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En palabras de Jorge Carrion Lugo®”:

(...), dentro de este tipo de organizacion, se reconoce a los
ciudadanos la atribucion de requerir su intervencion cuando sus
derechos se hallen lesionados, desconocidos, incumplidos, o
cuando se presente una incertidumbre juridica. Esta facultad de
las personas constituye la accion.
La normativa de contrataciones otorga la posibilidad de que via el derecho de
accion, pueda esperarse la tutela de algun derecho o la satisfaccion de una
pretension a través de la via arbitral o judicial. ElI problema no es el derecho
de accion o la posibilidad que el contratista recurra a la via judicial o arbitral,
pues es totalmente previsible la existencia de algun derecho afectado o
controversia que deba ser dilucidada, surgida durante la ejecucion

contractual.

El inconveniente no radica en que se establezca la posibilidad de recurrir a la
via arbitral o judicial para dirimir controversias derivadas de la relacion
contractual. El problema se presenta cuando la activacion de estas vias es

usada para entorpecer el procedimiento administrativo sancionador.

Por su parte, las materias de competencia del Tribunal Arbitral se encuentran
expresamente sefialadas en la normativa de contrataciones, asi como, se
establece también las materias que son susceptibles de ser sometidas a
arbitraje. La determinacion de la responsabilidad y sancion al contratista no es

una materia arbitrable.

Considerando esto, podemos concluir que no se trata de un conflicto de
competencias ni de la existencia de un orden de prelacion, sino que lo que se
estaria buscando con la suspension del procedimiento administrativo
sancionador es no tener pronunciamientos contradictorios; es decir, por
ejemplo, que se someta a un arbitraje la resolucibn de contrato por
incumplimiento del contratista y que antes que se expida el Laudo, el Tribunal
resuelva sancionando al contratista, mientras que posteriormente se expida el
Laudo y se declare la nulidad de la resolucién del contrato. Evidentemente en
este caso, la determinacion de la responsabilidad del contratista por haberse
resuelto el contrato por causas imputables a él, requeria contar previamente

con el Laudo.

® CARRION LUGO, Jorge: Tratado de Derecho Procesal Civil. Volumen I. Editora Juridica
Grijley. 2007. p. 67
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En este sentido, no podemos hablar de un conflicto de competencias o de que
el Tribunal Arbitral esté obligado a esperar un pronunciamiento arbitral o
judicial si considera que no es pertinente para lo que se discute en la via

administrativa, pues no hay ninguna norma que lo obligue a ello.

De otro lado, nos queda claro que tampoco estamos ante una subordinacion
jerarquica. El Tribunal de Contrataciones no se encuentra subordinado al
Tribunal Arbitral ni viceversa, las materias de su competencia son distintas, por

lo que en principio pueden emitir sus pronunciamientos con total autonomia.

Por su parte, el articulo 64° de la Ley N° 27444, norma de aplicacion supletoria

sefiala lo siguiente:

64.1 Cuando, durante la tramitacion de un procedimiento, la
autoridad administrativa adquiere conocimiento que se esta
tramitando en sede jurisdiccional una cuestion litigiosa entre dos
administrados sobre determinadas relaciones de derecho
privado que precisen ser esclarecidas previamente al
pronunciamiento administrativo, solicitara al érgano jurisdiccional
comunicacion sobre las actuaciones realizadas.

64.2 Recibida la comunicacion, y sbélo si estima que existe
estricta identidad de sujetos, hechos y fundamentos, la autoridad
competente para la resolucibn del procedimiento podra
determinar su inhibiciobn hasta que el érgano jurisdiccional
resuelva el litigio. (...)

La norma citada, no seria de aplicacion a la contratacion estatal puesto que en
este caso existe norma especial que regula la suspension. Sin embargo, en la
Ley N ° 27444 encontramos virtudes que no se contemplan en la normativa de
contrataciones del Estado. Asi por ejemplo, de acuerdo a la Ley N° 27444, la
autoridad administrativa “solicita” al érgano jurisdiccional comunicacion sobre
las actuaciones realizadas. Esta comunicacion entre la autoridad judicial y

administrativa no se preveé en el caso de la contratacion estatal.

Asimismo, en el caso del procedimiento administrativo general debe existir una
“estricta” identidad de sujetos, hechos y fundamento, para que la autoridad

administrativa determine su inhibicion.
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Sobre este Ultimo punto, es preciso acotar que no existira entre el
procedimiento judicial o arbitral y el procedimiento administrativo sancionador
identidad de fundamento, toda vez que lo que se discute en el procedimiento
sancionador es en estricto es la sancion ante la comision de una infraccién
mas no si el contrato se encuentra o no bien resuelto, si existe o no vicios

ocultos, etc.

En este sentido, si bien es cierto que la sancién administrativa una vez quede
firme en esta via, podra ser revisada en la via judicial, no quiere decir que las
materias de origen y que coexisten en el tiempo en ambas vias sean las

mismas.

Siendo ello asi, es mas importante aun, el ser precavido en decidir en qué

casos cabe o0 no la suspension del procedimiento administrativo sancionador.

Entonces de ¢donde sale la necesidad de suspender el procedimiento?
Creemos que la necesidad surge precisamente para no tener

pronunciamientos inconsistentes o que se interpongan uno con el otro.

Ello, tampoco constituye al pronunciamiento judicial o arbitral en una via previa
para el procedimiento sancionador, dado que en algunos casos el supuesto
infractor o Entidad ejercitard su derecho a impugnar en la via judicial o arbitral
una materia relacionada al procedimiento sancionador y en otros casos no lo
hara, teniendo el Tribunal de Contrataciones que resolver con lo que cuente en

el expediente administrativo.

Planteado asi este tema, en principio no existiria ningan inconveniente en que
exista la disposicion del articulo 244° del Reglamento de la Ley de
Contrataciones y la misma estaria justificada. Sin embargo, el problema es la
aplicacion de dicha norma 'y lo que causa.

Como vimos en el primer capitulo, la finalidad del procedimiento sancionador
es que los contratos se cumplan y que se cumplan debidamente, de manera
tal que se satisfaga este interés puablico que se encuentra detras de la

contratacion que realiza el Estado.

Con un uso inadecuado, el articulo 244° del Reglamento de la Ley de
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Contrataciones se convierte en una herramienta otorgada al supuesto infractor
para suspender el procedimiento sancionador. El procedimiento arbitral o
proceso judicial en algunos casos, no se inicia para lograr la satisfaccion de
una pretension derivada de la relacidn contractual sino para lograr
simplemente que se suspenda el procedimiento administrativo sancionador.
Cuando esto sucede es que estamos ante un problema que nos indica que

algo no funciona y debe replantearse.

En este sentido, al no establecerse parametros para el uso de esta posibilidad
de suspensién ni lineamientos claros y objetivos para que el Tribunal de
Contrataciones pueda suspender el procedimiento, tenemos como
consecuencia procedimientos suspendidos por largos afios y procedimientos
suspendidos sin que la materia que se discuta en la via arbitral o judicial

realmente sea necesaria para determinar la responsabilidad administrativa.

Terminado este capitulo, la pregunta a contestar en el siguiente capitulo es si
realmente la sancién es el mecanismo Unico o mas idéneo para disuadir al
contratista de incumplimiento y de otro lado, si puede establecerse un disefio
normativo que cumpla la finalidad de hacer que los contratos se cumplan

debidamente de manera mas eficiente.

Conclusiones Parciales

1. La causa de que los procedimientos administrativos sancionadores tengan
vinculacién con el proceso arbitral, es por ser el arbitraje el método de

resolucién de controversias en la contratacion estatal.

2. Lacausa mas frecuente de suspension de procedimientos sancionadores en el
Tribunal de Contrataciones del Estado, es por existir un Tribunal Arbitral
instalado que resolvera sobre controversias vinculadas a la resolucion del
contrato por incumplimiento del contratista, los cuales ascienden
aproximadamente al 70% del nimero total de expedientes sancionadores que
se encuentran suspendidos en el Tribunal de Contrataciones.
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3. La posibilidad del arbitro de decidir qué pruebas considera pertinentes y de
actuar pruebas de oficio en busqueda de la verdad material, es como una
manifestacion de la flexibilidad del arbitraje que redunda directamente en los

plazos de duracion del mismo.

4. Las infracciones més comunes objeto de sancion en el Tribunal de
Contrataciones del Estado, en este orden, son: i) Presentacion de
documentacion falsa o inexacta, i) No mantener la oferta y no suscripcion
injustificada del contrato vy, iii) Resolucion del contrato por causa atribuible al
contratista. Esta tendencia se ha mantenido durante los meses de enero a
agosto de 2015, segun la informacion elaborada por la Secretaria del Tribunal

de Contrataciones.

5. No siempre existe la misma conviccibn sobre que se requiera el
pronunciamiento arbitral o judicial para definir el fondo del procedimiento
sancionador, o por lo menos no hay norma que obligue a la Sala del Tribunal

de Contrataciones a actuar de una manera u otra.

6. Si no se ha acreditado la responsabilidad del contratista en la resolucion del
contrato, éste no seréa pasible de sancion. El esperar el laudo arbitral en casos
en los que se esta discutiendo la resolucion contractual constituye parte de
estas diligencias necesarias que debe realizar el Tribunal de Contrataciones

para tener conviccion de que se ha configurado la infraccion.

7. El Tribunal Arbitral no tiene competencia para ejercer la potestad sancionadora
atribuida al Tribunal de Contrataciones, ni para eximir de responsabilidad al

contratista.

8. El Tribunal de Contrataciones tiene la posibilidad de decidir que requiere del
pronunciamiento arbitral para determinar si hay o no responsabilidad del
contratista; sin embargo, ello no implica que su competencia se encuentre
subordinada a la jurisdiccion arbitral. Las materias de competencia del Tribunal

Arbitral y el Tribunal de Contrataciones son sustancialmente distintas.
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9. No se trata de un conflicto de competencias ni de la existencia de un orden de
prelacion, sino que lo que se estaria buscando con la suspension del
procedimiento administrativo sancionador es no tener pronunciamientos

contradictorios.

10. El pronunciamiento judicial o arbitral tampoco constituye una via previa para el
procedimiento sancionador, dado que en algunos casos el supuesto infractor o
Entidad ejercitara su derecho a impugnar en la via judicial o arbitral una
materia relacionada al procedimiento sancionador y en otros casos no lo hara,
teniendo el Tribunal de Contrataciones que resolver con lo que cuente en el

expediente administrativo.

11. De los procedimientos suspendidos en el Tribunal de Contrataciones que
datan del afio 2014, sélo el 3% se encuentran suspendidos por la existencia
de un proceso judicial en tramite, referentes a la existencia de documentacion

falsa o inexacta.

12. La suspension obedece a una necesidad de la autoridad administrativa de
contar con un pronunciamiento previo que debe ser emitido por el 6rgano
jurisdiccional competente, con la finalidad que su resolucién sea concordante
con lo resuelto en el Poder Judicial y se respete el debido procedimiento

administrativo.

13. El numeral 64.2 de la Ley N° 27444, requiere que exista estricta identidad
entre sujetos, hechos y fundamento, lo cual nos aleja de los casos de
suspension regulados en la normativa de contrataciones, principalmente
porque en el caso de un procedimiento sancionador y una causa pendiente

en la via arbitral o judicial, no existira identidad de fundamento.

14. Las medidas cautelares son de cumplimiento obligatorio e inmediato, no son
relevantes para que el Tribunal de Contrataciones pueda determinar la
responsabilidad del contratista, sélo debe suspender el procedimiento. Es
siempre una opcidén que permite al presunto infractor seguir contratando con

el Estado mientras ésta dure y no sea revocada.
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CAPITULO 1l

“El disefio actual del procedimiento administrativo sancionador en la Ley de
Contrataciones y su Reglamento, sus consecuencias y alternativas”

El presente capitulo contiene las consecuencias del disefio actual de la
suspension del procedimiento administrativo sancionador en las contrataciones
estatales y las alternativas que se plantean para salvar sus deficiencias, todo
ello con vistas a lograr que este procedimiento cumpla con su finalidad
(desarrollada en el capitulo 1) y en concordancia con el papel que juega el
arbitraje y la solucion de controversias en la via judicial (que se ha desarrollado

en el capitulo 2), dentro de las contrataciones con el Estado.

En este capitulo se utiliza pronunciamientos emitidos por el Tribunal de
Contrataciones del Estado, que permitirAn observar y sustentar el problema
existente y que ha ocasionado el interés en el presente trabajo. Asimismo, se
plantea lo que hemos considerado rescatable de las legislaciones de otros
paises en cuanto al procedimiento de sanciones en las compras estatales y la
regulacion de la suspension del procedimiento sancionador en otros
organismos estatales. Todo ello permitira plantear alternativas al disefio actual

gue cubran o eviten algunos de los problemas presentados actualmente.

l. Consecuencias del disefio actual de la suspensién de los procedimientos

administrativos sancionadores en las contrataciones estatales

La actual normativa de contrataciones publicas (Decreto Legislativo N° 1017 y su
Reglamento aprobado por Decreto Supremo N° 184-2008-EF y normas
modificatorias) no establece mayores requisitos para la suspension de un
procedimiento administrativo sancionador que: i) la instalacion de un Tribunal
Arbitral y ii) la existencia de una causa pendiente ante el Poder Judicial, siendo
que en ambos casos el Tribunal de Contrataciones del Estado debe considerar
necesario el pronunciamiento arbitral o judicial para establecer la responsabilidad

del contratista en el procedimiento administrativo sancionador.

El proyecto de Reglamento de la Ley N° 30225, Ley de Contrataciones del
Estado — adn no vigente — propone una modificatoria a los supuestos de

suspension del procedimiento administrativo sancionador:

Articulo 225- Suspension del procedimiento administrativo
sancionador.
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El Tribunal puede suspender el procedimiento administrativo
sancionador:

1. Cuando exista medida cautelar dictada por autoridad judicial
que lo disponga.

2. A solicitud de parte, en caso presente el acta de instalacion
del &rbitro Unico o Tribunal Arbitral, siempre que la materia
controvertida se refiera a: i) resolucion o nulidad de contrato
efectuada por la Entidad, ii) vicios ocultos, iii) en el caso de la
infraccién establecida en el literal g) del articulo 50 de la Ley,
cuando se considere necesario conocer la decision arbitral para
resolver. La Entidad, bajo responsabilidad, debe comunicar al
Tribunal la conclusion del arbitraje, remitiendo el documento
correspondiente en un plazo no mayor a cinco (5) dias habiles
de notificado con el acto que declara la conclusién del proceso.

En tal sentido, en cuanto a procesos pendientes en el Poder Judicial, el proyecto
de Reglamento modificaria la norma actual, sefialando que sélo una medida
cautelar dictada por el Juez suspenderia el procedimiento administrativo
sancionador. Tal y como se encuentra redactada la norma actualmente vigente,
bastaria la existencia de un proceso judicial acreditado por alguna de las partes y

no es necesario que exista una medida cautelar dictada por el Juez.

Consideramos gque este cambio sera positivo pues hay que tener en cuenta como
hemos visto en el Capitulo I, que no se trata de un problema de avocamiento de
la autoridad administrativa a causas pendientes ante el Poder Judicial que si
ocasionarian que la autoridad administrativa deba abstenerse de continuar con el
procedimiento, sino que se trata de materias distintas que podrian ser vistas en

un mismo momento por dos autoridades también distintas.

En este sentido, consideramos legalmente correcto que sélo una medida cautelar
dictada por el Juez tenga fuerza vinculante para que la autoridad administrativa
suspenda el procedimiento sancionador; asi como, ello coadyuvaria a disminuir la
posibilidad de discrecionalidad de la Sala del Tribunal de Contrataciones para

determinar en qué casos requiere o0 no el pronunciamiento del Poder Judicial.

En cuanto a procesos arbitrales, el proyecto de Reglamento mantiene la
necesidad de presentar el acta de instalacion del arbitro Unico o Tribunal Arbitral,
pero precisa las causales de infraccion en las cuales procederia la suspension del
procedimiento sancionador por existir un proceso arbitral en tramite: i) resolucion
o nulidad de contrato efectuada por la Entidad, ii) vicios ocultos(controversia que

en el Decreto Legislativo N° 1017 correspondia ser dilucidada en la via judicial y
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actualmente se otorga competencia a la via arbitral)®® y iii) el literal g) del articulo
50 de la Ley N° 30225 referido a negarse el proveedor injustificadamente a
cumplir las obligaciones derivadas del contrato cuando éstas deban verificarse
con posterioridad al pago o cuando el pago ya se hubiera efectuado, en el caso
gue el Tribunal de Contrataciones considere necesario conocer la decision arbitral

para resolver.

Es decir, en el caso de los procesos arbitrales, de aprobarse en estos términos el
nuevo Reglamento, se precisara los supuestos de infraccién en los que podra
suspenderse el procedimiento administrativo sancionador. Asimismo, se
mantendria la posibilidad de suspender el procedimiento sancionador en los
casos de resolucion o nulidad del contrato efectuada por la Entidad, que son los

supuestos mas frecuentes de suspension, tal y como se vio en el Capitulo II.

Sin embargo, no se observa en el proyecto de Reglamento modificaciones que
incidan y/o aminoren el uso indebido del arbitraje para suspender un
procedimiento sancionador y evitar la sancion, por lo que las observaciones que
han justificado esta tesis se mantendrian aun de aprobarse el Reglamento de la
Ley N° 30225.

Ahora bien, como hemos visto en los capitulos anteriores, detras de todo contrato
que celebra la administracién publica con particulares para la satisfaccion de una
necesidad, hay un interés publico que subyace y que sélo se ve satisfecho con la

ejecucién debida del contrato.

El procedimiento administrativo sancionador, no es una medida directa para
proteger el cumplimiento del contrato, sino que es posterior a la verificacion del
incumplimiento contractual y a la resolucion del contrato. Ello, obviamente sin
perjuicio de encontrarse en la sancion, aunque de manera indirecta, una funcion
preventiva; es decir, que su posibilidad de imposicion haga que los contratistas
cumplan con lo pactado y que en lo sucesivo un contratista sancionado ya no

vuelva a infringir la Ley.

Es entonces en esta funcion preventiva de la sancion, en que consideramos debe

% El literal f) del articulo 50° de la Ley N° 30225, establece como causal de infraccion no
proceder al saneamiento de los vicios ocultos en la prestacién a su cargo, segun lo requerido
por la Entidad, cuya existencia haya sido reconocida por el contratista o declarada en la via
arbitral.
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incidirse, si se quiere que la sancion aporte a la ejecucién debida del contrato y a

la satisfaccion del interés publico.

Asi, como bien lo sefiala Juan Carlos Cassagne®, las normas que regulan la
contratacion publica, dentro de las que se encuentran también las que regulan el
procedimiento administrativo sancionador en esta materia, tendrdn como marco
general asegurar y preservar que la necesidad publica se vea atendida:

Esa actividad — el servicio publico’™ - cuando es prestada por un
particular, se encuentra regida por un régimen que es el comdn de
la funcion administrativa, instituido para asegurar la continuidad,
igualdad, regularidad y obligatoriedad de las prestaciones, que
satisfacen primordiales necesidades publicas.

En este sentido, las normas que componen el derecho administrativo
sancionador, si bien no se encuentran directamente relacionadas al cumplimiento
contractual, deben cuadrar dentro de este objetivo del ordenamiento, que es que
se cumpla la satisfaccion del interés publico, operando como un mecanismo de

coaccién para el cumplimiento de las normas y para castigar su incumplimiento.

Partiendo del presupuesto, que las normas deben dirigirse a asegurar que la
necesidad publica se vea atendida, las normas que regulan el procedimiento
administrativo sancionador deberian cumplir su finalidad ain en el caso de que
exista la necesidad de suspender el procedimiento sancionador. En el peor de los
casos, deberia de minimizarse las posibilidades de mal uso de la posibilidad de

suspensién y que solo se usada en casos estrictamente necesarios.

En el caso de los procedimientos suspendidos, al postergarse la emision de la
resolucion de sancion, el presunto infractor podra seguir operando en el mercado,
presentando propuestas en procesos de seleccion del Estado, ganar la buena pro
y suscribir contratos con el Estado.

1. Los procedimientos administrativos sancionadores una vez que se

levanta la suspension

®CASAGGNE, Juan Carlos. Derecho Administrativo. Tomo II. Palestra Editores. Lima: 2010. p.
401

Este autor hace una distincién entre servicio publico (puentes, carreteras por ejemplo) y
actividades de interés publico (como la ensefianza), ambas son actividades del Estado cuya
contratacién con particulares se encontrara regida por la normativa de contrataciones, pero no
es objeto del presente trabajo entrar a analizar dicha diferencia.
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La suspension surte efectos a partir del acuerdo del Tribunal de
Contrataciones que asi lo determine y en tanto dicho 6rgano no sea

comunicado de la sentencia judicial o laudo que dé termino al proceso.

Debe tenerse en cuenta que el Reglamento vigente ni la propuesta de
Reglamento establecen un plazo méaximo ni minimo por el cual deba
mantenerse la suspension del procedimiento administrativo. La suspension se
da por un hecho factico: la existencia de un proceso arbitral o judicial y en
consecuencia so6lo se levantara una vez que se cuente con el laudo o con la
sentencia judicial, para lo cual no existe un tiempo determinado, lo cual

dependeré del destino del proceso arbitral o judicial.

Siendo ello asi, el levantamiento de la suspension podria darse transcurrido
un tiempo bastante largo, en el cual puede haberse modificado la situaciéon
juridica de las empresas infractoras, las cuales en algunos casos pueden
haber dejado de operar en el mercado, fusionadas, dadas de baja en SUNAT,
etc.

En ese sentido, no es lo mismo sancionar a una empresa a los 6 meses de
iniciado el procedimiento sancionador, que es el tiempo legal promedio que
durara un procedimiento administrativo sancionador no suspendido, que
sancionar una empresa a los 5 afios 0 10 afios de iniciado el procedimiento,
cuando ésta ya ha sido dada de baja por la SUNAT o cuando no pueda ser
ubicado su domicilio legal, por no tener RNP vigente o haber sido dada de
baja por la SUNAT.

En este aspecto, la naotificacion de la sancidn cobra especial importancia pues
al no ser posible notificar la sancién al presunto infractor, la sancién no sera

eficaz.

Respecto a la eficacia del acto administrativo, Juan Carlos Morén Urbina™
sefiala:

Un acto administrativo carece de eficacia mientras no sea
notificado a su destinatario o publicado (...). El objetivo, el fin, la
integracion del acto administrativo, se concreta desde el
momento en que el interesado a quien va dirigido, toma

"~ MORON URBINA, Juan Carlos. Op. cit. pp. 170-171.
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conocimiento de su existencia. Es entonces, cuando la actuacion
adquiere eficacia, no antes ni después.
En el caso de la resolucion que sanciona a un proveedor, el efecto de la
sanciobn es inhabilitarlo para contratar con el Estado. En los
procedimientos suspendidos este efecto no se cumplira si es que la

sancion no llega a notificarse al infractor.
1.1 La importancia de la notificacién de la sancion

De acuerdo al numeral 3 del apartado VI Disposiciones Generales de la
Directiva N° 008-2012-OSCE/CD “Disposiciones que regulan Decretos y
Resoluciones y/o Acuerdos del Tribunal de Contrataciones del Estado y
su notificacion, asi como la programacion de audiencias y lecturas de
expedientes”, aprobada por Resolucién N° 283-2012-OSCE/PRE del 18
de setiembre de 2012, en el caso del procedimiento sancionador los
decretos se natifican a través del Toma Razdén Electrénico de la pagina
web del OSCE, al cual la Entidad y el contratista acceden con la clave de
acceso que se les notificard de manera personal. Asimismo, la Directiva
precisa que la notificacién de la clave se realizara con la notificacién del
inicio del procedimiento sancionador y en los procedimientos ya iniciados

con el decreto de impulso del procedimiento.

En el caso que el Tribunal de Contrataciones no cuente con domicilio
cierto para efectuar la notificacion del inicio de procedimiento
sancionador al presunto infractor, hasta antes del Decreto Supremo N°
080-2014-EF, no existia una norma que estableciera la presuncion de un
domicilio legal en defecto de un domicilio declarado por el presunto
infractor, con el consecuente problema de tener certeza sobre la validez

de las notificaciones que se realizaban.

Ello, ha sido subsanado en el articulo 247° del Decreto Supremo N° 080-
2014-EF que modificé el Reglamento de la Ley de Contrataciones, segun
el cual la notificacion del inicio del procedimiento sancionador se efectia
de forma personal al proveedor o proveedores emplazados, en el
domicilio que se haya consignado ante el RNP, siempre que éste sea el
ultimo domicilio consignado ante el OSCE y cuando la inscripcion haya

caducado, el emplazamiento a personas naturales se realiza en el
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domicilio que se consigna en el Documento Nacional de Identidad y en el
caso de personas juridicas, en el dltimo domicilio consignado en el
Registro Unico de Contribuyentes de la Superintendencia Nacional de

Aduanas y de Administracion Tributaria.

El establecer un orden de prelacion para los medios de notificacion,
otorga certeza no soélo al administrado sino a la administracion, la que
ante la ausencia de un domicilio proporcionado por el presunto infractor,
podra establecer un domicilio cierto en el cual las notificaciones seran

eficaces.

Al respecto, Juan Carlos Morén Urbina’ sefiala que;

(...) la notificacion de los actos administrativos especificos
0 particularizados que crean, extinguen o modifican un
derecho particular y concreto, es la forma por excelencia
como se materializa la proteccion del administrado por el
poder publico, toda vez que por su intermedio se permite
al administrado estar en situacion de conocer la decision
administrativa que lo vincula, sus fundamentos vy
antecedentes, para consentirla o impugnarla seguin sus
intereses.

El procedimiento de la notificacién forma parte de las garantias que debe
tener todo procedimiento administrativo, ya que el administrado sélo
podra defenderse y cuestionar la decision administrativa si ha tomado
debido conocimiento de lo actuado en forma oportuna. Una decision que
se emita pero no sea notificada no tendra ningun efecto juridico hacia

terceros.

1.2 El problema en las natificaciones reflejado en los pronunciamientos del

Tribunal de Contrataciones

Tratdndose de expedientes sancionadores suspendidos, en muchos
casos el infractor no contara con registro vigente ante el Registro
Nacional de Proveedores. Estando con la inscripciébn caduca en el
Registro Nacional de Proveedores, correspondera en el caso de

personas juridicas usar como domicilio legal el consignado en el Registro

MORON URBINA, Juan Carlos. Op. Cit. p. 179
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Unico de Contribuyentes de SUNAT.

Sin embargo, en algunos casos, por el paso del tiempo se trata de
empresas no habidas (no ubicadas por SUNAT en el domicilio
declarado) o de empresas que han sido dadas de baja, esto ultimo,

significa que como tales ya no operan en el mercado.

Siendo ello asi, la demora en la sancion puede implicar la imposibilidad
de notificar la misma y en los casos mas extremos que el sancionado ya
no exista juridicamente, por lo que no la sancién no podra hacer efectiva.
En estos casos, el procedimiento sancionador no cumplird ninguna
finalidad.

A continuacién veamos algunos casos de procedimientos suspendidos
en los que la imposicién de sancién demoro varios afos y se presenta el

inconveniente descrito’®:
o Expediente N° 506-2002.TC
Sancionado: SHANOG S.A. con RUC N° 20155924277

Condicién de la empresa en el RUC: BAJA DE OFICIO — NO HABIDO
Fecha de Baja: 31.07.2014

Suspension Levanta suspension Tiempo Motivo
y sanciona transcurrido
Acuerdo N° Resolucion N° 11 afios Se  suspendié
103/2003.TC-S1 3381-2014.TC-S2 s6lo con el
del 17.12.2014 dicho del
presunto
infractor  sobre
existencia de
arbitraje”™.

Con Resolucién N° 3381-2014.TC-S2, la Segunda Sala del Tribunal de
Contrataciones sancioné a la empresa luego de 11 afilos de mantener

suspendido el procedimiento sancionador. Este caso es especial, puesto

® Obtenido a partir de las resoluciones de imposiciébn de sancion publicadas en

http://portal.osce.gob.pe/osce/content/resoluciones-emitidas-por-el-tribunal
"*Fuente: Pagina institucional del Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado.
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que la suspensiéon no se levanta finalmente por la notificacion del Laudo
Arbitral sino por la constatacion que nunca se entablé un arbitraje. Al

respecto, la Resolucion N° 3381-2014.TC-S2 sefala lo siguiente:

(...) se concluye que la Entidad, ante el incumplimiento de las
obligaciones por parte del Contratista, cumplié formalmente con
el procedimiento de resolucion contractual establecido en la
normativa aplicable, y que las partes no entablaron
procedimiento arbitral en relacién a la controversia surgida entre
ellas.
La anterior normativa de contrataciones, no establecia cuando se entendia
gue existia un proceso arbitral para suspender un procedimiento
administrativo sancionar. Ello fue precisado en el numeral 2 del articulo
244° del Reglamento de la Ley de Contrataciones, que sefiala: “En caso de
procesos arbitrales, se entiende iniciada la tramitaciébn a partir de la

instalacion del arbitro o del tribunal arbitral”.

o Expediente 1458-2006.TC

Sancionado: 1) Mygsa S.A.C. con RUC N°20154696092
2)Shungo Ingenieros S.A.C. con RUC N°20505320205
Condicién: 1) Baja de oficio — No habido

2) Activo No habido

Suspensioén Se levanta Tiempo Motivo
suspension y transcurrido
sanciona
Resolucion N° 053- 8 afos El 26 de agosto
Acuerdo N° 2015-TC-S2 de 2014 la
164/2007.TC- Entidad remitié
S2 copia de la

Resolucion N° 36
del 20 de agosto
de 2009, recaida
en el proceso
arbitral, mediante
la cual el
Tribunal arbitral
resolvié archivar
definitivamente
el proceso
arbitral sin
pronunciamiento
sobre el fondo.
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En el caso del Expediente N° 1458-2006.TC, el procedimiento sancionador
se mantuvo suspendido por cerca de 8 afios. El Laudo Arbitral fue emitido
en el 2009 pero remitido al Tribunal de Contrataciones en el 2014, esto es
5 afios después de emitido. Es més en el 2009, el proceso arbitral se
archivé sin pronunciamiento sobre el fondo, por lo que en estricto la
suspension no aporté nada al procedimiento. Ello, trae a colacion que la
normativa actual no establece ningun plazo para remitir el laudo o
sentencia judicial al Tribunal de Contrataciones ni tampoco una
consecuencia para la Entidad o contratista que no cumpla con poner el

laudo o sentencia en conocimiento oportuno del Tribunal.

En el presente caso, a la fecha de la sancion, uno de los sancionados se

encontraba con baja de oficio y el otro con condicion de no habido.

o Expediente N° 2122/2007.TC
Sancionado: Servicios Generales Mantenimiento Cuvema S.R.L.con
R.U.C. N° 20431026482.

Condicion: Baja de Oficio — No habido desde el 2013

Suspensién Se levanta Tiempo Motivo
suspension y transcurrido
sanciona
Resolucion N° 2414- 4 afos El 9 de junio de
Acuerdo N° 2014-TC-S4 2014, se
428/2010.TC-S1 inform¢ al

Tribunal que el
proceso arbitral
se encuentra
archivado por
falta de pago.

En el Expediente N° 2122/2007 el proceso arbitral se archivé por falta de
pago, sin pronunciamiento sobre el fondo. Como se vio en el Capitulo 2, el
arbitraje puede frustrarse por falta de pago del contratista y falta de interés
de la Entidad para continuar con el procedimiento arbitral. Sin embargo,
ello sucede después de la instalacion del Tribunal Arbitral, que es
condicion suficiente para suspender el procedimiento administrativo

sancionador.

o Expediente N° 4787-2008.TC
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http://intra.osce.gob.pe/registrosrnc/consultas/trib_inhab/?D1=&rz=&ruc=20431026482

Sancionado: Integrantes del CONSORCIO ULCUMAYO-SAN ROMAN

Uno de los integrantes del Consorcio, DOBLE L CONSTRUCCIONES
SRL- se encuentra No habido y con Baja de Oficio desde el 31.12.2014

Suspensién Se mantiene la Tiempo Motivo

suspension a la fecha | transcurrido

5 afos Falta Laudo
Acuerdo N° Arbitral

430/2010.TC-
S4

El procedimiento sancionador signado con el Expediente N° 4787-2008.TC
se encuentra suspendido a la fecha, sin embargo, la presunta empresa

infractora se encuentra con baja de oficio desde el 31.12.2014.

o Expediente N° 5054-2008.TC
Sancionados: Bahua  Constructores S.R.L.con R.U.C. N°
20527852197, Constructora Minka S.R.L. y Constructora Aro

Contratistas Generales S.R.L.

Condicién de Bahua Constructores S.R.L.:Baja de Oficio desde el

30.06.2010
Suspensién Se levanta la Tiempo Motivo
suspension y transcurrido
sanciona

4 afios Falta Laudo
Acuerdo N° Arbitral
488/2011.TC-S4

En el caso del expediente N° 5054-2008.TC, lo especial es que al
momento del acuerdo de suspension expedido en el 2011, uno de los
integrantes del Consorcio, ya se encontraba con baja de oficio, condicion
que no es verificada por el Tribunal de Contrataciones durante el curso del
procedimiento. Sin embargo, en el caso de empresas con baja de oficio, la

sancion no cumplird su finalidad.

Obviamente, hay casos en los que pese al tiempo transcurrido de
suspension, el presunto infractor es ubicable y se encuentra operando en

el mercado, como por ejemplo en los casos siguientes:

o Expediente N° 265-2005.TC
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Sancionado: LUIS ALBERTO TELLO HIDALGO, con RUC N°
10085137307

Condicion: Activo

Suspensién Levanta suspension Tiempo Motivo
y sanciona transcurrido
Acuerdo N° Resolucion N° 255- 10 afos Se considera
262/2005.TC- 2005.TC-S4 que el
SuU 05.02.2015 pronunciamiento
del Tribunal
Arbitral es
necesario
o Expediente 101-2005.TC

Presunto infractor: Gamonal Le6n Buenaventura

Condicion: Activo

Suspension Se mantiene la Tiempo Motivo
suspension transcurrido

Acuerdo N° 10 afios Se considera
382/2005.TC-SU que el

Acuerdo N° pronunciamiento
618/2012.TC-S3 del Tribunal

Acuerdo N° Arbitral es
276/2015.TCE- necesario

S1
1.3 Contrataciones realizadas por el presunto infractor durante el periodo de
suspension

Con la suspension del procedimiento sancionador se posterga la imposicion
de la sancion y el presunto infractor puede continuar participando en
procesos de seleccién y contratando con el Estado. Entonces ¢qué sucede
durante el lapso de tiempo que se mantiene suspendido el procedimiento

administrativo sancionador?

Durante la tramitacion del procedimiento administrativo sancionador no
existe un registro o alerta de proveedores a los que se les esta siguiendo un
procedimiento, como tampoco tendria justificacion implementarlo, ya que
mientras no sea sancionado no tendria por qué privarsele del derecho de

participar en procesos de seleccion y contratar con el Estado.

Tesis publicada con autorizaciéon del autor

No olvide citar esta tesis




En el caso de proveedores con procedimientos sancionadores suspendidos,
los contratos vigentes o futuros que suscriban con el Estado, se seguirdn

ejecutando sin ninguna limitacion.

Sin embargo, el hecho que el presunto infractor pueda seguir operando en el
mercado, aun teniendo responsabilidad, ocasiona que por el paso del tiempo

el procedimiento sancionador no cumpla ninguna finalidad.

Segun Gaspar Arifio Ortiz,” por encima del interés particular de las partes,
se constituye el interés general que constituye el fin primario del contrato,
gue solo se vera satisfecho por la ejecucién debida del contrato. De este
modo, mas all4 del interés particular de evitar una sancion, se encuentra la
necesidad de que los contratos se cumplan, parte de lo cual es que los

proveedores y contratistas se sujeten a la normativa de contratacion publica.

En este sentido, la posibilidad de suspender un procedimiento sancionador
con la instalacién de un Tribunal Arbitral o con la existencia de un proceso
judicial, aunque no sea la intencién de la norma, deja en la voluntad del

presunto infractor la decision de continuar o no operando en el mercado.

Del mismo modo que el presunto infractor puede seguir operando en el
mercado, también puede optar por reorganizarse societariamente o
disolverse, con lo cual la persona juridica que comete la infracciébn no

existira al momento de imponerse la sancion.

Il. Laregulacién de la sancion en otros ordenamientos

Consideramos conveniente referirnos a manera de ilustracién a la regulacion de
las infracciones y sanciones en los paises de México y Brasil, dado que en estas
legislaciones hemos encontrado aportes que no se encuentran en la legislacién
peruana, a partir de lo cual se podra obtener algunas alternativas a desarrollar en
el presente trabajo.

1. Meéxico

El articulo 166° del Decreto del Ejecutivo del Estado por el que se expide el
Reglamento de la Ley de Contratacién Publica del Estado de México y

Municipios sefiala lo siguiente:

ARINO ORTIZ, Gaspar. El contenido de la relacién contractual: Sus principios informadores.
p. 45.
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Articulo 166.- Una vez impuesta la sancion a la persona, ésta
deberd en un término de quince dias habiles contados a partir
del dia siguiente al en que surta efectos la notificacion, acudir a
la caja general o su equivalente, a cubrir el pago por la sancién
impuesta. Transcurrido el término otorgado para el pago de la
sancion, en caso de que la persona no acuda ante la autoridad
emisora de la sancidn a acreditarlo, ésta debera informar a la
Contraloria en el reporte mensual correspondiente.

Una vez que la persona sancionada realice el pago
correspondiente, debera acudir ante la autoridad emisora de la
sancion, a exhibir el recibo de pago correspondiente con lo que
se daré por concluido el tramite.

En el caso de México, la sanciébn que se impone a los proveedores que

incurran en algunas de las causales de infraccion es de multa. Una vez

efectuado el pago de la multa el sancionado podra seguir contratando con el

estado.

En la legislacion mexicana se encuentra una norma particular, que no se

encuentra en la legislacion peruana y la que consideramos merece hacer

referencia, para el propdsito de este trabajo. El articulo 86 del Reglamento de

la Ley de Adquisiciones, Arrendamientos y Servicios del Sector Publico

publicado en el Diario Oficial de la Federacion el 28 de julio de 2010, sefiala lo

siguiente sobre el monto de la garantia de fiel cumplimiento:

Articulo 86.-Las dependencias y entidades podran reducir el
porcentaje de la garantia de cumplimiento cuando el proveedor
cuente con antecedentes de cumplimiento favorables en los
términos previstos en el sequndo parrafo del articulo 48 de la
Ley vy en los lineamientos que al efecto emita la Secretaria de la
Funcién Publica con base en la informacion actualizada que se
encuentre en el reqistro_Unico de proveedores, tales como no
estar sancionado por la Secretaria de la Funcion Publica, en los
ultimos cinco afios v que no se le haya rescindido contrato
alguno en el mismo periodo.

En los casos sefalados en el parrafo anterior, el monto maximo
para la aplicacibn de penas convencionales se calculara
considerando el monto de la garantia de cumplimiento
establecido en el contrato, sin tomar en cuenta el porcentaje de
reduccion que se hubiere aplicado a dicha garantia. (...)
(subrayado agregado)

De existir una norma similar al articulo 86° de la Ley de Adquisiciones,

Arrendamientos y Servicios del Sector Publico mexicana, permitiria que de

tener un récord 6ptimo de cumplimientos de contratos con el Estado y de

no haber sido sancionado por el Tribunal de Contrataciones, se le reduzca
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el porcentaje de garantia de fiel cumplimiento a un contratista que cumpla
con la normativa de contrataciones. Ello seria como un premio a su buen

comportamiento y un incentivo para mantenerlo.

De otro lado, la Ley de Adquisiciones, Arrendamientos y Servicios del
Sector Publico, en su articulo 59° y 60° regula la posibilidad de imponer
ante el incumplimiento: i) multa y ii) inhabilitacion para participar en

procedimientos de contratacion.

La legislacién mexicana establece la concurrencia de ambas medidas ante
el incumplimiento: multa e inhabilitacién. La nueva Ley de Contrataciones
del Estado, aprobada por Ley N° 30225, publicada en el Diario Oficial El
Peruano el 11 de julio de 2014, aun no vigente por falta de reglamentacion,
introduce la sancién econémica de multa para proveedores que incurran en
alguna de las infracciones previstas por dicha norma. La multa y la
inhabilitacién no serian medidas a aplicar simultaneamente, ya que de
acuerdo al literal a) del articulo 50.2, la resolucién que impone la multa
establece como medida cautelar la suspensiéon del derecho de participar en
cualquier proceso de seleccidon , en tanto no sea pagada por el infractor en

un plazo no mayor de dieciocho meses.

2. Brasil

La Ley de Licitaciones (Lei de Licitagfes - Lei 8666/93) de Brasil establece
la posibilidad de aplicar una multa ante la inejecucién de obligaciones o de
suspender temporalmente la participacion del proveedor en licitaciones y

contrataciones:

Articulo 87 Ante la inejecucion total o parcial del contrato la
administracion podra, garantizada previamente la defensa,
aplicarle al contratista las siguientes sanciones:

| - advertencia;

Il - multa, conforme a lo dispuesto en el instrumento convocatorio
0 en el contrato;

lll - Suspension temporal de la participacion en licitaciones vy
contrataciones con la Administracién, por un periodo no superior
a dos (2) afios;

IV — Declaracion de no idoneidad para licitar o contratar con la
Administracién Puablica, siempre y cuando perduren los motivos
determinantes de la penalidad aplicada hasta que la
rehabilitacibn sea promovida ante la misma autoridad de
imposicion de la sancion, y sera concedido cuando el contratista
demuestre haber indemnizado la administracion por los dafios
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producidos durante el tiempo de imposicién de la pena impuesta
en virtud del articulo precedente.
Al respecto, Carlos Javier Morales Castro a referirse a las sanciones
pecuniarias aplicadas en la contratacidbn estatal brasilera, sefiala lo

siguiente:

En los contratos celebrados por la administracion Brasilera, es
muy comun que se establezca en los mismos determinada
cuantia que deberd ser pagada a titulo de resarcimiento, en caso
gue ocurra un incumplimiento total o parcial de la obligacion
pactada. La clausula que fija ese valor resarcitorio, también
llamada pena convencional, se denomina comUnmente como
“clausula penal”. Asi mismo, dichas penalidades admitidas en los
contratos administrativos pueden tener dos modalidades; por
una parte existe la penalidad de caracter moratorio y por el otro
la de caracter compensatorio.’.

La aplicacion de penalidades asi descrita es una de las potestades de la

administracion, por lo que quien contrata con el Estado debe aceptarlas si

desea contratar con la administracion. La aplicacién de penalidades en el

caso brasilero, es una respuesta ante el incumplimiento del contratista.

En este caso, como se ha tratado en el Capitulo I, la aplicacion de
penalidades constituiria un mecanismo adicional para que los contratos se
cumplan debidamente, pero no suple al procedimiento administrativo

sancionador.

[l El procedimiento administrativo sancionador en otras entidades de la

Administracion Publica

1. Lasuspension del procedimiento en el Tribunal Fiscal

Mediante Acta de reunién de la Sala Plena N° 2003-20 del Tribunal Fiscal del

23 de Setiembre del 2003, se establecio el siguiente criterio:

“Cuando se verifigue la existencia de un proceso por delito de
defraudacion tributaria contra el recurrente, el Tribunal tiene la
obligacion de emitir pronunciamiento si cuenta con los elementos
necesarios para hacerlo, salvo que para ello requiera el fallo del citado

proceso penal.”

"®MORALES CASTRO, Carlos Javier. TESIS: Sanciones pecuniarias en la contratacién estatal.
Maestria en Derecho Administrativo. Bogota: Mayo 2012. Pag. 66
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La disposicion citada tiene un contenido bastante similar al recogido en el
articulo 244° del Reglamento de la Ley de Contrataciones. La relacién entre la
potestad sancionadora administrativa y la penal, no es de subordinacién o de
inhibicion, sino que lo que se pretende es no tener pronunciamientos
contradictorios. Si la administracion necesita del pronunciamiento judicial debe

suspender el procedimiento administrativo.
2. Lasuspensién del procedimiento sancionador en OSINERGMIN

El articulo 25.3 del Reglamento del Procedimiento Administrativo Sancionador
de OSINERGMIN, aprobado por RESOLUCION DEL CONSEJO DIRECTIVO
N° 272-2012-0OS-CD, sefala lo siguiente:

25.3 El plazo a que se hace referencia en el numeral primero del
presente articulo se suspendera durante el tiempo en que deban
realizarse actuaciones o0 emitir pronunciamientos a cargo de
terceros o entidades ajenas a OSINERGMIN. Asimismo, se
suspende por decision judicial expresa 0 en los casos
establecidos por Ley. La suspension del procedimiento sera
comunicada al administrado.(subrayado agregado)

En el caso de OSINERGMIN debe ponerse énfasis en la necesidad de una
decision judicial expresa para suspender el procedimiento administrativo. La
redaccion de esta norma dejaria fuera la posibilidad discrecional de la
administracion de decidir en qué casos necesita 0 no el pronunciamiento

judicial.

Por su parte, el articulo 32° del Reglamento del Procedimiento Administrativo
Sancionador de OSINERGMIN, al referirse a la prescripcion de la potestad

sancionadora de dicha entidad, establece lo siguiente:

Articulo 32.- Prescripcién. La potestad sancionadora de
OSINERGMIN para determinar la existencia de infracciones
administrativas y la imposicion de sanciones prescribe a los
cuatro (4) afios de cometida la infraccion o desde que ceso, si
fuera una accion continuada. Dicho plazo corresponde al ambito
propio del ejercicio de la potestad sancionadora, la cual finaliza
con la resolucién sancionadora y la consiguiente notificacion.

(...) También se suspendera el cémputo del plazo en aquellos
casos que, por mandato judicial expreso 0 supuestos
establecidos en la Ley que generen la suspension, la Entidad se
encuentre impedida de ejercer su funcién sancionadora.
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La norma sobre prescripcion sigue la misma linea de ideas que el articulo 25.3,

se requiere de decision judicial expresa para suspender el procedimiento.

3. Suspensién de procedimiento administrativo en OSITRAN

El articulo 81° del Reglamento General de OSITRAN, aprobado por Decreto
Supremo N° 044-2006-PCM sefiala lo siguiente:

Articulo 81°.- Ejecutabilidad de las Resoluciones y Decisiones del
OSITRAN y Suspension de Procedimientos:

(...)

Los ORGANOS DEL OSITRAN suspenderan la tramitacion de los
procedimientos administrativos que ante ellos se siguen sélo en
caso de que, con anterioridad al inicio del procedimiento
administrativo, se haya iniciado un proceso judicial que verse
sobre la misma materia, 0 cuando surja una cuestion contenciosa
que, a criterio del ORGANO DEL OSITRAN correspondiente,
precise de pronunciamiento previo del Poder Judicial.

Si bien la norma acotada, al igual que la normativa de contrataciones del Estado
deja a discrecionalidad de la administraciéon decidir si la materia controvertida en
via administrativa precisa el pronunciamiento del Poder Judicial, afiade un limite
a tener en cuenta que es que el procedimiento judicial que verse sobre la misma

materia, se haya iniciado con anterioridad al procedimiento administrativo.

Una disposicion similar no existe para el caso de las contrataciones estatales,
la normativa no especifica que el procedimiento judicial deba ser iniciado antes
de iniciado el procedimiento administrativo sancionador. Insertar una
disposiciéon similar podria dar una dosis de objetividad y predictibilidad a la
suspension del procedimiento administrativo. De otro lado, la norma establece
la facultad discrecional de OSITRAN de determinar que necesita del
pronunciamiento previo del Poder Judicial, facultad similar a la contenida en el

articulo 244° del Reglamento de la Ley de Contrataciones.

Incorporar una norma similar en las contrataciones con el Estado, podria
prevenir la existencia de procesos judiciales o arbitrales iniciados con el Unico
objeto de obstaculizar el procedimiento administrativo una vez se verifique su

existencia.

Por otra parte, en el caso de OSINERGMIN, el articulo 34° del Reglamento del
Procedimiento Administrativo Sancionador de OSINERGMIN, publicado en el
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Diario Oficial El Peruano el 11 de diciembre de 2009, se suspende el computo
del plazo de prescripcion de la potestad sancionadora, en aquellos casos en
que por mandato judicial, la Entidad se encuentre impedida de ejercer su
funcién sancionadora. Consideramos que este es un caso limite, puesto que
aun cuando no existe un mandato judicial para suspender, es claro que por
norma constitucional la autoridad administrativa no puede avocarse al

conocimiento de una causa pendiente ante el Poder Judicial.

V. Propuesta de un nuevo disefio de suspension del procedimiento

administrativo

De lo visto en el presente trabajo, estamos en condiciones de proponer
alternativas o ajustes a la suspensién del procedimiento administrativo
sancionador que redundara en lograr que éste cumpla su finalidad y de modo
indirecto a que los contratos administrativos suscritos entre el Estado y los

particulares se cumplan de la manera debida.

Al respecto, en palabras de Roberto O. Bustillo Bolado’’, los intereses de la
administracién y de los particulares no serdn los mismos en uno de estos
contratos como tampoco lo serén las atribuciones que concurren en cada uno
de ellos; sin embargo, debe primar en las alternativas que se propongany en la
vision de este trabajo, la satisfaccion del interés publico, como razén de ser

tanto del contrato y del procedimiento sancionador. Asi este autor, sefiala que:

Los particulares, pues, tienen la posibilidad de contratar para
satisfacer sus intereses y necesidades y la Administracion
dispone de la potestad de contratar para satisfacer el interés
publico. Se trata no sélo de una facultad discrecional, sino una
de las potestades administrativas donde la discrecionalidad es
mas acusada (...). Pero esto como hemos visto no debe
llevarnos a la errobnea conclusion de convertir lo meramente
cuantitativo en sustantivo y ver autonomia privada en un terreno
donde lo que hay no es sino el ejercicio de las potestades
discrecionales tasadas en la Ley.

En los contratos administrativos, la administracion tiene prerrogativas por
encima de los particulares, precisamente cuyo propésito es lograr que los

contratos se cumplan en las mejores condiciones, y porque detrds se encuentra

" BUSTILLO BOLADO, Roberto. Convenios y Contratos Administrativos: Transaccion, Arbitraje
y Terminacién Convencional del Procedimiento. Thomson Aranzadi: Segunda Edicién. Navarra:
2004. Pag. 90
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la satisfaccion del interés puablico y no particular como en los contratos

privados.

En esta misma linea, Juan Carlos Cassagne’® sefiala lo siguiente:

(...) una serie de consecuencias en punto a las obligaciones que
nacen del acuerdo de voluntades que difieren del régimen
establecido en la ley civil, donde las prestaciones son, en
principio equivalentes y deben interpretarse con arreglo a
criterios comunes y uniformes para ambas partes. En cambio,
en el contrato administrativo al incorporarse la causa o finalidad
al contrato se introduce el interés publico relevante e inmediato
como elemento esencial durante las diferentes etapas de la
ejecucion contractual.

Las propuestas de precision o alternativas al procedimiento sancionador, se
plantean en base a lo desarrollado en el presente trabajo, la mayoria de ellas
requerirdn una decision legislativa pero algunas podrian adoptarse a nivel de las
decisiones que emite el Tribunal de Contrataciones del Estado, el cual a través
de los Acuerdos de Sala Plena puede interpretar la normativa de contrataciones

publicas.

1. Regulacion de latemporalidad de la medida de suspensidn

La suspension del procedimiento administrativo sancionador depende de que se
resuelva el procedimiento arbitral o judicial, por lo que los procedimientos
sancionadores pueden estar suspendidos indefinidamente, ya que tampoco
existe una norma legal que establezca un periodo minimo o maximo para la

suspension.

Asimismo, no se ha regulado un mecanismo que obligue a la Entidad y/o al
contratista o al arbitro, para comunicar al Tribunal de Contrataciones el
resultado del proceso arbitral o judicial, a fin de continuar con el procedimiento

sancionador.

El articulo 225° del proyecto de Reglamento de la Ley N° 30225, propone una
norma por la cual la Entidad, sé6lo para el caso de procedimientos suspendidos
por la instalacion de un Tribunal Arbitral, bajo responsabilidad, debe comunicar

® CASSAGNE, Juan Carlos. El contrato administrativo. p. 34
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al Tribunal la conclusién del arbitraje, remitiendo el documento correspondiente
en un plazo no mayor a cinco (5) dias habiles de notificado con el acto que
declara la conclusion del proceso. Sin embargo, no se indica una consecuencia
especifica para la falta de comunicacion oportuna por parte de la Entidad. Cabe
sefalar que, esta obligacién se introduciria sélo para la Entidad y no para el

contratista.

Realizadas estas observaciones, consideramos que podria incorporarse las
siguientes medidas para lograr una efectiva comunicacion del resultado del
procedimiento arbitral y judicial y, en todo caso, para que esta comunicacion

sea oportuna:

- Establecer una revision periédica de la vigencia de la causal de
suspensiéon, en caso no medie comunicacion de la entidad o del
contratista sobre la situacion del proceso arbitral, lo cual deberia
encontrarse a cargo del Tribunal de Contrataciones del Estado. Los
pronunciamientos del Tribunal de Contrataciones que suspenden un
procedimiento administrativo sancionador, podrian incorporar la
disposicion que la Secretaria del Tribunal verifique el estado de la
suspensién cada cierto periodo de tiempo, fijado de acuerdo a las
necesidades de cada caso particular. Esto permitiria requerir
necesariamente informacién sobre el estado del proceso arbitral a la
Entidad, contratista, denunciante, arbitro o cualquiera que pudiera

contar con la informacion.

- La entidad publica involucrada en el procedimiento sancionador debe
estar interesada en que el procedimiento continle y no dejarlo en
manos del Tribunal de Contrataciones, con ello se lograria el impulso
del procedimiento judicial y del procedimiento arbitral. Sin embargo, en
los hechos es frecuente ver la falta de interés tanto de la Entidad como
del contratista de remitir informacion sobre el estado del proceso arbitral
0 judicial.

El proyecto de Reglamento, de ser aprobado en esos términos,
introducira la responsabilidad de la Entidad de comunicar al Tribunal el
resultado del proceso arbitral. Sin embargo, consideramos que de

verificarse una demora en la remision, la Resolucion del Tribunal de
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Contrataciones deberd incluir la obligacién de realizar el deslinde de
responsabilidades correspondiente con comunicacién al Organo de

Control Institucional de la Entidad.

En cuanto al contratista, es conveniente que también se incluya la
obligacion de comunicar el laudo arbitral, de modo tal que la conducta
de no comunicar o comunicar tardiamente el Laudo, deberia configurar
un criterio para graduar la sancién a imponerse por el Tribunal de

Contrataciones.

2. Precision de los presupuestos parala suspension

La normativa de contrataciones vigente deja a discrecionalidad del Tribunal de
Contrataciones establecer en qué supuestos le es necesario contar con el
pronunciamiento judicial o arbitral, para que suspenda el procedimiento

sancionador.

El proyecto de Reglamento, precisa tres supuestos de materia controvertida en
la via arbitral, en los que puede suspenderse un procedimiento arbitral por
encontrarse instalado un Tribunal Arbitral. Si bien se precisarian los supuestos,
se mantiene la condicion “puede”; es decir, el Tribunal de Contrataciones estaria
en la posibilidad de decidir si necesita del esclarecimiento de la materia
controvertida para decidir sobre la responsabilidad del contratista en el

procedimiento sancionador.

Ahora bien, consideramos que es posible establecer las condiciones que deben
observarse para decidir sobre la procedencia o no de la suspensiéon. La
determinacion de si corresponde 0 no la suspension, requiere un previo analisis
de lo que se discute en el procedimiento sancionador versus lo que se discute
en la via arbitral o judicial; situacién similar a la que sucede al evaluar la
posibilidad de acumulacién de expedientes y de evaluar la aplicacion del
principio de nen bis in idem, detallados en la Ley N° 27444.

3. Precision de la oportunidad de inicio del proceso judicial o arbitral

La normativa de contrataciones no establece que el procedimiento arbitral debe
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haber sido iniciado antes del inicio del procedimiento administrativo

sancionador.

Consideramos que seria conveniente establecer una norma que regule esta
condicién. Ello en la medida que se evitaria procedimientos, sobre todo
arbitrales, que se inician con la Gnica motivacion de suspender el procedimiento

sancionador.

Sin embargo, considerando que los plazos para el inicio del procedimiento
sancionador son mas cortos que los que toma la instalacién de un Tribunal
Arbitral o un proceso judicial, opinamos que a fin de no afectar a aquellos que
realmente tengan motivos para iniciar un proceso judicial o arbitral, podria
establecerse que se acredite no la instalacion del Tribunal Arbitral sino por
ejemplo que se ha interpuesto la solicitud o demanda arbitral previamente a la

solicitud de la entidad de inicio del procedimiento sancionador.

En el caso de procesos judiciales, podria verificarse que el procedimiento

sancionador se inicié antes que la interposicion de la demanda judicial.

4. Relevanciay aplicacién del principio de conducta procedimental

La conducta del presunto infractor es un factor indiscutible que debe formar
parte de la valoracion del Tribunal de Contrataciones, de la motivacién de la

resolucién sancionatoria y de la graduacién de la sancion.

En el caso de procedimientos administrativos suspendidos se observa una casi
nula intencién del contratista de comunicar al Tribunal los resultados del proceso
arbitral o de impulsar la emision del laudo. Escenario distinto del caso de
contratistas que efectivamente tienen conviccion de su derecho y si impulsan el

proceso arbitral.

Al respecto, Carlos Navas Rondon’® refiere lo siguiente:

Existen casos en que postores y/o contratistas por diferentes
circunstancias perturban la actividad probatoria tratando de
impedir la sancion que le corresponde por existir prueba
suficiente que los involucra, configurdndose el peligro de
obstaculizaciébn o entorpecimiento del proceso que debe ser

NAVAS RONDON, Carlos. Op. Cit. 110
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tomado en cuenta para la graduacion de la inhabilitacién a que
hubiere lugar, por las actitudes o conductas que realizan dentro
del proceso.

La obstaculizacion del presunto infractor al procedimiento sancionador, puede
darse de muchas formas: no presentar la documentacion solicitada, solicitar el
uso de la palabra y no presentarse a la audiencia, no cumplir con presentar
informacion sobre el resultado del proceso arbitral o judicial e iniciar un proceso
arbitral o judicial sin tener el derecho de su parte y con la Unica finalizar de

postergar la sancién administrativa.

En este sentido, consideramos que muchos procedimientos sancionadores
podrian continuar su marcha o por lo menos ser resueltos mucho antes de
contar con la colaboracion del presunto infractor; sin embargo, obviamente si la

demora lo beneficia no tendra ningun interés de colaborar con la administracion.

Siendo ello asi, lo que sugerimos es que la colaboracion del presunto infractor
sea usada no s6lo como un elemento para graduar la pena hacia una
inhabilitaciobn de mayor duracion sino también como un elemento para aminorar

los meses de sancién en caso se evidencia la colaboracion del contratista.

5. Posibilidad que el Tribunal de Contrataciones del Estado aplique medidas

cautelares

En lineas generales, en un procedimiento, la medida cautelar esta destinada a
proteger el resultado final. Para ello, el juzgador, o en este caso el que va a
otorgarla, debe tener sélo conviccion que el derecho es verosimil y no la

certeza.

En palabras de Juan F. Monroy Galvez®:

Si para la decisidn definitiva (sentencia) es menester lograr que el
juez tenga certeza de la pretension, para la medida cautelar solo
es necesario persuadirlo que el derecho (pretension principal)
respecto del cual se pide cautela, es verosimil. Precisamente
durante la tramitacion del proceso principal, este derecho
aparente que permitio la obtencién de una medida cautelar se va
perfilar progresivamente."

9MONROY GALVEZ, Juan F. Temas de Derecho Procesal Civil. Libreria Studium, Lima. Perd.
1987. p. 26
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La posibilidad de otorgar medidas cautelares es una atribucion de los jueces y
de los tribunales arbitrales. La parte que interpone la demanda puede solicitar
una medida cautelar tendiente a garantizar el resultado final del proceso. En el
caso de un procedimiento administrativo sancionador no existe esta contraparte
gue podria verse perjudicada por la postergacion del resultado final del
procedimiento, por lo que tampoco existiria una parte que pudiera solicitar la

medida cautelar.

Sin embargo, al ser comunicado de una causal de suspension, el Tribunal de
Contrataciones si podria tener la verosimiliiud de la responsabilidad del
contratista. Asi, por ejemplo, supongamos que la Entidad ha resuelto el contrato
con el contratista por el incumplimiento de la entrega de sillas y mesas para una
escuela la cual es de conocimiento publico que no ha podido recibir a los
alumnos al inicio del afio escolar, pero el contratista cuestiona via arbitraje la
resolucion contractual. Para el Tribunal de Contrataciones puede que sea
verosimil el incumplimiento y que tenga la conviccién que el contratista debe
ser sancionado pero no puedo hacerlo hasta que el érgano jurisdiccional se

pronuncie.

El objetivo del procedimiento sancionador es que el proveedor que ha
incumplido ya no siga contratando con el Estado y que el Estado contrate con
proveedores que puedan cumplir el contrato de forma tal que se proteja el
interés publico. En el caso expuesto, la sancidén no se emitira en el plazo legal
por lo que el contratista podra seguir contratando con el Estado y quizas cuando
logre emitirse la sancion ya este contratista no exista juridicamente. En este
caso, el presunto infractor, aun cuando sea responsable se beneficiara de la

demora en imponer la sancion.

Como hemos visto anteriormente, la demora en la imposicion de la sancion
puede ser tan excesiva, que hasta puede ser que la persona juridica ya no
exista al momento de imponerla y en estos casos, la sancion no cumplira
ninguna finalidad, pues la demora lo vuelve equivalente a como si nunca se

hubiera iniciado un procedimiento sancionador.

En este sentido, consideramos que en los procedimientos sancionadores
pueden confluir el peligro en que la demora haga que la resolucién final no

tenga ya ningun efecto sobre el supuesto infractor pese a existir verosimilitud de
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la infraccion.

Sin embargo, la duda que surge es si lo equiparamos a las medidas cautelares
que se otorgan en los procesos judiciales o arbitrales, por ejemplo, tendria que
disponerse que el contratista no siga contratando con el Estado, pero ello, en
caso la decision final no sea de sancion, ocasionaria un dafio irreparable al
contratista, lo cual podria salvaguardarse con una contra cautela que cubra este
dafio, pero cuyo costo tendria que asumir el Estado, con lo oneroso que ello

podria llegar a ser.

De este modo, consideramos que lo mas factible seria incorporar una figura que
tome como base la medida cautelar pero que se adapte a las condiciones
especificas del procedimiento sancionador y que cuya imposicién sea atribucion
del Tribunal de Contrataciones, quien deberia verificar que existe la verosimilitud
de la infraccion y el peligro en la demora. Dentro de esta linea de ideas, la
medida no seria una que incida sobre la operacion en el mercado del contratista
sino por ejemplo, el establecimiento de una garantia a favor del Tribunal de
Contrataciones, por un porcentaje de los contratos que suscriba mientras el
procedimiento sancionador se encuentre suspendido, la cual sera ejecutada de

resultar efectivamente sancionado.

Los casos en los que ameritaria la imposicion de una medida de estas
caracteristicas, si bien deberia ser evaluados en cada caso particular, deberian
tener como eje la certeza de la comision de la infraccion, la conducta
procedimental del presunto infractor, las sanciones anteriores que se haya
impuesto al contratista, el petitorio y la oportunidad en la que se inicia el proceso
arbitral y judicial y la intencion del contratista de seguir participando en procesos

de seleccién y contratando con el Estado.

6. Medidas contractuales

Los contratos suscritos con la administracion, incorporan ciertas clausulas,
gue conjuntamente con las sanciones que puede imponer ésta en ejercicio de
su potestad sancionatoria, posibilitan o protegen la ejecucion debida del
contrato. Como lo hemos afirmado a lo largo de este trabajo, las clausulas
previstas en los contratos ante el incumplimiento de lo pactado, preservan la

ejecucion del contrato mientras que la sancién seria mas bien un mecanismo

Tesis publicada con autorizaciéon del autor

No olvide citar esta tesis




para disuadir de una reincidencia en el incumplimiento y para mostrar que el
ordenamiento previsto debe cumplirse si el proveedor o contratista quiere

permanecer operando en él.

Sin embargo, si bien la sancién es externa al contrato y no depende de la
voluntad de las partes, al final sélo tiene sentido si se la mira como un
mecanismo que coadyuvara a su cumplimiento, pues todo se encuentra
previsto y disefiado para lograr que los contratos suscritos por el Estado en

los cuales subyace un interés publico, se cumplan.

Asi, en palabras de Juan Carlos Cassagne®":

(...) el contratista se encuentra sometido (dentro de los limites
constitucionales) a un estado de sujecion que implica el eventual
sometimiento a la configuracién de un poder sancionatorio que la
Administracion ejercer tanto ad intra como desde afuera del
contrato aunque, (...) ciertos poderes que parecen externos al
contrato terminan, en definitiva, integrdndose con él, en cuanto
en ese ambito es donde encuentran la razén de su existencia y
sentido.

Al respecto, Yohan Manuel Buitrago Vargas sefala que:

Tanto la clausula penal como las multas que se apliquen deben
tener siempre por “fuente” al contrato o los pliegos de
condiciones. Si se pretendiera sancionar un incumplimiento
contractual con una penalidad no integrante del contrato,
implicaria apartarse del contrato, lo que seria una actividad

evidentemente ilicita o contraria a derecho: en la especie faltaria

la causa juridica”®.

Entonces, ¢es posible utilizar el contrato para disuadir al contratista de
cometer una infraccion? o mejor dicho ¢ es posible que las clausulas previstas
en el mismo contrato logren que este se cumpla sin necesidad de llegar a su
resolucién y por tanto evitar recurrir a la potestad sancionatoria de la

administracion?

Consideramos que la respuesta es afirmativa. Las clausulas del contrato

pueden ser un mecanismo para lograr que el contrato se cumpla y para

8ICASSAGNE, Juan Carlos. El Contrato Administrativo. Buenos Aires. Abeledo - Perrot. 1999.
. 85-86

g)PBUITRAGO VARGAS, Johan Manuel. TESIS: Las multas y la clausula penal pecuniaria en la

contratacién estatal. Naturaleza juridica, pacto, validez, imposicidon por via administrativa y

control judicial. Trabajo de Grado presentado como requisito para obtener el grado de magister.

Universidad de Colombia. Bogota: 2014. p. 26
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disminuir las resoluciones del contrato; sin embargo, no consideramos que

puedan suplir o anular la potestad sancionatoria de la administracion.

Ello, por la sencilla razén que el propio establecimiento de las normas de
contratacion publica requieren como correlato la posibilidad de que la
administracion haga que las normas se cumplan; asi como, si bien las
clausulas de los contratos pueden disminuir los incumplimientos y evitar
resoluciones de contrato, su eficacia no sera total, puesto que su éxito no
depende de la clausula en si sino del comportamiento y decision del

contratista.

En este sentido, sin perjuicio de mantener la potestad sancionatoria de la
administraciéon publica en las contrataciones publicas, si creemos que puede
usarse estds clausulas para disminuir los casos que llegaran a un

procedimiento administrativo sancionador.
6.1 Las penalidades

Como hemos visto en el Capitulo I, las penalidades deben estar previstas en
el contrato y se aplican ante el retraso injustificado en la ejecucién de las
prestaciones objeto del contrato, hasta una penalidad maxima. Al llegar al
porcentaje maximo de penalidad, la Entidad podra optar por la resolucion del
contrato. En este ultimo caso, se configurara una resolucion contractual por
causa atribuible al contratista, supuesto de infraccion establecido en el
articulo 51.1 de la Ley de Contrataciones vigente y que hace al contratista

pasible de sancién administrativa.

Existe la posibilidad que las Bases del proceso incorporen penalidades
adicionales a la penalidad por incumplimiento. De considerarse esta
posibilidad, la penalidad podria usarse como un mecanismo de disuasion para
el incumplimiento y para el cumplimiento tardio. Cabe sefialar que, el
porcentaje de penalidad a aplicarse sobre el monto contractual deberia ser de
un monto tal que sea mas gravoso realizar la conducta infractora que cumplir

debidamente el contrato.

Asi por ejemplo, a un contratista que contrate con el Estado estando impedido
para ello, que sabe que de hacerlo sélo se le pagara el 50% del monto del
contrato, no le sera atractivo cumplir una prestacion infringiendo la norma y
trabajar a pérdida. Lo mismo sucederd con un contratista que entrega la

prestacion tardiamente o con defectos.
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Establecer un mecanismo como el descrito, podria disminuir la cantidad de
infracciones, pues la pérdida que experimentard el contratista serd inmediata

y en contratos actuales.

Sin embargo, a esta opcion podria observarsele que el contratista debe recibir
el pago por la prestacion realizada, que la administracion no puede restarle
una cantidad mayor a la ya prevista, pues se beneficiaria economicamente en

perjuicio del contratista.

Si bien el porcentaje a establecer podria ser objeto de revisién y andlisis,
creemos que debe tenerse en cuenta que las penalidad se encuentran
previstas en el contrato, el contratista las asume y las acepta, por lo que sélo
el contratista que esté dispuesto a cumplir debidamente el contrato deberia de

vincularse contractualmente.
6.2 Garantias

Jesis Cordova Schaefer® al referirse a las garantias en la contratacion

estatal, sefala lo siguiente:

El uso de las garantias por parte de la Administracion le permite
asegurar o incentivar a los postores al cumplimiento de sus
prestaciones en la etapa de ejecucion contractual e incluso antes
de la celebracién del contrato (...)

Nos interesa referirnos a la garantia de fiel cumplimiento del contrato, la cual
debe presentarse antes de la firma del contrato y tener vigencia hasta la

conformidad de la recepcion de la prestacion a cargo del contratista.

El porcentaje de esta garantia se encuentra establecido en 10% del monto del
contrato. Si bien su porcentaje podria aumentarse, ya que servira tanto para
disuadir del incumplimiento como para reparar econémicamente el dafio
causado por el incumplimiento, en este momento queremos referirnos como
una opcion el usar la reduccion del porcentaje de la garantia de fiel
cumplimiento como un incentivo para mantenerse libre de sanciones y
penalidades por incumplimiento, tal y como se expuso al hacer referencia a la

legislacion mexicana.

Si bien los postores que se encuentran con un procedimiento sancionador

suspendido no pueden encontrarse en ningun listado, si podria crearse un

¥CORDOVA SCHAEFER, Jesus. Las garantias en las contrataciones publicas. En: Gestién
Puablica y Desarrollo. Octubre 2012. p. E1.
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récord de “buena conducta” de las empresas que contraten con el Estado, de
modo tal que a las empresas que demuestren un debido cumplimiento de sus
contratos se les reduzca en lo sucesivo el monto de la garantia de fiel

cumplimiento a presentar en los siguientes contratos.

De igual modo, las garantias podrian ser usadas a la inversa para establecer
porcentajes de garantia de fiel cumplimiento superiores para aquellas

empresas gue muestren un récord de sanciones positivo.

7. Proteccion ante el peligro de las contrataciones durante el periodo de

suspension

En el Perd no existe un registro de empresas con procedimientos
sancionadores en curso. Si bien es cierto s6lo la sancion inhabilitara al
contratista para seguir contratando, consideramos que a los contratistas con
procedimientos sancionadores ya iniciados pero suspendidos, podria
exigirseles la presentacion de una garantia por el periodo que dure la
suspensioén, en caso contrate con el estado durante dicho periodo y ejecutable

solamente en caso que efectivamente resulte posteriormente sancionado.

Consideramos que esta opcién podria ser utilizada en procedimientos
sancionadores ya iniciados pero suspendidos, en la medida que el inicio del
procedimiento sancionador implica que el Tribunal de Contrataciones ha
contado con elementos suficientes que vinculan al supuesto infractor con la
infraccion cometida. Asi, lo dispone el numeral 3 del articulo 242 del

Reglamento de la Ley de Contrataciones®.

Al respecto, Carlos Navas Rondon® afirma que:

Antes del inicio del procedimiento administrativo sancionador, la
autoridad con competencia para investigar los presuntos actos
indebidos esta facultada para la apertura de una actuacion previa
a la incoacion formal del procedimiento. Esta instruccion
preventiva estd orientada a conseguir la evidencia necesaria
para precisar los hechos que motivan el procedimiento, la
identificacion plena de los presuntos involucrados (...)

%El Tribunal dispondra el inicio del procedimiento sancionador sélo si cuenta con elementos
suficientes para tal efecto.
®NAVAS RONDON, Carlos. Derecho Administrativo Sancionador. p. 244.
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Siendo ello asi, considerando que el Tribunal de Contrataciones ha realizado
una tarea de investigacion y recopilacion de informacién y ha determinado que
hay elementos que justifican el inicio de un procedimiento sancionador, es
posible que la suspensién del procedimiento se realice siempre y cuando el
presunto infractor presente una garantia si es que desea continuar contratando

con el Estado.

Conclusiones Parciales

1.

El proyecto de Reglamento de la Ley N° 30225, no incide sobre el inadecuado
uso del arbitraje para suspender el procedimiento sancionador o evitar la
sancién, por lo que las observaciones que han justificado la presente

investigacion se mantienen ain en el caso de aprobarse el Reglamento.

La posibilidad de suspender un procedimiento sancionador con la instalacién
de un Tribunal Arbitral o con la existencia de un proceso judicial, aunque no
sea la intencién de la norma, deja a la voluntad del presunto infractor la

decisiéon de continuar o no operando en el mercado.

La demora en la imposicién de la sancién puede implicar la imposibilidad de
notificar la misma y en los casos mas extremos que el sancionado ya no exista
juridicamente. En estos casos, el procedimiento sancionador no cumplird

ninguna finalidad.

La legislacion de otros paises tales como México y Brasil conjuntamente con la
regulacién de la suspensién en organismos como OSITRAN, OSINERGMIN y el
Tribunal Fiscal servird de base para proponer alternativas a la suspension del

procedimiento sancionador.

Es conveniente establecer una revision periodica de la vigencia de la causal de
suspensién, en caso no medie comunicacion de la entidad o del contratista
sobre la situacion del proceso arbitral, lo cual deberia encontrarse a cargo del
Tribunal de Contrataciones del Estado.

La entidad publica involucrada en el procedimiento sancionador debe estar
interesada en que el procedimiento continle y no dejarlo en manos del Tribunal
de Contrataciones, con ello se lograria el impulso del procedimiento judicial y del

procedimiento arbitral.
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7. Debe incluirse la obligacion de comunicar el laudo arbitral, de modo tal que la
conducta de no comunicar o comunicar tardiamente el Laudo, deberia configurar

un criterio para graduar la sancion a imponerse por el Tribunal de Contrataciones.

8. La conducta del presunto infractor es un factor indiscutible que debe formar parte
de la valoracion del Tribunal de Contrataciones, de la motivacién de la resolucién
sancionatoria y de la graduacion de la sancién. La colaboracion del presunto
infractor deberia ser usada no s6lo como un elemento para graduar la pena hacia
una inhabilitacion de mayor duracién sino también como un elemento para
aminorar los meses de sancion en caso se evidencia la colaboracion del

contratista.

10. Es recomendable incorporar una figura que tome como base la medida cautelar
pero que se adapte a las condiciones especificas del procedimiento sancionador
y que cuya imposicion sea atribucion del Tribunal de Contrataciones, quien
deberia verificar que existe la verosimilitud de la infraccion y el peligro en la

demora.

11. La penalidad podria usarse como un mecanismo de disuasion para el
incumplimiento y para el cumplimiento tardio. El porcentaje de penalidad a
aplicarse sobre el monto contractual deberia ser de un monto tal que sea mas

gravoso realizar la conducta infractora que cumplir debidamente el contrato

12. Podria crearse un récord de “buena conducta” de las empresas que contraten con
el Estado, de modo tal que a las empresas que demuestren un debido
cumplimiento de sus contratos se les reduzca en lo sucesivo el monto de la

garantia de fiel cumplimiento a presentar en los siguientes contratos.
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CONCLUSIONES FINALES

1. La necesidad de contar con el laudo arbitral o sentencia judicial para establecer
la responsabilidad del contratista no se basa en lineamientos previamente
establecidos u objetivos, sino que depende de la discrecionalidad del evaluador

del Tribunal de Contrataciones.

2. Son observaciones al disefio actual de la suspension del procedimiento
administrativo sancionador en las contrataciones estatales: i) No se establece
las condiciones que debe tener el proceso arbitral o judicial para ocasionar que
el procedimiento sancionador se suspenda, ii) no existe un limite maximo de
tiempo por el cual el procedimiento sancionador puede quedar suspendido, iii)
no existe una consecuencia para la falta de comunicacion de la Entidad o del

contratista del laudo o sentencia judicial.

4, La falta de parametros o lineamientos para determinar la necesidad de la
suspensién y de obligaciones concretas para el presunto infractor y la entidad
del Estado, ocasiona que sélo dependa de la voluntad del contratista el uso de
la via arbitral o judicial, para detener el procedimiento administrativo

sancionador de manera indefinida, aun cuando sea evidente su responsabilidad.

5. La suspensién del procedimiento administrativo sancionador se sita dentro de
este afan de un debido procedimiento administrativo y de que la sancién
corresponda a la infraccion cometida, lo que permitira alcanzar la certeza que
requiere la administracibn para sancionar y no emitir un pronunciamiento

contradictorio con lo dispuesto por el Poder Judicial o Tribunal Arbitral.

6. La sancion en las contrataciones publicas no estd dirigida a asegurar la
ejecucion del contrato, pues la imposicion de la sancién se trata de una medida
ex post al incumplimiento contractual; es decir, opera cuando ya ha sucedido la
resolucion del contrato. El régimen de infracciones y la posibilidad de ser
sancionado, coadyuvaran a disuadir al contratista de infringir la norma y

proyectarlo a una debida ejecucién de proximos contratos.

7. Las penalidades, al tener un origen contractual, no pueden ser consideradas

como sanciones que derivan de la potestad punitiva del Estado. La penalidad es
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un mecanismo para evitar el incumplimiento tardio. Al mantenerse la posibilidad
de que el contrato se cumpla, la imposiciébn de penalidades resultaria ser un
mecanismo que apunta a favor de la satisfaccion del interés publico que

subyace en el contrato.

8. La garantia que otorga el contratista tiene su razén de ser en la defensa de los
intereses patrimoniales de la administracion y de los recursos publicos que ésta
maneja. La garantia debe también considerarse como un mecanismo destinado

a lograr que el contrato se cumpla.

9. El Tribunal de Contrataciones tiene la posibilidad de decidir que requiere del
pronunciamiento arbitral para determinar si hay o no responsabilidad del
contratista; sin embargo, ello no implica que su competencia se encuentre
subordinada a la jurisdiccion arbitral. Debe tenerse presente, que las materias
de competencia del Tribunal Arbitral y el Tribunal de Contrataciones son

sustancialmente distintas.

10. No se trata de un conflicto de competencias ni de la existencia de un orden de
prelacién, sino que lo que se estaria buscando con la suspension del
procedimiento administrativo sancionador es no tener pronunciamientos

contradictorios.

11. El pronunciamiento judicial o arbitral tampoco constituye una via previa para el
procedimiento sancionador, dado que en algunos casos el supuesto infractor o
Entidad ejercitard su derecho a impugnar en la via judicial o arbitral una materia
relacionada al procedimiento sancionador y en otros casos no lo hara, teniendo
el Tribunal de Contrataciones que resolver con lo que cuente en el expediente

administrativo.

12. La posibilidad de suspender un procedimiento sancionador con la instalacion
de un Tribunal Arbitral o con la existencia de un proceso judicial, aunque no
sea la intencién de la norma, deja a la voluntad del presunto infractor la

decision de continuar o no operando en el mercado.

13. La demora en la imposicion de la sancion puede implicar la imposibilidad de
notificar la misma y en los casos mas extremos que el sancionado ya no exista
juridicamente. En estos casos, el procedimiento sancionador no cumplira

ninguna finalidad
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14.

15.

16.

17.

18.

19.

20.

La legislacion de otros paises tales como México y Brasil conjuntamente con la
regulacion de la suspension en organismos como OSITRAN, OSINERGMIN vy el
Tribunal Fiscal servird de base para proponer alternativas a la suspension del

procedimiento sancionador.

Es conveniente establecer una revision periodica de la vigencia de la causal de
suspension, en caso no medie comunicacion de la entidad o del contratista
sobre la situacion del proceso arbitral, lo cual deberia encontrarse a cargo del

Tribunal de Contrataciones del Estado.

La entidad publica involucrada en el procedimiento sancionador debe estar
interesada en que el procedimiento continle y no dejarlo en manos del Tribunal
de Contrataciones, con ello se lograria el impulso del procedimiento judicial y

del procedimiento arbitral.

Debe incluirse la obligacion de comunicar el laudo arbitral, de modo tal que la
conducta de no comunicar o comunicar tardiamente el Laudo, deberia
configurar un criterio para graduar la sancién a imponerse por el Tribunal de

Contrataciones.

La conducta del presunto infractor es un factor indiscutible que debe formar
parte de la valoracion del Tribunal de Contrataciones, de la motivacion de la
resolucién sancionatoria y de la graduacién de la sancion. La colaboracion del
presunto infractor deberia ser usada no s6lo como un elemento para graduar la
pena hacia una inhabilitacion de mayor duracién sino también como un
elemento para aminorar los meses de sancidon en caso se evidencia la

colaboracion del contratista.

La penalidad podria usarse como un mecanismo de disuasion para el
incumplimiento y para el cumplimiento tardio. El porcentaje de penalidad a
aplicarse sobre el monto contractual deberia ser de un monto tal que sea mas

gravoso realizar la conducta infractora que cumplir debidamente el contrato.

Podria crearse un récord de “buena conducta” de las empresas que contraten
con el Estado, de modo tal que a las empresas que demuestren un debido
cumplimiento de sus contratos se les reduzca en lo sucesivo el monto de la

garantia de fiel cumplimiento a presentar en los siguientes contratos.
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