-2018-TCE-S4, se expone el caso relacionado al Consorcio
San Sebastian de Aucayacu, integrado por las empresas RAMON MOSCOSO
VARGAS INGENIERIA Y CONSTRUCCION E.I.LR.L. e INTERCON CONTRATISTAS
GENERALES S.A.C. quienes participaron en la Licitacién Publica N° 1-2016-MDJCC,
convocada por la Municipalidad Distrital de José Crespo y Castillo.

Un tercero, el Sr. Elias Sanchez Cotrina denuncié que el Consorcio habia presentado
dos cartas fianzas falsas, la de fiel cumplimiento de contrato y la de adelanto directo,
de acuerdo a lo sefialado por el Banco Interamericano de Finanzas. Asimismo, la
Entidad denuncié que el Consorcio habia presentado cartas fianza no emitidas por
BANBIF apoderandose el 10% del monto total del contrato del procedimiento de
seleccion.

Acumulados los actuados, se inici6é el procedimiento administrativo sancionador.

Sin presentacion de descargos, pese a haber sido notificadas las empresas; el
Tribunal pasé a resolver. Al respecto, del contenido de la Promesa de Consorcio de
fecha 28 de noviembre de 2016, se precisa que los miembros asumen responsabilidad
solidaria por la presentacién de la documentacién, revisado el Contrato de Consorcio y
el Contrato de ejecucién de obra suscrito con la Entidad, tampoco existen elementos
que permitan identificar qué consorciado aporté las cartas fianzas falsas.

Por consiguiente, considerando el Acuerdo de Sala Plena N° 05/2017.TCE,
precedente de observancia obligatoria, se establecié que no basta que en la promesa
formal de consorcio se indique de manera expresa que determinado consorciado tiene
el deber de preparar la oferta y verificar su veracidad pues ello contradice el concepto
mismo de consorcio pero si resulta necesario a efecto de individualizar
responsabilidades, “una asignacién explicita en relacion al aporte del documento”. En
base a ello, al no encontrarse elemento o indicacion que permita individualizar la
infraccion en la promesa de consorcio, en el contrato de consorcio ni en el Contrato de
ejecucion de obra N° 002-2016-MDJCC/A, no resultaba posible determinar qué
empresa habia aportado al consorcio las cartas fianza falsas, ello determiné que se
imponga a la empresa RAMON MOSCOSO VARGAS INGENIERIA Y
CONSTRUCCION E.ILR.L, y a la empresa INTERCON CONTRATISTAS GENERALES
S.A.C. la sancion de cincuenta (50) meses de inhabilitacién temporal en su derecho a
participar en cualquier procedimiento de seleccion.

En este contexto resulta importante sefalar que este criterio de individualizacién de
responsabilidades no ha sido creado con la finalidad de incentivar a los consorcios a
que deliberadamente asignen la obligacion de aporte documental a una de las

empresas que los conforman, en aras de liberar de la responsabilidad solidaria a otras
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empresas a quienes no se designdé dicha obligacion; pues, dependiendo de las
circunstancias facticas, dada la valoracion conjunta de la prueba, de existir elementos
probatorios que acrediten que no sdlo la empresa que taxativamente tenia la
obligacién de aporte documental presenté documentos falsos, la responsabilidad no

sera individualizada, debiendo sancionarse a todos los miembros responsables.

3.3 CASO 3

En la misma linea, segun Resolucion N° 0400-2018-TCE-S4, se resuelve el
procedimiento administrativo sancionador contra el Consorcio Apurimac (integrado por
la empresa CONSTRUCTORA E INVERSIONES G &L RAFAEL S.AC. y la sefiora
Alicia Diana Oyola Gaspar) por la presunta responsabilidad al haberse presentado
documentacion falsa o adulterada e informacion inexacta en el marco de la
Adjudicacién Directa Selectiva 31-2015-MPA-CEP, convocada por la Municipalidad
Provincial de Abancay.

Es el caso que el Jefe del Organo de Control Institucional de la Entidad argumenté que
el Consorcio presenté documentacion falsa consistente en:

- Una Carta Fianza N° 021-2016 emitida por Caja Rural de Ahorro y Crédito Los
Libertadores de Ayacucho S.A.

Ante dicha denuncia, el Tribunal de Contrataciones solicité a la Entidad la emision de
un Informe Legal indicando los resultados de la fiscalizacién posterior realizada a la
documentacion presentada por el Consorcio Apurimac. Asi, en el Informe Legal N°
016-2016-GAJ-MPA se dejo establecido que el contratista presentd la carta fianza
falsa para la suscripcion del contrato que le fue adjudicado.

En la presentacién de descargos, la empresa CONSTRUCTORA E INVERSIONES G
&L RAFAEL S.AC. neg6 su participacion en el consorcio, solicitando una pericia grafo
técnica; solicitando se realice la comparacion entre la firma de la representante de su
empresa que obra en RENIEC y la que obra en los documentos presentados ante la
Entidad. Asimismo advirti6 que el notario que presuntamente habia legalizado el
Contrato de Consorcio habia fallecido con anterioridad a la legalizacion; por lo que
solicité a RENIEC el certificado de defuncion.

La sefiora ALICIA DIANA OYOLA GASPAR no presentd ningun descargo.

Debido a la presunta falsedad del Contrato de Consorcio, se ampliaron los cargos y se
corrié traslado a ambas partes. Al apersonarse la sefiora ALICIA DIANA OYOLA
GASPAR asumié todo tipo de responsabilidad, indicando que participé sola en el
proceso de seleccién, con desconocimiento de la empresa CONSTRUCTORA E
INVERSIONES G&L RAFAEL S.A.C.
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El Tribunal de Contrataciones del Estado requirié a la Entidad informe si la empresa
CONSTRUCTORA E INVERSIONES G&L RAFAEL S.A.C. se registr6 o no como
participante en el proceso de seleccion e indique quién acudid por parte dicha
empresa al acto de otorgamiento de buena pro; asimismo se indicé a la citada
empresa si se encontraria dispuesta a asumir el costo de las precias grafo técnicas
solicitadas.

La Entidad refirid que el registro fue electronico y fue realizado por la sefiora Alicia
Diana Oyola Gaspar, presentando su propuesta en consorcio con la empresa
CONSTRUCTORA E INVERSIONES G&L RAFAEL S.A.C.

Al no haber sido remitida la documentacién original para la pericia grafo técnica, ni
asumido el costo de su realizacion por la empresa CONSTRUCTORA E
INVERSIONES G&L RAFAEL S.A.C. que ademas, no remitié documentacion adicional
para realizar el cotejo de firmas, habiendo advertido segun la informacién obrante en el
Registro Nacional de Proveedores de OSCE que, mediante tramite N° 2016-
08189170-Ayacucho, la empresa CONSTRUCTORA E INVERSIONES G&L RAFAEL
S.A.C. solicité la Constancia de no estar inhabilitado o suspendido para contratar con
el Estado, se infirid por el monto que se encontraba referida al proceso de seleccion.
Por las razones expuestas, se sanciond6 a la empresa CONSTRUCTORA E
INVERSIONES G&L RAFAEL S.A.C. asi como a la sefiora ALICIA DIANA OYOLA
GASPAR, a 38 meses y 40 meses de inhabilitacién temporal para participar en
procesos de seleccion y contratar con el Estado, respectivamente. Por la presentacion
para la suscripcion de contrato, de un contrato de consorcio con firma legalizada falsa,
y por la presentacién de una carta fianza falsa.

En este caso, no fue posible identificar del contenido del contrato suscrito con la
Entidad ni de la promesa formal de consorcio a quién correspondia el aporte de los
documentos que se demostré eran falsos, no bastando la declaracion efectuada por la
Sra. Alicia Diana Oyola Gaspar quien sefald que fue ella la encargada de aportar los

documentos, pues se infirid que pretendia obstruir la labor del Tribunal.

3.4CASO 4

Respecto a los documentos de fecha y origen ciertos que pueden individualizar la
responsabilidad, tenemos la Resolucién N° 0432-2018-TCE-S1, que declara
infundado el recurso de reconsideracion interpuesto por la empresa G & A
CONSULTORES Y CONTRATISTAS S.A.C., la sefiora PILAR SHEILA GINES MILLA
y el sefior LUIS ENRIQUE ALVARADO SALAZAR, contra la Resolucién N° 177-2018-

TCE-S1 que les impuso 38 meses, 44 meses, 44 meses de inhabilitacién temporal en
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sus derechos para participar en procedimientos de seleccion y contratar con el
Estado, respectivamente.

En este caso se determind la presentacidon de documentacion falsa consistente en
declaraciones juradas supuestamente suscritas por un “arquitecto” e “ingeniero
electricista”, personas que ante el 6rgano de control institucional de la Entidad
manifestaron no haber suscrito las mismas. Ahora bien, la peculiaridad del caso radica
en que si bien en la promesa formal de consorcio, ni el contrato de consorcio
contenian informacién que permita determinar a qué integrante se debia atribuir el
aporte de dichos documentos falsos, de manera previa a la suscripcion de la promesa
formal de consorcio, los integrantes suscribieron un “Acta de acuerdo de participacion
en consorcio” con firmas legalizadas, en el cual se indicaba que el Sr. Luis Enrique
Alvarado Salazar era el encargado de verificar de manera previa a la suscripcién del
contrato y durante la ejecucion del mismo, la veracidad de los documentos.

Sin embargo, la Sala determiné que al contener el “Acta de acuerdo de participacion
en consorcio”, obligaciones distintas a las establecidas en la Promesa Formal de
Consorcio; que por cierto si fue presentada ante la Entidad, se resta mérito probatorio
a dicho acuerdo y deberia asumirse que, con la presentacion posterior de la Promesa
Formal de Consorcio el Acta fue revocado, estableciéndose las nuevas reglas
definitivas. Por tal motivo, a pesar que las partes solicitaron se tenga en consideracién
el Acuerdo de Sala Plena N° 005-2017/TCE; considerando que al momento de la
comision de la infraccion la determinacion de individualizacién se realizaba Unicamente
en funcién a lo plasmado en la promesa formal de consorcio, no resultaba aplicable el
Acuerdo de Sala Plena N° 005-2017/TCE; es mas, aun siendo aplicable, al existir las
inconsistencias entre el acuerdo de fecha cierta y la promesa formal de consorcio por
la diferencia de obligaciones descritas en ambos documentos, se restaba valor
probatorio al documento privado de fecha cierta.

Esta decisiébn nos hace reflexionar respecto a la importancia que deben prestar las
empresas a la presentacion completa de la promesa formal de consorcio, en la cual se
establezcan de manera explicita las obligaciones que corresponden a cada co-
consorciado; independientemente de los documentos de fecha cierta que pretenden
sean considerados al momento de acreditar la determinacion de obligaciones respecto
al aporte de documentos. En efecto, a través de esta Resolucion, no queda claro si
realmente existe un documento de fecha cierta que por si mismo sea apto para
individualizar responsabilidades; pues, una de las razones que expuso el Tribunal,
ademas de la diferencia de obligaciones es que la promesa formal de consorcio y no el
Acta, fue el documento presentado ante la Entidad, con ello ¢qué sentido tendria

entonces que existan documentos privados destinados a tal fin?, considerando que
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finalmente primara lo sefialado en la promesa formal de consorcio. A partir de dicha
respuesta del Tribunal pareciera que los documentos privados de fecha cierta no
deben oponerse a lo establecido en la promesa formal de consorcio o al contrato de

consorcio pero si podrian ampliar lo establecido en dichos documentos.

3.5CASO 5

Mediante la Resolucion N°0126-2018-TCE-S4, se declara infundado el recurso de
reconsideracion interpuesto por el sefior IVAN GONZALO URIBE HOYOS, contra la
Resolucion N° 2694-2017-TCE-S4 que le impuso, al igual que a la empresa SURA
CONTRATISTAS E.LLR.L., 49 meses de inhabilitacion temporal en sus derechos para
participar en procedimientos de seleccidon y contratar con el Estado, por la
presentacién de declaraciones juradas, certificados de trabajo, constancias y diplomas
falsos como parte de su propuesta. El impugnante alegdé que debe considerarse que
existe un documento denominado: “Acuerdos previos de participacion empresarial’ con
fecha 04 de marzo de 2014, que adquiere fecha cierta desde la presentacion como
descargo ante el Tribunal, en dicho documento se establecié que era la empresa
SURA CONTRATISTAS E.ILR.L.,, la encargada de la “elaboracion, tramitacién y
presentacion de la propuesta técnica y toda la documentacién necesaria para la
participacién en el proceso de seleccion y suscripcion del contrato”, siendo ello
reconocido por la empresa SURA CONTRATISTAS E.L.R.L. al sefalar que el sefior
IVAN GONZALO URIBE HOYOS no intervino en la elaboracién de la propuesta
técnico-econémica.

Al respecto el Tribunal sefiald que el documento “Acuerdos previos de participacion
empresarial”’, no tiene fecha cierta anterior a la comisién de la infraccion; asimismo, la
presentacion de tal documento en los descargos, no determina que sea susceptible de
ser valorado a efecto de individualizar la infraccion, pues un documento adquiere fecha
cierta en tres casos: a) al ser otorgado por entidad publica en ejercicio de sus
funciones, b) por escritura publica, c) al ser otorgado por y ante notario publico.

Se advierte en este caso que la finalidad de requerir que los documentos de fecha
cierta sean de fecha anterior a la comisién de la infraccion radica en evitar que los
infractores atribuyan de manera deliberada a uno de los co-consorciados la

responsabilidad administrativa que corresponde a todos los integrantes del consorcio.

3.6CASO 6

Mediante la Resolucion N° 0217-2018-TCE-S1, se declara infundado el recurso de
reconsideracion interpuesto por la empresa MACROMEDICA S.A. contra la Resolucién
N° 2779-2017-TCE-S1 que le impuso, al igual que a la empresa ORTOPMEDICAL
INTERNATIONAL CORPORACION S.A.C., 36 meses de inhabilitacién temporal en
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sus derechos para participar en procedimientos de seleccion y contratar con el Estado,
por la presentacion de una Orden de Compra N° 009413 y su correspondiente
Constancia de prestacion supuestamente emitidos por MEQUIM S.A. a favor del
consorciado ORTOPMEDICAL INTERNATIONAL CORPORACION S.A.C.

En la promesa formal de consorcio, se indic6 que la experiencia la aportaria la
empresa MACROMEDICA S.A., no obstante, de los medios probatorios que obran en
el expediente administrativo se concluy6 que los documentos falsos fueron emitidos, a
favor de la empresa CORPORACION BERNAL S.A.C., empresa vinculada a la
consorciada ORTOPMEDICAL INTERNATIONAL CORPORACION S.A.C., por cuanto
la sefiora Karo Bernal Bravo (socia fundadora, Presidente de Directorio y ex Gerente
Administrativa Corporacion Bernal S.A.C.) también es la representante legal de
ORTOPMEDICAL INTERNATIONAL CORPORACION S.A.C. y representante comun
del Consorcio, por tal razén, en aplicacién del Acuerdo de Sala Plena N° 05-2017/TCE,
al existir contradiccion entre lo indicado en la promesa formal de consorcio y lo

actuado, no se individualizé responsabilidad en uno de los consorciados.

Al respecto, la empresa MACROMEDICA S.A. en su defensa manifesté que en la
resolucion impugnada se vulnerd el principio de predictibilidad y legalidad, y que no
debid aplicarse en el caso concreto el Acuerdo de Sala Plena N°05-2017/TCE pues,
segun la promesa formal de consorcio, la empresa ORTOPMEDICAL
INTERNATIONAL CORPORACION S.A.C. no era responsable de presentar
documentos para la experiencia del postor; sin embargo, dicha empresa presentd
documentos falsos con su desconocimiento; asimismo manifesté que con la
experiencia que aporté se cumplian los requisitos exigidos en las bases, siendo
innecesaria la adicién de los documentos falsos.

El Tribunal de Contrataciones del Estado, determind que no existi6 ni se probd
vulneracién a los principios de predictibilidad y legalidad por cuanto se entendia que
los postores y contratistas tenian conocimiento del Acuerdo de Sala Plena N° 05-
2017/TCE, de la regla de atribucién de responsabilidad a todos los miembros de un
consorcio y de la excepcion o individualizacién de la responsabilidad bajo ciertos
parametros. Por lo que, la aplicacion del Acuerdo al caso concreto fue para determinar
si correspondia sancionar a la empresa ORTOPMEDICAL INTERNATIONAL
CORPORACION S.A.C. a pesar de no figurar en la promesa formal de consorcio como
responsable de aportar la experiencia. Que, de lo actuado en el proceso, se acredito la
contradicciéon entre la promesa formal de consorcio que uUnicamente atribuia
responsabilidad al impugnante y los medios de prueba que apuntaban a que la
empresa ORTOPMEDICAL INTERNATIONAL CORPORACION S.A.C. aportd los
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documentos falsos. Motivo por el cual se declaré infundado el recurso de
reconsideracion presentado por el impugnante.

En conclusion con este criterio se ratifica que a efecto de individualizar la
responsabilidad, el contenido de la promesa formal de consorcio debe ser claro,
consistente y coherente; asimismo, al ser valorado conjuntamente con otros elementos

facticos o medios probatorios, no debieran existir contradicciones.

3.7CASO 7

La Resolucion N° 0189-2018-TCE-S2, versa respecto al recurso de reconsideracion
interpuesto por la empresa R&S Asociados S.R.L., contra la Resolucion N° 2755-2017-
TCE-S2, que le impuso al igual que a la empresa Ingenieria y Construccion Nuevo
Horizonte S.A.A., 37 meses de inhabilitacion en sus derechos a participar en procesos
de selecciéon y contratar con el Estado, por la presentacion de un compromiso de
alquiler de infraestructura de fecha 25 de octubre de 2016 supuestamente suscrito a
favor del consorcio por el sefor Orlando Chambi Toque y una copia simple de Partida
Registral adulterada. Al respecto, corresponde anotar que el Consorcio presentd ante
la Administracion Publica una promesa formal de consorcio en la cual se indico las
obligaciones de los consorciados y; entre otros aspectos que ambos integrantes eran
responsables de la veracidad de la informacion conformante de su oferta.

Sobre el particular, la empresa R&S Asociados S.R.L. presenté ante el Tribunal, como
nuevo elemento probatorio, el documento privado “Precontrato de consorcio” con
certificacion notarial de fecha 17 de octubre de 2016 en el cual se establecié que la
empresa Ingenieria y Construccién Nuevo Horizonte S.A.A. seria la encargada de
elaborar y presentar la oferta técnica y econdmica, estando a su cargo la presentacion
de los documentos de los cuales se demostré su falsedad.

En este caso, si bien este documento privado de fecha cierta (17/10/2016) y anterior a
la presentacion de promesa formal de consorcio (31/10/2016), en calidad de
“‘documento preliminar”, contiene la individualizacion de responsabilidad en la empresa
Ingenieria y Construccién Nuevo Horizonte S.A.A., el Tribunal sostuvo que la promesa
formal de consorcio suscrita con posterioridad, al ser presentada a la Administracién
Publica revocé el contenido del “precontrato de consorcio”; por otro lado, advirtié que,
dentro de las obligaciones indicadas en la promesa formal de consorcio, si bien las
partes tuvieron la posibilidad de consignar que la responsabilidad por la presentacion
de documentos recaia Unicamente en una de las empresas conforme fue sefialado en
el “precontrato de consorcio”, fue decisidon del consorcio que dicha obligacién sea
compartida, lo que evidencia que el “precontrato de consorcio” no puede ser

considerado un documento complementario a la promesa formal de consorcio.
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Por dichos argumentos, el Tribunal De Contrataciones del Estado declaré infundado el

recurso de reconsideracion interpuesto por la empresa R&S Asociados S.R.L.

3.8CASO 8

En la Resoluciéon N° 0038-2018-TCE-S3, a través de acciones de fiscalizacion
posterior, la SUNAT determiné que una péliza de seguro de construccion y una pdliza
de suplemento de construcciéon supuestamente emitidas por MAPFRE PERU,
presentadas por el Consorcio A y G, en el marco de la ejecucion del Contrato derivado
de la  Adjudicacion de Menor Cuantia N° 008-2015-SUNAT/800010, serian
presuntamente falsas de acuerdo a la comunicacién realizada por la empresa
MAPFRE PERU quien indicé que en su registro no obran tales pdlizas a nombre del

CONSOrcio.

Los integrantes del consorcio, Rogers Michael Lozano Villegas, la Empresa
Constructora Brandon S.R.L., la Empresa Constructora y Consultora Antares E.LR.L. y
la empresa Inversiones A&G Contratistas S.A.C. en el desarrollo del procedimiento

administrativo sancionador manifestaron sus descargos del modo siguiente:

- El Sr. Rogers Michael Lozano Villegas manifestd que su participacion en el
consorcio era como consultor de obra y respecto de un 4.43% de obligaciones
unicamente respecto a la elaboracion del expediente técnico, segun el contrato
de consorcio. Sobre la presentacion de la Pdliza de Suplemento de
Construccion indicé que no existia medio probatorio para determinar quién la
presentd a la Entidad y; respecto a la presentacion de la Pdliza de Seguro de
Construccion fue presentada temporalmente cuando sus obligaciones habian
culminado; por lo que no participd en dicha presentacion.

- La empresa Inversiones A&G Contratistas S.A.C. se limité a mencionar que la
Entidad no observd los defectos de la péliza de seguros ni se le comunico
subsanar errores a la misma, considerando que para su ejecucion la Entidad
podia requerir su subsanacion.

- La Empresa Constructora y Consultora Antares E.I.LR.L. manifest6 en su
defensa que las podlizas fueron emitidas a nombre de la empresa Inversiones
A&G Contratistas S.A.C., cuyo titular, en calidad de representante legal se
encargd de todas las acciones legales administrativas; por lo que no
corresponderia que se atribuya a su representada el ilicito.

- La Empresa Constructora Brandon S.R.L. suscribié los argumentos expuestos

por la empresa Inversiones A&G Contratistas S.A.C.
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Respecto a la podliza de suplemento de construccion la Entidad no pudo demostrar el
documento a través del cual el Consorcio presentd dicha poliza motivo por el cual no
fue evaluada la falsedad o adulteracién de dicho documento. Realizada la solicitud de
confirmacion de veracidad respecto a la péliza de seguro de construccion, la empresa
MAPHFRE confirmd su falsedad.

Los unicos argumentos de defensa presentados por los integrantes del consorcio
respecto a la individualizacion de responsabilidad fueron emitidos por el Sr. Rogers
Michael Lozano Villegas y la Empresa Constructora y Consultora Antares E.l.LR.L.
Ahora bien, del contenido de la promesa formal de consorcio se obligaron a presentar
la oferta en forma conjunta, responsabilizandose solidariamente por las acciones y
omisiones provenientes del proceso, a partir de ello el Tribunal no advirtié elementos
que permitan individualizar la responsabilidad en uno de los integrantes del Consorcio,
por la presentacién a la Entidad de la Pdliza de Seguro falsa; teniendo todos los
integrantes obligaciones relacionadas a la ejecucion de obra, a excepcion del Sr.
Rogers Michael Lozano Villegas cuya participacion porcentual es minima. Asimismo,
en el contrato de consorcio reprodujo las obligaciones y porcentajes de participaciéon
establecidos en la promesa formal de consorcio.

Por otro lado, que las podlizas de seguro hayan sido emitidas a nombre de |

a empresa Inversiones A&G Contratistas S.A.C. no significa criterio suficiente para
individualizar la responsabilidad en dicha empresa.

Finalmente, el Tribunal considerd que, en razén a la modalidad de ejecucién: “llave en
mano”, las obligaciones del Sr. Rogers Michael Lozano Villegas se enmarcaban en la
consultoria de obra; es decir unicamente a la elaboracién del expediente técnico en
tanto que los demas consorciados, tenian obligaciones relacionadas a la ejecucion de
obra; por lo que se sanciond a las empresas con 40 meses de inhabilitacién en sus
derechos de participar en procedimientos de seleccion y contratar con el Estado y se
declaré no ha lugar la imposicidon de sancion contra el Sr. Rogers Michael Lozano
Villegas.

En este caso se aprecia la importancia de la definicion de obligaciones que competen
a cada miembro de un consorcio pues tanto en la promesa formal de consorcio como
en el contrato de consorcio, hecho que, si bien no sirvio para individualizar la
responsabilidad en uno de los integrantes del consorcio fue criterio suficiente para
determinar que el Sr. Rogers Michael Lozano Villegas no debia ser sancionado por no
haber asumido obligaciones relacionadas a la ejecucion contractual en cuyo contexto

se presenté el documento falso.
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3.9CASO 9

La sancion impuesta mediante la Resolucién N° 0516-2018-TCE-S1, nace a raiz de la
denuncia de un tercero quien comunicé que los integrantes del CONSORCIO JUANJI
presentaron documentacion falsa consistente en un la presentacion de una Constancia
de trabajo, supuestamente emitida por el Director del Hospital Il de la Red Asistencial
de Tarapoto a favor del sefior Luis Enrique Farro Gamboa y un Contrato de Trabajo
suscrito supuestamente entre el representante de la empresa 1.Q. JOTAVERE S.R.L.y

el Nutricionista Luis Enrique Gamboa.

Del contenido de la promesa formal de consorcio no existe asignacion de obligaciones
que permita efectuar la individualizacién, lo Unico que distingue a los consorciados es
el porcentaje de participacién, asumiendo los miembros del consorcio el compromiso

de presentar una oferta conjunta.

Por su parte, el contrato de consorcio, establece, para cada uno de los consorciados,
los mismos porcentajes y obligaciones establecidos en la promesa formal de

CONSOrcio.

En el desarrollo del procedimiento administrativo, se verific6 que la empresa
CORPORACION Y NEGOCIACIONES SAVE S.A.C. y la sefiora ROSA CLOTILDE
REATEGUI DIAZ, fueron sancionados en tres oportunidades anteriores por la

presentacion de documentacion falsa segun las resoluciones:

Resolucion N° 1659-2017-TCE-S1 del 08 de agosto de 2017, con treinta y seis (36)
meses de inhabilitacion, por la comision de la infraccion tipificada en el literal j) del

numeral 51.1 del articulo 51 de la Ley.

Resolucion N° 1730-2017-TCE-53 del 16 de agosto de 2017, con treinta y ocho (38)
meses de inhabilitacién, por la comision de las infracciones tipificadas en los literales
h) e i) del numeral 50.1 del articulo 50 de la Ley 30225.

Resolucion N° 1957-2017-TCE-S1 del 12 de setiembre de 2017, con treinta y ocho
(38) meses de inhabilitacion, por la comisién de las infracciones tipificadas en los
literales h) e 0 del numeral 50.1 del articulo 50 de la Ley 30225.

La defensa de los miembros del consorcio no estuvo dirigida a buscar la

individualizacion de responsabilidad sino en acreditar que los documentos no eran
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falsos; sin embargo existia evidencia razonable para determinar la falsedad de los

mismos.

Por tal motivo se sanciond con inhabilitacion definitiva en sus derechos de participar
en procesos de seleccion y contratar con el Estado a la empresa CORPORACION Y
NEGOCIACIONES SAVE S.A.C. y a la Sra. ROSA CLOTILDE REATEGUI DIAZ. En
tanto que se sanciond con inhabilitacion temporal por 38 meses, a la empresa
CARNICERIA ROSITA E.ILR.L., a la Sra. SANDRA LUISA GUTIERREZ VALERA, al
Sr. ROLANDO ANTONIO NORIEGA VALERA vy; por 36 meses de inhabilitacién a la
Sra. LITA OLIVEIRA DE MACHUCA.

3.10 CASO 10

La Resolucién 9-2018-TCE-S3 versa sobre el procedimiento administrativo
sancionador iniciado contra las empresas Construccion Mineria y Transportes Nixon
S.A.C. y Maly Contratistas Ingenieros S.A.C. miembros del Consorcio Senor de
Cachuy por la presentacién de Constancias de Trabajo falsas y con informacion
inexacta en el marco de la A.S. N° 04-2016-MDC/CS-1 convocada por la Municipalidad

Distrital de Coayllo- Canete.

Los integrantes del Consorcio, en los descargos sefialaron que mediante un “Contrato
marco de consorcio” de fecha 02 de enero de 2012 indicaron sus obligaciones,
senalando como responsable de elaborar y presentar la propuesta técnica la empresa

Maly Contratistas Ingenieros S.A.C. solicitando la individualizacion de responsabilidad.

Con fecha 28 de diciembre de 2017 la empresa Construccién, Mineria y Transportes
Nixon S.A.C. invoco la existencia de una promesa de consorcio en la cual la empresa
Maly Contratistas Ingenieros S.A.C. asumio la obligacion de elaborar la propuesta

técnica y econdmica sin embargo no la presento.

Posteriormente, se adjuntd en copia simple el Anexo N° 07- Promesa de Consorcio, de
fecha 30 de enero de 2017, sehalando que dicho documento individualiza las

responsabilidades.

En este caso, considerando el Acuerdo de Sala Plena N° 005-2017/TEC de fecha 25
de agosto de 2017 el Tribunal sefialdé que de los antecedentes, no obra el “contrato
marco de consorcio” que supuestamente individualizaba la responsabilidad de la
elaboracion y presentacion de oferta en la empresa Maly Contratistas Ingenieros

S.A.C. Asimismo, aun habiendo sido presentado, no resultaba suficiente a efecto de
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individualizar responsabilidades menos sabiendo que no poseia fecha cierta ni su

contenido se condecia con la promesa formal de consorcio incluida en la oferta.

El citado documento, presuntamente tenia una fecha de antigiedad de 05 anos
anteriores a la convocatoria del procedimiento de seleccién, motivo por el cual la

alegacion de las empresas fue desestimada.

En la promesa de consorcio presentada ante la Entidad, no se encuentra contemplada
la obligacion “elaboracion de propuesta técnica y econdmica” que se atribuye a la
empresa Construccion, Mineria y Transportes Nixon S.A.C. Motivo por el cual se
determind la responsabilidad de ambos miembros del consorcio, sancionando a la
empresa CONSTRUCCION, MINERIA Y TRANSPORTES NIXON S.A.C. y MALY
CONTRATISTAS INGENIEROS S.A.C con treinta y nueve meses de inhabilitacion.

3.11 CASO11

En la Resolucién N° 0499-2018-TCE-S1, se resolvié el procedimiento administrativo
sancionador contra la empresa E.S.M. Contratistas Generales Constructora E.I.LR.L. y
el sefor Alfredo Laura Campomani, miembros del Consorcio Campomani que, en el
marco de la Adjudicacion Simplificada N° 001-2017-HRA/CS presentaron

documentacion falsa (“Certificado N° 05”).

La empresa E.S.M. Contratistas Generales Constructora E.[.LR.L. presentdé sus
descargos indicando que el documento en cuestion fue presentado por el Sr. Alfredo
Laura y fue emitido a su nombre; asimismo, que dicho certificado fue obtenido de
buena fe siendo emitido por la Empresa de Saneamiento Ambiental y Multiservicios

Virgen Maria Inmaculada E.l.R.L.

Por su parte, el Sr. Alfredo Laura Campomani presenté sus descargos indicando que
el documento fue emitido por personas que pertenecerian a la empresa de
Saneamiento Ambiental Virgen Maria Inmaculada E.l.R.L., sin que haya existido
ninguna adulteracion a su contenido ni modificado aspecto alguno.

Efectuada la revisién de la promesa formal de consorcio se aprecié que en dicho
documento no se precisé cual de los integrantes del consorcio tenia como obligacion
exclusiva la presentacion ante la Entidad de la oferta o verificacion de veracidad de los
documentos.

El Tribunal senald que la sola identificacion del consorciado a favor del cual

supuestamente se expidiod el documento falso no constituye argumento suficiente para
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proceder a efectuar la individualizaciéon de responsabilidad. Asimismo, considerando
que no existe elemento probatorio que permita realizar la individualizacion del infractor,
corresponde imponer a todos los miembros del consorcio la sancion de inhabilitacion
en sus derechos de participar en procedimientos de seleccidon y contratar con el
Estado.

3.12 BALANCE

Hasta lo aqui desarrollado, el denominador comun de los casos estudiados es la no
descripcion literal en la promesa formal de consorcio ni en el contrato de consorcio de
las obligaciones de aporte documental que corresponden a las empresas que forman
un consorcio a efecto de lograr que el Tribunal de Contrataciones del Estado realice la
individualizacion de responsabilidades en casos de presentacion de documentacion

falsa.

Es el caso de lo establecido en la Resoluciéon N° 0235-2018-TCE-S2, en la que se
decidié sancionar en forma solidaria a todos los integrantes del Consorcio pues en la
promesa formal de consorcio se comprometieron a presentar de manera conjunta su
oferta, no realizando pactos expresos que permitan atribuir exclusivamente a uno de
éstos la responsabilidad por el aporte de la carta de representacion cuya falsedad fue
determinada en el procedimiento administrativo. En la Resolucién N° 0516-2018-TCE-
S1, se determiné que del contenido de la promesa formal de consorcio no existia
asignacion de obligaciones que permita efectuar la individualizacion, siendo lo Unico
que distinguia a los consorciados el porcentaje de participacion, asumiendo los

miembros del consorcio el compromiso de presentar una oferta conjunta.

Asimismo, en la Resolucién N° 0400-2018-TCE-S4, se sanciond a los miembros del
consorcio, por la presentacion para la suscripcion de contrato, de un contrato de
consorcio con firma legalizada falsa, y por la presentacion de una carta fianza
falsificada. En este caso, no fue posible identificar del contenido del contrato suscrito
con la Entidad ni de la promesa formal de consorcio a quién correspondia el aporte de
los documentos que se demostrd eran falsos, no bastando la declaracion efectuada
por uno de los miembros quien senaldé que fue ella la encargada de aportar los

documentos, pues se infirid que pretendia obstruir la labor del Tribunal.

No obstante, a efecto de precisar los alcances de la individualizacién de
responsabilidades, mediante la Resolucion N° 168-2018-TCE-S4, considerando el
Acuerdo de Sala Plena N° 05/2017.TCE, precedente de observancia obligatoria, se
establecié que resulta necesario a efecto de individualizar responsabilidades, “una

asignacion explicita en relacién al aporte del documento”; y no sdlo la indicaciéon que
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determinada empresa presentara la oferta. Ello tuvo como consecuencia inmediata, la
responsabilidad solidaria de todos los miembros del consorcio quienes fueron
sancionados con inhabilitacion temporal o definitiva en su derecho a participar en las

contrataciones del Estado.

Ademas, existe casuistica en la cual si bien existe un documento que individualiza la
responsabilidad por el aporte documental, al existir divergencia entre la promesa
formal de consorcio, contrato de consorcio o contrato suscrito con la Entidad, el
documento privado de fecha cierta carece de valor probatorio. Es el caso de lo
desarrollado en la Resolucién N° 0432-2018-TCE-S1, que declara infundado el
recurso de reconsideracion interpuesto contra la Resolucion N° 177-2018-TCE-S1. En
este caso la Sala determind que al contener el “Acta de acuerdo de participacion en
consorcio”, obligaciones distintas a las establecidas en la Promesa Formal de
Consorcio; que por cierto si fue presentada ante la Entidad, se resta mérito probatorio
a dicho acuerdo y deberia asumirse que, con la presentacion posterior de la Promesa
Formal de Consorcio el Acta fue revocado, estableciéndose las nuevas reglas
definitivas.

Asimismo, en la Resolucién N° 0189-2018-TCE-S2 si bien un documento privado de
fecha cierta anterior a la presentacion de promesa formal de consorcio, en calidad de
“‘documento preliminar”, contiene la individualizacion de responsabilidad en uno de los
miembros del consorcio, el Tribunal sostuvo que la promesa formal de consorcio
suscrita con posterioridad, al ser presentada a la Administracién Publica revoco el

contenido del “precontrato de consorcio”.

Por otro lado, existen situaciones en las cuales de manera simulada, los integrantes de
un consorcio senalaron que determinada empresa seria la responsable de aportar los
documentos a presentarse ante las entidades publicas; sin embargo, en el analisis
probatorio efectuado por el Tribunal de Contrataciones el contenido de la promesa
formal de consorcio no coincidia con otros elementos probatorios (contrato de

consorcio, documentos privados de origen y fecha cierta, entre otros).

Es el caso de lo sucedido en la Resolucién N°0126-2018-TCE-S4, en dicho caso, el
impugnante alegé que debe considerarse que existe un documento denominado:
“Acuerdos previos de participacion empresarial” con fecha 04 de marzo de 2014, que
adquiere fecha cierta desde la presentacién como descargo ante el Tribunal. Al
respecto el Tribunal desestimé lo manifestado pues el citado acuerdo no tenia fecha
anterior a la comision de la infraccion, no pudiendo alegarse que adquiria fecha cierta

con su presentacion ante el Tribunal.
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Lo propio sucedié con lo resuelto en la Resolucién N° 0217-2018-TCE-S1, en dicho
caso, si bien en la promesa formal de consorcio, se indicd6 que la experiencia la
aportaria la empresa MACROMEDICA S.A., de los medios probatorios que obran en el
expediente administrativo se concluyd que los documentos falsos fueron emitidos, a
favor de la empresa CORPORACION BERNAL S.A.C., empresa vinculada a la
consorciada ORTOPMEDICAL INTERNATIONAL CORPORACION S.A.C., por tal
razén, en aplicacion del Acuerdo de Sala Plena N° 05-2017/TCE, al existir
contradiccién entre lo indicado formal de consorcio y lo actuado, no se individualizé
responsabilidad en uno de los consorciados.

Es en la Resolucién N° 0038-2018-TCE-S3 donde se aprecia la importancia de la
definicién de obligaciones que competen a cada miembro de un consorcio pues, tanto
en la promesa formal de consorcio como en el contrato de consorcio, debido a la
descripcién de las obligaciones, se pudo determinar que uno de los miembros del
consorcio no debia ser sancionado por no haber asumido obligaciones relacionadas a

la ejecucion contractual en cuyo contexto se presentd el documento falso.
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CAPITULO IV: DISCUSION

Independientemente del sector en el cual se desempefien, las empresas necesitan
posicionarse en el mercado y estan en constante busqueda de estrategias que les
permitan incrementar sus ganancias. Las decisiones que adoptan las empresas,
requieren de estudios previos que les permitan cumplir su mision y visién; pues, los
efectos de las decisiones que se adopten tendran repercusion en la propia empresa y

a nivel de mercado.

Conformar una empresa implica un riesgo, cuando las empresas deciden establecer
alianzas a través de la conformacién de consorcios este riesgo se incrementa, como
apunta Ferrero (1999, pp. 57-62), etimolégicamente el consorcio significa unién en
aventura, de ahi que sus integrantes deban encontrarse sometidos a ciertas reglas

fijadas por la Administracion Publica a efecto de satisfacer la necesidad contratada.

Como hemos apreciado, la conformacién de un consorcio esta encaminada a la
realizacion de un negocio que es emprendido por mas de una empresa y por un
periodo determinado a fin de obtener un beneficio econdmico (Echaiz Moreno, 2010,
pp. 336-339).

Con la conformacién de consorcios las empresas que contratan con el Estado pueden
satisfacer con mayor facilidad, las exigencias tecnoldgicas, legales y comerciales, por
ello se dice que la importancia de contratar de manera consorciada radica en la suma
de esfuerzos, tecnologia, experiencia y capital, beneficiando a los consorciados y al
contratante que desea el cumplimiento oportuno, a buen precio y de calidad de las

obligaciones propias del consorcio (Chavarro, 2004, pp. 6-7).

Asimismo, si bien la conformacién de un consorcio no genera una nueva persona
juridica; no obstante, segun Freire (2011, pp. 14-15), el consorcio, es una unidad
econdmica conformada por personas naturales o juridicas vinculadas por intereses en
comun que derivan de las actividades econdmicas que realizan, la razén de esta unién
radica en el mejor desempefo de las empresas que lo conforman, el objeto de la
creacion de consorcios se constituye en la cooperacion segun las especialidades,
recursos y know how que posee cada miembro. En este tipo de uniones adquiere
relevancia el animus cooperandi, por el que dos 0 mas empresarios que ya se dedican
a realizar una actividad econdémica desean optimizarla mediante la conformacion de un

CONSOrcio.
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Asi las cosas, el consorcio como unién voluntaria, de dos o mas personas, naturales o
juridicas para optimizar sus habilidades a nivel tecnoldgico, legal y comercial; en la
realizacién de un negocio con alta rentabilidad, cuya ejecucion tendra lugar en un
periodo determinado, supone tal grado de confianza entre sus miembros que, desde el
momento que deciden participar, bajo las reglas de juego de las contrataciones que
realiza la Administracion Publica, se someten, como indica Baca (2014, p. 274), a
respetar el marco juridico, el interés publico y los principios propios de la contratacion

publica.

En efecto, la decisidon de participar en licitaciones publicas, significa para las empresas
el tener la responsabilidad de ejecutar la prestacion a su cargo cumpliendo los
estandares requeridos por la Administraciéon Publica, prestaciones de buena calidad, a
un precio y plazo adecuados; en esta competencia por querer ganar una licitacién las
empresas también se encuentran vulnerables al riesgo que alguno de los miembros

del consorcio de mala fe presente documentacion falsa.

Por otra parte, de acuerdo a Otéarola (2015, pp. 5-7), el consorcio se asimila al joint
venture el cual tiene como propésito la ejecucion de una actividad concreta para la

obtencion de beneficios, mediante la asuncidn de riesgos inherentes a la actividad.

El riesgo asociado a las contrataciones publicas en las que participan consorcios debe
ser mitigado por las entidades publicas como por los particulares; en ese sentido
opinan (Charris & Llamas, 2016, pp.95-125) al senalar que el concepto de riesgo
contractual debe ser ampliado incluyendo o teniendo en consideracién las
caracteristicas que son inherentes a los sujetos asi, se reconoce que existen
proveedores con mayor propension a ser sancionados por lo que, deberan adoptarse

mecanismos de mitigacion adecuados.

El principal mecanismo de mitigacion que pueden adoptar las empresas es el
preventivo, que consiste en analizar previamente los antecedentes de la empresa con
la cual se planea participar en una licitacion publica, considerando que dicha persona
natural o juridica, sera ademas responsable por el cumplimiento del objeto del
contrato. Agotada esta etapa, con la informacion disponible, de encontrarse
antecedentes que apuntan a que la persona natural juridica, en una oportunidad
anterior infringié la normativa de contrataciones no debiera significar ni para los
proveedores el veto para consorciarse ni para la Administracion Publica un criterio que
impida la participacion de dicha persona en una contratacion publica; sin embargo,
aqui el rol de un buen gerente radica en prestar mayor atenciéon a la definiciéon de

obligaciones que correspondera a cada miembro del consorcio, asi como la asignacion
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explicita definiendo a qué integrante del consocio compete el aporte del acervo

documental a ser presentado en el marco de una contratacion publica.

Segun lo senalado por (Charris & Llamas, 2016,pp.95-125) , la mitigacién del riesgo
contractual de participar en consorcio en las contrataciones publicas debe ser
significativa no sélo para las entidades publicas; sino, ademas para los propios
proveedores a quienes les compete analizar las caracteristicas intrinsecas de las
personas naturales o juridicas con las cuales desean consorciarse por cuanto existen
determinados proveedores con mayor propension a incurrir en una infraccion
administrativa.

La contratacion publica exige tanto de la Administraciéon Publica como de los
proveedores del Estado el cumplimiento de determinados principios, los cuales se
dirigen a la eficiencia en el gasto publico y a la utilizacién de la contratacién publica
para la adecuada asignacion de recursos publicos.

Segun la Recomendacion del Consejo de la OCDE sobre Contratacién Publica, se
establecen aspectos que los Estados deben promover; en el presente analisis
haremos hincapié en las recomendaciones que exigen conductas deseables que
deben adoptar los proveedores del Estado.

El aseguramiento de un adecuado nivel de transparencia en todas las fases de la
contratacion publica; ello implica:

a) Que la Administracion Publica debe garantizar un trato justo a proveedores del
Estado, quienes a su vez deben ser transparentes en los procesos de
subcontratacion.

b) El libre acceso de las partes interesadas a un portal de internet con informacion
relevante en materia de contrataciones publicas, la Administracion Publica
debe difundir normatividad, convocatorias, analisis de como marcha el sistema;
para que los proveedores del Estado utilicen dicha informacién en la toma de
decisiones, tanto para participar en una licitaciéon publica como para tomar la
decision de conformar un consorcio.

c) Garantizar que el flujo de fondos publicos sea transparente; se exige a la
Administracion Publica difundir las necesidades vy, los proveedores del Estado
deben conocer cuales son las prioridades de gasto.

Conservar la integridad del sistema de contratacién publica, significa:

a) Exigir que las partes involucradas actuen con integridad, a través de pactos de
integridad, cédigos de conducta, etc.

b) Utilizar y adaptar a los riesgos, instrumentos que aseguren la integridad.

c) Formar a las partes involucradas en materia de integridad.
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d) Establecer requisitos, controles, destinados a proveedores del Estado en lucha
contra la corrupcion.

Como hemos visto, la transparencia, integridad y eficiencia son los pilares de la
contratacion publica y las exigencias hacia los proveedores del Estado estan
encaminadas en funcion de estos principios.
Por lo tanto, que las contrataciones del Estado satisfagan las finalidades publicas de la
poblacion es una tarea que involucra tanto a la Administracion Publica como a las
empresas que contratan con el Estado.
Si bien existen plazos, requisitos y exigencias de la Administracion Publica para elegir
la mejor oferta presentada en las licitaciones publicas; al exigirse determinada
capacidad econdmica, profesional, equipamiento estratégico, entre otros, ello no
deberia significar para las empresas que no cuentan con todas estas exigencias el
decidir unirse en consorcio con la unica finalidad de alcanzar los estandares exigidos;
dejando de lado efectuar un analisis de costo-beneficio al momento de determinar con
qué otras empresas consorciarse. Por cuanto podrian verse afectadas por las
conductas anticompetitivas de dichas empresas, como la presentacion de
documentacion falsa en el proceso licitatorio o, de ser el caso, para la suscripcion del
contrato con la Administracién Publica.
Se debe considerar que si bien de acuerdo a lo indicado por (Otarola, 2015, pp. 5-7),
los consorcios no estan destinados a la estabilidad o permanencia, porque el propdsito
de sus integrantes radica en presentar las ofertas, obtener la buena pro, ejecutar las
obligaciones derivadas del contrato suscrito con la Administracién para obtener un
beneficio econdmico; la conformacidon de consorcios implica la asuncién de riesgos
inherentes a la participacién en las contrataciones publicas que pueden tener efectos
perjudiciales a futuro, como la inhabilitacién para contratar con el Estado, ante la

infraccion a la norma de contrataciones publicas.

A pesar del valor que (Chavarro, 2004, pp. 6-7) confiere a los consorcios al indicar que
es una figura que responde a exigencias tecnoldgicas, legales y comerciales de ahi
que su importancia radique en la suma de esfuerzos, tecnologia, experiencia y capital
que beneficia tanto a los consorciados como al contratante que desea el cumplimiento
de calidad de las obligaciones del consorcio; las empresas estan uniéndose en
consorcio con otras empresas respecto de las cuales poseen poca informacién por no
haberse detenido a conocer sus antecedentes y el comportamiento que han tenido
ante la Administracion Publica, a través del cumplimiento de sus obligaciones

contractuales y; para el caso de estudio, del cumplimiento de actuar de manera veraz.
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Los gerentes y la forma en que toman las decisiones, segun (Robbins & Coulter,
2005), puede darse en tres niveles, el de la racionalidad, la racionalidad acotada y la
intuicién; se entiende que una decision racional se basa en la definicion exacta de un
problema asi como de una meta clara y concreta; en el caso de las contrataciones
publicas, el problema es que no todas las empresas, de manera individual cuentan con
los recursos, experiencia, maquinaria, exigidos en los documentos de procedimiento
de seleccion, la meta es que las empresas consigan a otras empresas con las cuales
consorciarse, de manera que puedan cumplir los requisitos exigidos por la
Administracion Publica pero también que dichas empresas sean confiables, que no
hayan estado inmersas en incumplimientos o infracciones a la Ley de Contrataciones

del Estado con anterioridad.

La racionalidad acotada en la toma de decisiones significa decidirse a pesar de la
limitacion en el procesamiento y acceso a la informacion, ello da lugar a soluciones
rapidas pero no optimas, sino unicamente satisfactorias. Por ultimo, la intuicién, es el
acto de tomar decisiones sobre la base de la experiencia acumulada, en la que el
agente interesado actiua sin enfocarse en la evaluacion de las alternativas o

identificacion especifica del problema a resolver.

Para que la decisibn de unirse en consorcio con otra empresa dé resultados
esperados, debe tomarse en el nivel de la racionalidad; es decir el interesado deberia
informarse de los antecedentes de dicha empresa, conocer si ha sido sancionado o no
por la comision de una infraccion a la Ley de Contrataciones, verificar por lo menos
superficialmente si efectivamente la informacién brindada respecto a sus habilidades,
plantel profesional, maquinaria, etc. es veraz sin embargo no todas las empresas
realizan esta investigacion por la rapidez con la cual se tienen que tomar las
decisiones, de ahi que por lo menos, debieran definir de manera clara las obligaciones
que correspondan a cada miembro en la promesa formal de consorcio, de manera que
ante la eventual presentacion de documentacién falsa pueda existir certeza respecto a
la individualizacion de la responsabilidad sélo en la empresa que cometié la infraccion
Yy no sean sancionados por la regla de la solidaridad, las empresas que no tuvieron

responsabilidad en la infraccion.

Se sabe que no existe toma de decisiones que no esté sujeta a externalidades; sin
embargo, existen criterios legales que posibilitan comprobar que una empresa no
participé en la comision de la infraccién de presentacion de documentacién falsa en
una contratacion publica, pero las empresas no estan actuando de manera diligente en

la elaboracion de la promesa formal de consorcio ni en la elaboracion de un contrato
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de consorcio documentos que mas tarde pueden servir de medio probatorio idéneo a

efecto de desvincularlas de la conducta ilicita cometida por un co-consorciado.

Como hemos tenido oportunidad de ver a través de las decisiones del Tribunal de
Contrataciones del Estado en el ano 2018, en la mayoria de procedimientos
administrativos sancionadores que se siguieron contra todas las empresas integrantes
de consorcios, por la comision de la infraccion por presentacion de documentacion
falsa, no se realiza la individualizacion de responsabilidad establecida legalmente
como una excepcion a la responsabilidad solidaria, porque las empresas no
delimitaron en la promesa formal de consorcio ni en el contrato de consorcio, de
manera literal, especifica y completa, a qué empresa correspondia la obligacién de
aportar documentos destinados a ser presentados ante la Administracion Publica. La
desidia en estructurar de manera adecuada la promesa formal de consorcio y el
contrato de consorcio finalmente perjudica a todos los miembros del consorcio quienes
se ven restringidos a través de la inhabilitacibn en su derecho a participar en
licitaciones publicas por determinado plazo.

El que las empresas sean restringidas de su derecho a contratar con el Estado, ante
la eventual comisién de infraccidon por parte de una empresa co-consorciada, denota
que no se esta haciendo uso de las herramientas tecnoldgicas que se encuentran
disponibles en el portal electronico de OSCE, que contiene el “Buscador de
proveedores del Estado”, link a través del cual se puede tener acceso a todas las
contrataciones publicas en que ha participado una empresa, siendo necesario conocer
la denominacion de la empresa o el R.U.C. de la misma para acceder a la “Ficha del
proveedor’, asimismo en dicha ficha se aprecia un indicador denominado
‘Desempefio” donde aparecen las sanciones impuestas por el Tribunal de
Contrataciones del Estado a la empresa bajo busqueda, indicandose la razén de
imposicién de sancion, la fecha de inhabilitacion asi como el nimero de resoluciéon que
la impuso.

Dentro de los casos que resuelve en Tribunal de Contrataciones del Estado, el que
tiene mayor incidencia es de infraccion por la presentaciéon de documentacion falsa o
inexacta, por ello con la finalidad de dotar de predictibilidad en los fallos, nacié el
Acuerdo de Sala Plena 5-2017/TCE respecto a la posibilidad de individualizacién de

responsabilidad en base a la promesa formal de consorcio.

Este acuerdo parte sefialando que la regla general que aplica en caso de infracciones
cometidas por los consorcios es la solidaridad y que la excepcién es la posibilidad de

individualizacidon de responsabilidad por la naturaleza de la infraccién, por la promesa
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formal de consorcio, contrato de consorcio, o por cualquier otro medio de prueba
documental, de fecha y origen cierto, a partir del cual pueda individualizarse la

responsabilidad, en cuyo caso la sancion se aplica al consorciado que la cometio.

Si bien el Estado incentiva la conformacion de consorcios, a través de la
responsabilidad solidaria se protege el cumplimiento de las obligaciones asumidas con
la Administracion Publica y que exista un analisis de los proveedores del Estado

respecto a asociarse con personas aptas para dicho fin.

El Acuerdo de Sala Plena N° 05-2017/TCE se circunscribe a analizar los aspectos bajo
los cuales resulta posible individualizar la responsabilidad en uno de los consorciados,
en caso de presentacion de documentacion falsa o adulterada en la oferta presentada

por el consorcio:

- La promesa formal de consorcio debe ser un documento veraz.

- En caso la promesa formal de consorcio no exprese cual de los miembros del
consorcio tiene a su cargo la obligacion de aporte documental, rige la regla de
la solidaridad.

- Mediante la promesa formal de consorcio no puede obligarse a una persona
qgue no es miembro del consorcio, presentar la documentacion de la oferta.

- No basta que en la promesa formal de consorcio se establezca que
determinado consorciado esta a cargo de la presentacion de la oferta, para que
la individualizacion proceda debe asignarse de manera explicita la obligacion
de aporte de documentos o la ejecucidon de una obligacion en especifico a
partir de la cual se pueda identificar el aporte. No sera valida para la
individualizacion de responsabilidad que en la procesa formal de consorcio se
haya asignado unicamente a determinado miembro las obligaciones

administrativas.

En dicho acuerdo se concluyd que para la factibilidad de individualizacién de
responsabilidades, la asignacion de obligaciones plasmadas en la promesa formal de
consorcio deben crear certeza, asimismo, cuando se haga alusion a la existencia de
obligaciones especificas, éstas no deben contradecirse en su propio contenido y
deben ser coherentes con otros medios probatorios y elementos facticos que puedan

resultar relevantes en la evaluacion del caso concreto.

El Acuerdo (Tribunal de Contrataciones del Estado, 05-2017/TCE, 2017) si bien fue
previsto para individualizar la responsabilidad respecto a la promesa formal de

consorcio, es un criterio empleado en diversos casos resueltos por el Tribunal de

56



Contrataciones del Estado evidenciando en la mayoria de casos que no corresponde
efectuar la individualizacion de responsabilidades; debido a que la defensa legal de los
infractores olvida que el contenido de la promesa formal de consorcio a efecto de
permitir individualizar la responsabilidad en uno de los consorciados debe ser explicito
y que no debe encontrarse contradiccion entre lo que se indique en la promesa formal
de consorcio con el contrato de consorcio o con otro medio de fecha cierta, segun lo

manifestado por el Tribunal de Contrataciones del Estado.

Es el caso de la Resolucion N° 0432-2018-TCE-S1, la Sala determind que el “Acta de
acuerdo de participacion en consorcio”, suscrito con anterioridad a la promesa formal
de consorcio, contenia obligaciones distintas a las establecidas en la Promesa Formal
de Consorcio; la misma que, al haber sido presentada a la Entidad, le resté mérito
probatorio a dicho acuerdo y deberia asumirse que, con la presentacidn posterior de la

Promesa Formal de Consorcio el Acta fue revocado.

En esa misma linea en la Resolucion N° 0189-2018-TCE-S2, se presentdé como nuevo
medio probatorio un documento privado “Precontrato de consorcio” con certificaciéon
notarial de fecha anterior a la promesa formal de consorcio, en la cual se establecid
que una de las empresas seria la encargada de elaborar y presentar la oferta técnica y
economica, estando a su cargo la presentacion de los documentos de los cuales se
demostroé su falsedad; pese a que este contiene la individualizacion de responsabilidad
el Tribunal sostuvo que la promesa formal de consorcio suscrita con posterioridad, al
ser presentada a la Administracién Publica revocd el contenido del “precontrato de

consorcio”.

Asimismo, mediante la Resolucion N° 0217-2018-TCE-S1, se declaré infundado el
recurso de reconsideracion interpuesto por la empresa MACROMEDICA S.A,
empresa que de acuerdo a la promesa formal de consorcio, se obligd a aportar la
experiencia; sin embargo, de los medios probatorios actuados en el expediente
administrativo se concluyé que los documentos falsos fueron emitidos, a favor de una
empresa vinculada a su consorciada ORTOPMEDICAL INTERNATIONAL
CORPORACION S.A.C., por ello, al existir contradiccion entre lo indicado en la
promesa formal de consorcio y lo actuado, no se individualizé responsabilidad en uno

de los consorciados.

Si bien la conformacién de consorcios se promueve por la legislacion actual en materia
de contrataciones, también se busca que la conformacién de consorcios sea una
decisién tomada de manera diligente; siendo esa la razén de la regla de la solidaridad;

sin embargo, segun la Resolucién N° 0516-2018-TCE-S1, en el desarrollo del
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procedimiento administrativo, se verific6 que dos de sus integrantes fueron
sancionados en tres oportunidades anteriores por la presentaciéon de documentacion
falsa, ello evidencia que, en caso los otros miembros no hayan participado en la
presentacion de la documentacion falsa, no habrian evaluado de manera acertada con
qué otras personas naturales o juridicas unirse en consorcio, encontrandose

implicadas en una nueva infraccion.

En la Resolucion N° 0235-2018-TCE-S2, Resolucion N° 168-2018-TCE-S4, Resolucion
N° 0400-2018-TCE-S4 y en la Resolucion N° 0516-2018-TCE-S1, se decidié sancionar
en forma solidaria a todos los integrantes del Consorcio pues en la promesa formal de
consorcio se comprometieron a presentar de manera conjunta su oferta, no realizando
pactos expresos que permitan atribuir exclusivamente a uno de éstos Ila
responsabilidad por el aporte de la carta de representacién cuya falsedad fue

determinada en el procedimiento administrativo.

Ademas, existe casuistica en la cual si bien existe un documento que individualiza la
responsabilidad por el aporte documental, al existir divergencia entre la promesa
formal de consorcio, contrato de consorcio o contrato suscrito con la Entidad, el
documento privado de fecha cierta carece de valor probatorio. Es el caso de lo
desarrollado en la Resolucion N° 0432-2018-TCE-S1 y Resolucion N° 0189-2018-TCE-
S2, en las cuales la Sala determiné que al contener el “Documento privado de fecha
cierta”, obligaciones distintas a las establecidas en la Promesa Formal de Consorcio;
que por cierto si fue presentada ante la Entidad, se resta mérito probatorio a dicho
acuerdo y deberia asumirse que, con la presentacién posterior de la Promesa Formal

de Consorcio el Acta fue revocado, estableciéndose las nuevas reglas definitivas.

Por otro lado, existen jurisprudencia en la cual, de manera simulada, los integrantes de
un consorcio sefalaron que cierta empresa seria la responsable de aportar los
documentos a presentarse ante las entidades publicas; sin embargo, en el analisis
probatorio efectuado por el Tribunal de Contrataciones el contenido de la promesa
formal de consorcio no coincidia con otros elementos probatorios (contrato de

consorcio, documentos privados de origen y fecha cierta, entre otros).

Es el caso de lo sucedido en la Resolucion N°0126-2018-TCE-S4, en dicho caso, el
impugnante alegd que debe considerarse que existe un documento denominado:
“Acuerdos previos de participacion empresarial’ con fecha 04 de marzo de 2014, que
adquiere fecha cierta desde la presentacion como descargo ante el Tribunal. Al
respecto el Tribunal desestimé lo manifestado pues el citado acuerdo no tenia fecha

anterior a la comision de la infraccién, no pudiendo alegarse que adquiria fecha cierta
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con su presentaciéon ante el Tribunal. Lo propio sucedié con lo resuelto en la
Resolucion N° 0217-2018-TCE-S1, en dicho caso, si bien en la promesa formal de
consorcio, se indicod que la experiencia la aportaria la empresa MACROMEDICA S.A,,
de los medios probatorios que obran en el expediente administrativo se concluyé que
los documentos falsos fueron emitidos, a favor de la empresa CORPORACION
BERNAL S.A.C., empresa vinculada a la consorciada ORTOPMEDICAL
INTERNATIONAL CORPORACION S.A.C., por tal razén, en aplicacion del Acuerdo de
Sala Plena N° 05-2017/TCE, al existir contradiccion entre lo indicado formal de
consorcio y lo actuado, no se individualizd responsabilidad en uno de los

consorciados.

Como tuvimos oportunidad de ver, en la Resolucion N° 0038-2018-TCE-S3 cobra
importancia de la definicion de obligaciones que competen a cada miembro de un
consorcio pues tanto en la promesa formal de consorcio como en el contrato de
consorcio, debido a la descripcion de las obligaciones que correspondian a cada uno
de los miembros, se pudo determinar que uno de ellos no debia ser sancionado por no
haber asumido obligaciones relacionadas a la ejecucion contractual en cuyo contexto

se presentd el documento falso.

De acuerdo al desarrollo del presente trabajo existe evidencia que las empresas en
primer lugar no estan investigando con qué empresas se unen en consorcio, ello
implica conocer si las empresas con las cuales conformaran el consorcio fueron o no
sancionadas por el Tribunal de Contrataciones del Estado por la comision de la
infraccion consistente en la presentacién de documentacién falsa; asimismo, una vez
tomada la decision de consorciarse, las empresas no desarrollan pactos destinados a
determinar qué tipo de obligaciones corresponden a cada miembro del consorcio con
un detalle tal que permita identificar la responsabilidad por el aporte de un documento
falso; en la mayoria de casos, la responsabilidad por la presentacion de
documentacion fue compartida por hallarse asi descrita en la promesa formal de

CONSOorcio.

Por otro lado, las empresas deben considerar que no basta con la suscripcion de un
documento privado de fecha cierta que delimite las obligaciones de aporte documental
si es que el contenido del mismo no se condice con el contenido de la promesa formal

de consorcio o del contrato de consorcio.

Asi, la secuencia légica que debieran considerar las empresas es determinar con
claridad las obligaciones en la promesa formal de consorcio, dado que dichas

obligaciones no pueden diferir de las consignadas en el contrato de consorcio. Si bien
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es posible ampliar con mayor detalle las obligaciones, mediante la suscripciéon de un
documento privado de fecha cierta, no debe perderse de vista que estos documentos
deben guardar relacion entre si para no desvirtuar la posibilidad de individualizar la

responsabilidad que por regla es solidaria.
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1)

2)

3)

4)

CONCLUSIONES

El contrato de consorcio permite el desarrollo conjunto de un negocio o
empresa cuya finalidad es temporal, en él se evidencia la participacion activa y
directa de sus miembros con la finalidad de obtener de un beneficio econémico,
manteniendo cada miembro su autonomia. En las contrataciones publicas su
conformacion permite el cumplimiento de los estandares de calidad y eficiencia
exigidos por la Administracion Publica. La conformacion de consorcios puede
resultar beneficiosa para las empresas, pues los gastos y costos al ser
distribuidos facilitan la obtencién de utilidades y su reparticion, se permite el
aprovechamiento de las mejores cualidades de nivel financiero, administrativo,
técnico y de infraestructura que posee cada integrante, y no implica la creacion
de una nueva persona juridica.

La Administracion Publica cuenta con la potestad de control posterior de toda
la documentacién que los administrados presentan en el desarrollo del
procedimiento administrativo pues, se parte de la presuncion de veracidad de
la informacién que se presenta a las entidades publicas. En el ambito de las
contrataciones publicas, la configuracion legal de infracciones en que pueden
incurrir los contratistas refleja un limite a su actuacion, en garantia de los
intereses publicos que subyacen en estas contrataciones. Al configurarse la
infraccion consistente en la presentacion de documentacion falsa, los
contratistas que participan de manera individual asi como en consorcio, son
sujetos de responsabilidad administrativa.

La responsabilidad administrativa de los consorcios que regula la Ley de
Contrataciones del Estado se atribuye de forma solidaria, siendo
responsabilidad de los consorciados definir sus obligaciones vy
responsabilidades en la promesa formal de consorcio y el contrato de
consorcio, por cuanto opera la inversion de la carga de la prueba.

Del analisis de las decisiones del Tribunal de Contrataciones del Estado en el
afo 2018, en la mayoria de procedimientos administrativos sancionadores que
se siguieron contra consorcios, por la comision de la infraccién a la Ley de
Contrataciones del Estado debido a la presentacion de documentacion falsa,
no se realiza la individualizacion de responsabilidad establecida legalmente
como una excepcion a la responsabilidad solidaria, porque las empresas no
delimitaron en la promesa formal de consorcio ni en el contrato de consorcio,
de manera literal, especifica y completa, a qué empresa correspondia la

obligacion de aportar documentos destinados a ser presentados ante la
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o)

Administracion Publica, perjudicando a todos los integrantes del consorcio
quienes se vieron restringidos a través de la sancion de inhabilitacién impuesta,
en su derecho a participar en licitaciones publicas por determinado plazo. En
ese sentido, al encontrarnos ante un supuesto legal de responsabilidad objetiva
y; siendo una obligacién solidaria, Unicamente recae en el Tribunal de
Contrataciones del Estado, en virtud del principio de verdad material, el deber
de agotar todos los medios para determinar si resulta posible Ila
individualizacion de responsabilidades; no obstante, esta posibilidad en
muchas situaciones desaparece y corresponde la imposicién de sanciones a
todos los miembros, por la errénea indicacion de responsabilidades, e
incongruencias en los medios probatorios que servirian de prueba para
individualizar la responsabilidad.

La conformacion de consorcios puede resultar beneficiosa para las empresas
en tanto y en cuanto cumplan con determinar con qué otra(s) empresas unirse
en consorcio y formalicen documentos precontractuales y contractuales
(promesa de contrato de consorcio, contrato de consorcio) de manera que
indubitablemente puedan a través de dichos documentos encontrarse
delimitadas las obligaciones que corresponden a cada miembro del consorcio,
ello les permitira cumplir con el objeto contractual que los vincule a la
Administracion Publica de manera idonea asi como evitar incurrir en

responsabilidad administrativa solidaria por actos en los que no intervino.
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