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RESUMEN

El presente trabajo de investigacion de tipo cualitativo, tiene por objetivo
analizar la institucion de la Responsabilidad de los integrantes del
Consorcio en la ejecucion de los Contratos suscritos con el Estado
teniendo en cuenta su regulacion en el Decreto Legislativo N° 1017 y su
Reglamento, el Decreto Supremo N° 184-2008-EF. Para ello se efectia
un andlisis juridico, teniendo en cuenta la legislacion, la doctrina y la
jurisprudencia aplicable, poniendo especial énfasis en el estudio de los
principios que se deben observar y las consecuencias de su transgresion.
En ese sentido, el estudio permitié determinar un inadecuado tratamiento
legislativo sobre el tema analizado, en tanto se transgreden principios de
ineludible aplicacion como el de causalidad, culpabilidad, presuncion de
licitud, autonomia de la voluntad, libertad contractual, entre otros. En
atencion a ello, consideramos pertinente una modificacion legislativa para
gue la regulacion actual sobre el tema, no colisione con los principios
rectores aplicables a los casos materia de analisis.



ABSTRACT

The present research qualitative, is to analyze the institution of the Liability
of Consortium members in the execution of contracts signed with the state
considering its regulation in Legislative Decree No. 1017 and its
Regulations, Supreme Decree No. 184-2008-EF. To do a legal analysis,
taking into account the legislation, doctrine and applicable case law is
made, with special emphasis on the study of the principles to be observed
and the consequences of his transgression. In that sense, the study
allowed us to determine an inadequate legislative treatment on the subject
discussed, as early as the inevitable application of causality, guilt,
presumption of legality, autonomy, freedom of contract, among others are
violated. In view of this, we consider appropriate a legislative amendment
to the current regulation on the subject, does not collide with the guiding
principles applicable to cases of material analysis.
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l.- INTRODUCCION

1.- Antecedentes y Justificacion del Problema:

1.1 Realidad Problematica:

De conformidad con el Art. 445 de la Ley General de Sociedades, el
Consorcio es el contrato por el cual dos 0 mas personas se asocian para
participar en forma activa y directa en un determinado negocio 0 empresa
con el propdsito de obtener un beneficio econémico, manteniendo cada
una su propia autonomia. En plasmacion de dicha autonomia la
mencionada norma establece que corresponde a cada miembro del
consorcio realizar las actividades propias del consorcio que se le

encargan y aquéllas a que se ha comprometido.

Lo anterior refleja la naturaleza asociativa del Consorcio y al mismo
tiempo, la voluntad de los consorciados de alcanzar un beneficio,
asumiendo cada una las actividades que se le encargue en el contrato.
Asimismo, otra caracteristica esencial del contrato de consorcio consiste
en que no genera ni constituye una persona juridica, lo cual se
corresponde con la participacion activa y directa de cada uno de los

contratantes y la vinculacion directa de éstos con terceros.

Por otro lado, los articulos 447 y 448 de la Ley General de Sociedades
disponen que cada miembro del consorcio se vincula individualmente con
terceros en el desempefio de la actividad que le corresponde en el
consorcio, adquiriendo derechos y asumiendo obligaciones vy
responsabilidades a titulo particular. Cuando el consorcio contrate con
terceros, la responsabilidad sera solidaria entre los miembros del
consorcio en tanto asi se haya pactado en el contrato o lo haya dispuesto
la ley. Ello es compatible con lo establecido en el segundo parrafo del Art.
36 del D. Leg. N° 1017, norma que prescribe: “Las partes del consorcio
responderan solidariamente ante la Entidad por todas las consecuencias
derivadas de su participacion individual en el consorcio durante los

procesos de seleccion, o de su participacion en conjunto en la ejecucion



del contrato derivado de éste. Deberan designar un representante comuan
con poderes suficientes para ejercitar los derechos y cumplir las
obligaciones que se deriven de su calidad de postores y del contrato

hasta la liquidacion del mismo”.

El referido corpus normativo reconoce por tanto, que la autonomia de los
consorciados constituye una regla que puede ser abdicada en tanto la
voluntad de los consorciados o la ley asi lo determine.

Sin embargo, también encontramos de un lado las normas contenidas en
el articulo 145 del D.S.N° 184-2008-EF (Reglamento de la Ley de
Contrataciones del Estado), que establece: "los integrantes de un
consorcio responden solidariamente respecto de la no suscripcion del
contrato y del incumplimiento del mismo, estando facultada la Entidad, en
dichos casos, para demandar a cualquiera de ellos por los dafios y
perjuicios causados. El incumplimiento del contrato generara la imposicion
de sanciones administrativas que se aplicaran a todos los integrantes del
consorcio, aun cuando se hayan individualizado las obligaciones y
precisado la participacion de cada uno"; y del otro, la norma contenida en
el segundo parrafo del Art. 239 del mismo texto normativo, que establece:
“Las infracciones cometidas por un consorcio durante la ejecucion del
contrato, se imputaran a todos los integrantes del mismo, aplicandose a

cada uno de ellos la sancion que le corresponda”.

A nuestro entender las referidas normas destruyen la autonomia de los
consorciados y desconocen arbitrariamente el rasgo del consorcio de no
haber generado una persona juridica. Las citadas normas de forma
indiscriminada imponen a los consorciados la misma sancién a pesar de
reconocerse que puede ocurrir perfectamente que uno de los
consorciados haya incumplido la parte que le corresponde. La solidaridad
esta dispuesta para garantizar el cumplimiento del objeto del contrato que

busca alcanzar la Administracién Publica y en relacién a ello la solidaridad
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aparece como una medida preventiva idonea y justa. Sin embargo, la
aplicacion del derecho administrativo sancionador a un consorciado que
no ha cometido negligencia ni incumplido ninguna de las prestaciones a
su cargo, aparece a todas luces como un exceso, mas aun si en el
contexto de un procedimiento administrativo sancionador es
perfectamente posible la determinacion del consorciado a quien le
correspondia originalmente el cumplimiento de la obligacion.
Consideramos que al atribuirse una responsabilidad a todos sus
miembros, se estaria contraviniendo el principio de autonomia de la
voluntad, libertad contractual, igualdad ante la ley, previstos en el Cddigo
Civil y en la Constitucion Politica del Estado; y los principios de legalidad,
del debido procedimiento, de causalidad y de licitud previstos en la Ley N°
27444, Ley del Procedimiento Administrativo General.

La situacion probleméatica anotada incide en la orbita patrimonial de los
consorciados injustamente afectados por un excesivo ejercicio del poder
administrativo sancionador, diluye los principios juridicos mencionados
alrededor de los cuales se estructura el consorcio y el proceso
administrativo  sancionador, y vulnera también los principios
constitucionales referentes al debido proceso, presuncion de inocencia e

igualdad frente a la ley.

De acuerdo con ello la solucion no puede ser otra que la derogacion de
las normas sefialadas, derogatoria que al mismo tiempo que no pondria
en peligro alguno a los intereses de la Administracion Publica, tendria la
virtud de remediar la situacién injusta y excesiva que en nombre de la
defensa de los intereses de la Administracion Publica, en realidad
destruye principios y normas imprescindibles en la vigencia del Estado

Democratico y Social de Derecho.

Consideramos que nuestra investigacion descansa en las siguientes

justificaciones:
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1.- De orden practico.- Nuestra investigacion permitira a los
consorciados afectados por el excesivo ejercicio del derecho
administrativo sancionador, preservar su patrimonio y su Orbita de
derechos, la misma que no tiene porqué verse disminuida
indebidamente. Por tanto, incidird en el quehacer juridico vinculado

al problema materia de nuestra investigacion.

2.- De orden tedrico.- Nuestra investigacion pretende rescatar el
aporte de los estudiosos del derecho para analizar la naturaleza del
consorcio y la coherencia, legalidad y razonabilidad del
procedimiento administrativo sancionador en el caso particular de la

responsabilidad de los integrantes del Consorcio.

2.- Aspecto Metodoldgico:

La metodologia empleada es de tipo aplicativa basada en una
investigacion cualitativa y ha consistido en analizar la institucion de la
Responsabilidad de los Miembros del Consorcio en la Ejecuciéon de los
Contratos suscritos con el Estado desde un desarrollo legislativo,
doctrinario y jurisprudencial, teniendo en cuenta las resoluciones
seleccionadas del 6rgano administrativo competente. Este analisis nos ha
permitido tener una vision integral del desarrollo de la institucion asi como
determinar los problemas que se presentan al momento de establecer las
sanciones que individualmente les pudieran corresponder a los
integrantes del Consorcio y del mismo modo proponer alternativas
legislativas que permitan mejorar el tratamiento de la mencionada

institucion en beneficio de la justicia y de los justiciables.

3.- Planeamiento del Problema:

¢,De qué manera el Decreto Legislativo N° 1017 y su Reglamento, el D.S.
N° 184-2008-EF, limitan la vigencia del Principio Igualdad ante la Ley,
prevista en la Constitucion Politica del Estado, de la Autonomia de la

Voluntad y la Libertad Contractual previstas en la Ley General de
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Sociedades y el Cddigo Civil, y de Legalidad, Debido Procedimiento,

Causalidad y de Licitud previstos en la Ley N° 274447

4.-

Hipotesis:

El Decreto Legislativo N° 1017 y su Reglamento, el D.S. N° 184-2008-EF
atentan contra el Principios de Igualdad ante la Ley previsto en la

Constitucion Politica del Estado, de la Autonomia de la Voluntad y la

Libertad Contractual previstos en el Codigo Civil, y de Legalidad, Debido

Procedimiento, Causalidad y de Licitud previstos en la Ley N° 27444,

5.- Objetivos:

5.1. Generales:

Determinar cual es la naturaleza juridica del Consocio.

Determinar de qué manera el Decreto Legislativo N° 1017 y su
Reglamento el D.S. N° 184-2008-EF establecen un procedimiento
sancionador arbitrario y contrario al principio del Estado Democréatico y

Social de Derecho.

5.2 Especificos:

Determinar de qué manera Ley General de Sociedades reconoce el
Principio de la Autonomia de la Voluntad y la Libertad Contractual en la
constitucion del Consorcio.

Establecer si el Decreto Legislativo N° 1017 y su Reglamento, el D.S.
N° 184-2008-EF, estan vulnerando el Principio de la Autonomia de la
Voluntad y la Libertad Contractual previstas en el Cdédigo Civil, al
establecer la imposicibn de sanciones administrativas a todos los
miembros del Consorcio a pesar que alguno de ellos hubieran actuado
con diligencia y respeto a la ley.

Determinar si el Decreto Legislativo N° 1017 y su Reglamento, el D.S.
N° 184-2008-EF, estan atentando contra el Principio de Legalidad,
Debido Procedimiento, Causalidad y Licitud establecidos en la Ley N°

27444 al establecer la responsabilidad de todos los miembros del
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Consorcio a pesar que previamente se haya establecido las

obligaciones y la participacién de cada uno de sus integrantes.
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11

Il.- MARCO TEORICO
CAPITULO |

EL CONSORCIO

El Contrato de Asociacion en Participacion:

La actuacion conjunto de las empresas no siempre genera una

organizacion, y en realidad, solo en un caso origina la aparicion de una

persona juridica. Por ello es que la cooperacion puede ser de diverso

grado y finalidad. Por ejemplo:

1.2

Un acuerdo de cooperacién para compartir informacion de estudios
de mercado.

Una actuacion conjunta para comprar juntos, vender juntos,
generando entonces una economia de escala que reduce costos y

mejora la oferta.

Una empresa participa en los negocios de otra, celebrando
contratos parciales o0 en participacion asociativa, existiendo una
empresa gestora, que explota un area determinada y otra que le

ayuda tecnologica o financieramente.

Las empresas se asocian parcialmente, constituyendo una
agrupacion de colaboraciéon empresarial, para disminuir costos,
instalar un area de investigacion, profesionalizar una administracion

conjunta o hacer mas eficiente la distribucion.

Para lograr una vinculacién para participar conjuntamente en una
licitacidbn o concurso publico. En este caso para alcanzar objetivos
de mayor duracion, las empresas pueden constituir una nueva
sociedad controlada por ambas o fusionarse, con lo cual se ingresa
a una colaboracién societaria y se sale del ambito de los contratos

asociativos.

Los Contratos Asociativos:

15



1.2.1 Finalidad:

De acuerdo al rol econémico de los contratos, en doctrina se clasifica a
los mismos en contratos de cambio, cuya finalidad es la circulacion de la
riqueza, los contratos de colaboracion, para facilitar la obtencién de un fin
determinado mediante la participacibn en una actividad, contratos
asociativos, para formar una comunidad de contratantes, unidos por los
mismos fines (como ocurre en los contratos de sociedad, de asociacion,

de sindicacion de acciones y de asociacion en participacion), etc.!

Los contratos de colaboracion se diferencian de los contratos asociativos,
en que en el primer caso uno de los contratantes es el que persigue un fin
y el otro ayuda a obtener el fin requerido por el primero, mientras que en
los contratos asociativos el interés de los contratantes de alcanzar la
finalidad comuan, es el principal interés para todos ellos. Asimismo, se
destaca que dichas categorias de contratos lejos de ser incompatibles,
son complementarias. Los contratos asociativos necesariamente son
contratos de colaboracion, porque en los contratos de colaboracion existe
una funcién de cooperacion de una parte hacia la otra para alcanzar el fin
gue ha determinado la celebracién del negocio y cuyo fin puede ser una
gestion, un resultado a lograr o una utilidad a ser generada. Mientras, en
los contratos asociativos implican un interés de las partes en conseguir

una finalidad comun, y ello es lo que los lleva a vincularse juridicamente.

Al mismo tiempo, se reconoce que existen formas de colaboracion
empresarial que no necesariamente se realizan mediante contratos
asociativos, pero al haber en ambas modalidades un fin comun esencial
para los contratantes, hace que ambas figuras se encuentren en relacion

de género a especie.

! DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel. El contrato en general. Tomo I. p. 246 y ss.
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1.2.2 Concepto:

El articulo 438 de la ley peruana define como contrato asociativo a aquel
qgque crea y regula las relaciones de participacion e integracion en
negocios o empresas determinadas, en interés comun de los
intervinientes, sin que el contrato de lugar al nacimiento de una persona
juridica. En la doctrina especializada se destaca e que el contrato
asociativo es un género contractual que contiene diversos tipos
contractuales, los cuales tienen en comun la colaboracién entre las partes
gue intervienen, lo cual facilita la participacion e integracion en negocios o
empresas®.

En la ley peruana el contrato asociativo tiene las siguientes

caracteristicas:

a. Se trata de un contrato cuyo objetivo principal es el crear y regular
relaciones de participacion en empresas 0 negocios.

b. Los intervinientes pueden ser personas naturales o juridicas, que
cuentan con un interés comun que los unifica.

C. Las relaciones que se establecen deben estar necesariamente
referidas a negocios o empresas determinadas.

d. No dan lugar a la formacién de personas juridicas.

e. No se encuentran sujetas a inscripcion registral y la Unica
formalidad exigida para su validez es que consten por escrito.

f. Las partes se encuentran obligadas a efectuar las contribuciones
en dinero, bienes o servicios establecidos en el contrato.

g. Si no existe un acuerdo respecto al monto de la contribucion, las
partes estan obligadas a efectuar las que sean necesarias para la
realizacion del negocio, en proporcion a su participacion en las

utilidades.

2 BEAUMONT CALLIRGOS, Ricardo. Comentarios a la Ley General de Sociedades. Lima,
Gaceta Juridica, 2005. p. 921.
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h. En la ley peruana dan lugar los contratos asociativos, a dos
contratos nominados y tipicos, como son el contrato de asociacion

en participacion y el de consorcio®.

1.2.3 Administracion de bienes:

En cuanto al aspecto material de la entrega de los bienes, se emplea el
término “contribucion”, y no aportes, porque precisamente, no existe en
este caso una transferencia de propiedad sobre los bienes que los
contratantes se obligan a asignar o entregar al negocio o empresa. En la
asociacion en participacion no resulta ser obligatorio que los bienes que
proporcionan los asociados, pasen a propiedad del asociante”.

Asimismo, de acuerdo al articulo 439, las contribuciones deben realizarse
dejando a entera voluntad de las partes. Si no hubiera una estipulacion
clara respecto a ello, rigen para los contratos asociativos las normas
aplicables a los aportes a los que se comprometen los socios de las
sociedades reguladas pro la LGS. Por tanto, se regularan con
disposiciones destinadas a normar las vicisitudes de las sociedades que
cuentan con personalidad juridica. La doctrina ha sefalado la
incongruencia respecto a que los contratos asociativos, que no generan
personalidad juridica, sean regulados por una LGS”.

En términos especificos, dos son los tipos de contratos asociativos que

regula la LGS:
1.-  El contrato de asociacién en participacion, y
2.-  El contrato de consorcio.

® ELIAS LAROZA, Enrique. Ley general de Sociedades comentada. Trujillo, Editora normas
legales. Fasciculo noveno. p. 891.

* ELIAS LAROZA, Enrigue. Ob. Cit. p. 892,

> BENITES MENDOZA, César. Contrato de asociacion en participacion. p. 1363.
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1.3 El Contrato de Consorcio:

1.3.1 Definicion:

Ley General de Sociedades reconoce la figura del consorcio del siguiente
modo:

Articulo 445.- Contrato de consorcio

Es el contrato por el cual dos 0 mas personas se asocian para participar
en forma activa y directa en un determinado negocio o empresa con el
proposito de obtener un beneficio econémico, manteniendo cada una su

propia autonomia.

Corresponde a cada miembro del consorcio realizar las actividades
propias del consorcio que se le encargan y aquellas a que se ha
comprometido. Al hacerlo, debe coordinar con los otros miembros del
consorcio conforme a los procedimientos y mecanismos previstos en el

contrato®.

La doctrina define al Consorcio como un contrato por el cual dos o mas
personas se asocian para participar en forma activa y directa en un
determinado negocio o empresa, con el propdsito de lograr un beneficio
econémico, manteniendo cada uno su propia autonomia’. Cada miembro
se compromete entonces, a efectuar las actividades que se le encarguen
0 a las que se haya comprometido. Asimismo, los supuestos en los cuales
el contrato de consorcio se extingue son los siguientes: por el
cumplimiento de su objeto o finalidad del consorcio; por una imposibilidad
fisica sobrevenida; por una extincién del plazo y si no hubiera vinculaciéon
con terceros; por muerte, disolucibn o quiebra de algin consorciado
valorado como relevante; por reduccién a 1 del nimero de consorciados y

por acuerdo de partes®.

® CHANDUVI CORNEJO, Victor Hugo, Derecho Societario Peruano, Legislacion y Modelos,
Editorial Fecaat, 2012, p. 459.

"ELIAS LAROZA, Enrigue. Ob. Cit. p. 954.

® BENITES MENDOZA, César. Ob. Cit. p. 1404,
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El consorcio en el &mbito administrativo es regulado en el articulo 36 de la
Ley de Contrataciones del Estado (en adelante la LCE) y los articulos 145
y 239 del Reglamento de la indicada Ley (en adelante el RLCE) y por la
Directiva N° 016-2012-OSCE/CD. En el &mbito Comercial el articulo 445
de la Ley General de Sociedades establece que el consorcio es un
contrato por el cual dos o mas personas se asocian para participar en
forma activa y directa en un negocio o empresa con la finalidad de
alcanzar un beneficio econdmico y manteniendo cada una su propia

autonomia.

1.3.2 La Naturaleza Juridica del Consorcio:

La naturaleza juridica del Consorcio fluye de los articulos 445 a 448 de la
LGS, de la definicion genérica de los contratos asociativos establecida en
el articulo 438 y de las opiniones doctrinarias®. En base a ello podemos

sostener que la naturaleza juridica del Consorcio tiene los siguientes

alcances:
a. Se trata de un contrato asociativo, nominado y tipico.
b. Regula las relaciones de participacion o integracion en uno 0 mas

negocios 0 empresas que emprenden, en conjunto, los

consorciados, en interés comin de todos ellos.

C. No se encuentra sujeto a otra formalidad que la de constar por
escrito.
d. No origina la creacién o nacimiento de una persona juridica. Por

tanto, no tiene una denominacion social ni razon social.

e. Manteniendo su autonomia, todos los consorciados participan en
forma activa y directa en los negocios o empresas materia del
consorcio. Por tanto, cada miembro del consorcio debe efectuar las
operaciones que el contrato le hubiera impuesto.

f. Cada consorciado debe coordinar la actividad a su cargo con la de
los demas, de acuerdo a los procedimientos y mecanismos del

contrato de consorcio.

® ELIAS LAROZA, Enrigue. Ob. Cit. pp. 954-955.
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Los bienes que se asignen a los negocios o empresas del
consorcio permanecen en propiedad de cada miembro.

Cada miembro del consorcio adquiere derechos y obligaciones a
titulo particular, al realizar operaciones del consorcio con terceros.
La ley regula los casos en que procede la responsabilidad solidaria
de los miembros del consorcio frente a los terceros que contraten
con éste.

El contrato establece los sistemas de participacion de los
miembros, en las utilidades y en las pérdidas del consorcio.

Se trata de un contrato sujeto a plazo, determinado o determinable.
Por tanto, dicho plazo puede pactarse expresamente o se puede
deducir del objeto del contrato.

Se trata de un contrato cuyas principales clausulas se encuentran
libradas a la autonomia de la voluntad: por ejemplo, la toma de
decisiones, los poderes y actividades de cada consorciado, el
régimen de distribucion de utilidades, la asuncion de pérdidas, las
responsabilidades entre los socios y frente a terceros, y el objeto

del consorcio.

Por su parte la Directiva N° 016-2012-OSCE/CD establece los elementos

minimos de la promesa formal del consorcio, la cual debe ser suscrita por

cada uno de sus integrantes o representantes legales, debiendo contener

necesariamente la siguiente informacién™®:

La identificacion de los integrantes del consorcio.- Se debe
mencionar el nombre completo o la denominacion o razén social de

los integrantes del consorcio.

La designacion del representante comun del consorcio.- El
representante tiene facultades para actuar en nombre vy

representacion del consorcio en todos los actos referidos al

10 SANTOS ORCON, Nilton César. Responsabilidad del consorcio en su conjunto. En: Revista
Juridica del Per(. Lima: Gaceta Juridica. Tomo 144. Febrero 2013.0b. Cit. pp. 81-82.
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proceso de seleccidn, suscripcion y ejecucién del contrato, con
poderes suficientes para ejercitar los derechos y cumplir las
obligaciones que se deriven de su calidad de postor y de
contratista.

C. El domicilio comun del consorcio.- Se trata del lugar al que se

dirigirdn las comunicaciones remitidas por la Entidad al consorcio.

d. Las obligaciones que correspondan a cada uno de los integrantes.-
Cada integrante del consorcio debe precisar las obligaciones que
asume en la ejecucion del objeto de la convocatoria. En el caso de
procesos convocados bajo alguna de las modalidades de ejecucion
contractual los consorciados deben identificar quien asume las
obligaciones referidas a la ejecucion de obras y a la elaboracion del

expediente técnico, segun el caso.

e. El porcentaje de las obligaciones de cada uno de los integrantes.-
Los consorciados deben valorizar sus obligaciones, estén o no
referidas al objeto de la contrataciéon y a consecuencia de ello
indicaran el porcentaje que representa dicha valoracion respecto

del monto de la propuesta econémica.

1.3.3 La Propiedad de los Bienes del Consorcio:

Ley General de Sociedades trae la siguiente norma:

“Articulo 446.- Afectacion de bienes

Los bienes que los miembros del consorcio afecten al cumplimiento de la
actividad a que se han comprometido, contindan siendo de propiedad
exclusiva de éstos. La adquisicion conjunta de determinados bienes se

regula por las reglas de la copropiedad.”

Por tanto, de acuerdo con ello el articulo 446 de la LGS establece el

siguiente régimen:
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a. Los bienes -durante el plazo del consorcio- contintan siendo de
propiedad particular de cada consorciado.

b. La adquisicion conjunta de bienes se sujeta a las reglas sobre la
copropiedad.

El régimen de bienes de los consorciados confirma la autonomia e
independencia patrimonial entre ellos. No se genera una persona juridica
con patrimonio distinto al de los consorciados e incluso si llegara a
generarse un patrimonio comun, ello no significa generar una persona

juridica sino una situacion de copropiedad.

1.3.4 La Relacion con Terceros y la Participacion:
Ley General de Sociedades ha definido las relaciones de los consorciados

con los terceros:

“Articulo 447 .- Relacion con terceros y responsabilidades.

Cada miembro del consorcio se vincula individualmente con terceros en el
desempeiio de la actividad que le corresponde en el consorcio,
adquiriendo derechos y asumiendo obligaciones y responsabilidades a
titulo particular.

Cuando el consorcio contrate con terceros, la responsabilidad sera
solidaria entre los miembros del consorcio sOlo si asi se pacta en el

contrato o lo dispone la ley.”

De acuerdo con ello la regla natural del consorcio es que todos los
consorciados asumen la obligacion de realizar las actividades del
consorcio que se hubieran encomendado a cada uno o que hubiesen sido
asumidas por cada uno en el contrato. Ello demanda una relacion y
coordinacion permanente entre todos los consorciados y los terceros, lo
cual da Ilugar a un diferente sistema de determinacion de las

responsabilidades de los primeros frente a los segundos.
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Asimismo, se reconoce que la regla general en materia de
responsabilidad no es la solidaridad. El articulo 447 establece que cada
integrante del consorcio se vincula individualmente con los terceros como
resultado de las actividades que cada uno de ellos realiza en el consorcio.
Por tanto cada uno asume los derechos y obligaciones a titulo individual.
Ello es consecuencia de que cada consorciado debe llevar a cabo las
actividades del consorcio que se hubieran pactado en el contrato.

Sin embargo, lo anterior no significa que los logros individuales de cada
consorciado, le pertenezcan integramente. Salvo pacto en contrario,
dichos beneficios pertenecen a cada consorciado aun cuando la
obligacion asumida por el tercero corresponda al consorciado que haya
celebrado dicho convenio. Al mismo tiempo el articulo 447 admite la
responsabilidad solidaria de los consorciados en los contratos con
terceros. Ello se da cuando se haya pactado en el contrato de consorcio o
cuando la ley lo establezca. Es decir, el rasgo de la autonomia e
independencia de los consorciados puede ser dejado de lado por acuerdo

en tal sentido o cuando la ley asi lo determine.

En lo relativo a los sistemas de participacion en el resultado del

Consorcio, tenemos lo siguiente:
“Articulo 448.- Sistemas de participacion-

El contrato deberé establecer el régimen y los sistemas de participacion
en los resultados del consorcio; de no hacerlo, se entendera que es en

partes iguales.”

De acuerdo a la redaccion, el articulo 448 deja a la autonomia de la
voluntad la determinacion de los sistemas y el régimen de distribucion de
las utilidades y de la asuncion de las pérdidas del consorcio. Es decir, se
establece una regla supletoria, segun la cual, a falta de normas

contractuales, dicha distribucién debe ser en partes iguales™.

1 ELIAS LAROZA, Enrique. Ob. Cit. p. 957.
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1.3.5 Las Clausulas en el Contrato de Consorcio:

La doctrina especializada'® ha sefialado que el contrato de Consorcio

debe tener las siguientes clausulas:

Objeto: se debe delimitar el fin del consorcio, lo cual delimita

entonces las atribuciones de los administradores.

La duracion del contrato: en el derecho peruano no hay un limite en
el tiempo. Si el contrato no establece un tiempo de duracion debe
entenderse que el plazo es el mismo que el necesario para que se

cumpla el objeto.

La designacion del administrador con indicacion de las atribuciones

y poderes del mismo.

La determinacion del régimen de los 6rganos que gobernaran el

consorcio.

El domicilio en el que se remitiran las comunicaciones al consorcio.

Asimismo, la designacion del domicilio de los consorciados.

La determinacion de los aportes o contribuciones como lo prefiere
la ley, con indicacién de su forma y oportunidad de entrega a que
se obliga cada consorciado. Dichas contribuciones pueden ser en

dinero, bienes o servicios.

Las causales de resolucion parcial (la exclusion de wun

consorciado), asi como la resolucion total del consorcio.
Los requisitos de incorporacién de nuevos consorciados.

La participacion que cada consorciado debe tener en las

actividades comunes y en los resultados.

Los mecanismos para la solucion de conflictos extrajudiciales y la

clausula arbitral.

2 GUTIERREZ CAMACHO, Walter. El contrato de consorcio. Pag. 1400.
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La forma y oportunidad en que deben someterse a la aprobacion de
los consorciados la gestion realizada por el administrador del

consorcio.
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2.1

CAPITULO I
LA CONTRATACION ESTATAL

El Contrato Publico:

Genéricamente puede afirmarse que contrato publico o administrativo es

toda declaracién bilateral o de voluntad comun, productora de efectos

juridicos entre dos personas, una de las cuales estd en ejercicio de la

funcién administrativa’®. Dicha conceptualizacién tiene las siguientes

connotaciones™:

Declaracién de voluntad comdn.- En tanto se requiere de la
voluntad concurrente del Estado (por lo general manifestada a
través de un oOrgano o ente estatal) en ejercicio de funcidn
administrativa de un lado, y del otro a un sujeto particular u otro
ente publico (que puede ser estatal o no estatal). Se trata de un
acto bilateral en tanto emana de la coincidencia de voluntades de

las partes.

Generadora de efectos juridicos.- El contrato establece atribuciones
y obligaciones de modo reciproco, con efectos propios directos e

inmediatos y de manera individual para cada una de las partes.

Entre un ente estatal o no estatal en ejercicio de funcion
administrativa.- Los Organos 0 entes estatales que intervienen
pueden corresponder a la Administracion central o a entes
descentralizados. También pueden celebrar contratos
administrativos los entes publicos no estatales y los entes privados
gue ejercen técnicamente la funcion administrativa por delegacién

estatal.

3 DROMI, Roberto. Derecho Administrativo. Buenos Aires: Ediciones Ciudad Argentina, 1996.
52 Ed. p. 307.
 Ibidem.
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- Y un sujeto particular u otro ente publico.- El contratista puede ser
un particular (persona fisica o juridica) u otro ente publico (estatal o

no estatal).

En términos mas especificos el contrato Administrativo ha sido

conceptualizado del siguiente modo:

“La convencion que crea derechos y obligaciones para el
Estado como persona de derecho publico con otra persona
publica o privada, es un fin publico y es un contrato de

Derecho Publico™®

De ello puede asumirse que el contrato publico tiene al Estado como uno
de los sujetos celebrantes (ya se trate de una organizacion, entidad,
institucion o algun otro ente estatal) y que demanda la existencia de un fin
publico a ser alcanzado. Basta la presencia de algun ente publico o
administrativo como parte contratante y en ejercicio de una funcion

administrativa, para que podamos hablar de un contrato publico.

2.1.1 Caracter publico o privado del Contrato que celebra el Estado:
Existe la cuestion referente a porqué en algunos casos el Estado celebra
contratos civiles y en otros, contratos administrativos. Al respecto, se
afirma que la razon de ello se encuentra en que en ciertos casos el
Estado celebra acuerdos que no se vinculan necesariamente con el
cumplimiento de sus atribuciones y cuando la satisfaccion de las
necesidades colectivas no se perjudica porque en dichos casos el Estado
no haga uso de los medios que le autoriza su régimen especial. En
cambio, cuando el objeto o finalidad del contrato se encuentra vinculado

al cumplimiento de las atribuciones estatales de forma que la satisfaccion

S BIELSA, citado por: CERVANTES ANAYA, Dante. Manual de Derecho Administrativo. Lima:
Editorial Rodhas, 2000. p. 240.
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de las necesidades colectivas no sea indiferente a la forma de ejecucion
de las obligaciones contractuales, entonces estaremos en el dominio del

contrato administrativo®®.

En otras palabras, son las necesidades de concretar los fines estatales lo
qgue define el caracter de publico al contrato administrativo y lo que
justifica la implementacién de un conjunto particular de reglas especiales
o adaptaciones que formulan las leyes respectivas en materia de
contratacion. De no existir el reconocimiento e identificacion del Estado
como representacion de la comunidad nacional, el conjunto de contratos
se regiria por las reglas del Derecho Privado apareciendo el Estado como

una corporacion mas del conjunto social.

2.1.2 La seleccionabilidad:

La seleccionabilidad en materia del contrato publico refleja la
especializacion que en orden al interés publico, debe poseer el sujeto que
contrate con el Estado. La determinacion de un objeto a lograr conlleva la
necesidad de concretar de modo especial dicho objeto y en orden a ello
es que se elige a la parte contratante cuyas caracteristicas manifiestan la
aptitud para que dicho objeto sea alcanzado. Asi, mientras que en la
contratacion privada el contratante es elegido en aplicacion de las reglas
del mercado o por razones particulares que considere la parte que
requiere una prestacion, en la contratacion administrativa lo relevante es
gue el contrato debe tener caracter personal con respecto al contratante y
con respecto al objeto contratado. Ello encuentra su respaldo en la
moralidad administrativa y la administracion de los intereses publicos, que
distinguen una responsabilidad que no es posible con las reglas del libre

mercado’’. No se trata entonces de un mero incumplimiento de

® FRAGA, Gabino. Derecho Administrativo. México: Editorial Porria, 1994. 332 Ed. p. 400.
" FIORINI, Bartolomé A. Derecho Administrativo. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1995. pp. 607-
608.
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prestacién, sino de la frustracion de un objetivo esencial para la

Administracion Puablica, lo que debe ser sancionado.

Es asi que la seleccidon tiene relacion directa con el conocimiento
personal, la actividad del contratante y la prestacion que debe
convenirse®. Es por ello que el conjunto de requisitos y especificaciones
de que se rodea el contrato publico, tiene como finalidad el asegurar que
las caracteristicas del contratante son las idéneas y debidas de acuerdo al

objeto y segun se especifique en las bases respectivas.

2.2 Elementos Esenciales del Contrato Administrativo:

Los elementos esenciales®® del contrato administrativo son:

a. Sujetos.- De un lado tenemos al Estado (representado por la
Entidad) y un sujeto particular.

b. El objeto.- Consiste en la consecuencia o efecto que se produce y

gue se persigue al celebrar el contrato.

C. Causa.- Se trata del motivo determinante del acto en el que esta

presente el interés publico.

d. Finalidad.- Se dirige concretamente a lo que se quiere con el
contrato.

e. Forma.- Por lo general consiste en una forma solemne.

f. Moral.- Este elemento es indispensable, pues impide Ila

propagacion de diversos ilicitos en agravio de la Administracion

Publica.

De acuerdo a los elementos esenciales presentes en el contrato
administrativo, es posible concluir que dichos elementos son

perfectamente compatibles o concurrentes con la modalidad contractual

'8 Ibid. p. 608.
9 CERVANTES ANAYA, Dante. Ob. Cit. p. 241.
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especifica del Consorcio y a presencia del elemento moral garantiza para
los participantes del negocio la preservacion del rasgo sinalagmatico y
proporcional que debe existir en relacion a las prestaciones a cargo de las
partes sin olvidar que la situacién especial de la Administracién Publica
como realizadora de fines colectivos demanda la configuracion o
establecimiento de ciertas medidas o clausulas excepcionales para

garantizar el éxito en dicho rol.

2.3 Caracteristicas de la Contratacion Administrativa:

La doctrina ha sefialado que la contratacion administrativa tiene las

siguientes caracteristicas®’:

a. Se presenta una voluntad de desigual naturaleza. Una se
encuentra subordinada a la otra (la voluntad de los particulares esta

subordinada a la voluntad estatal).

b. Proposicion por parte del Estado del objeto, condiciones y otras
modalidades del negocio juridico que el particular puede aceptar o

no, pues no se trata de un acto de imposicion.

C. La relacion Estado-Particular en lo contractual, no es comercial,
puesto que el objeto del contrato no puede dejar de ser una cosa

publica.

d. La regulacion juridica contractual posee al mismo tiempo aspectos

relativos al derecho privado y al derecho publico.

e. La voluntad del Estado —que debe realizar el interés general- se
origina, realiza y perfecciona mediante un complejo sistema legal
obligatorio bajo responsabilidad de los gestores, mientras que en el
caso del particular, la misma surge con objetivos contrapuestos y

su responsabilidad no alcanza a la sociedad.

2 |bid. p. 242.
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Es por la diferente naturaleza de las partes contratantes que una de ellas
(La Administracion) se encuentra en posibilidades de formular ciertos
requisitos o0 modalidades que la otra parte puede aceptar. Asimismo, por
su naturaleza es imposible caracterizar al contrato administrativo como
una modalidad de la contratacién privada. En tanto es identificable con el
interés general los esquemas contractuales provenientes del derecho
privado sufren un proceso de adaptacion en el ambito de la contratacion
administrativa, lo cual implica un desgajamiento de alguna de sus
particularidades, pero sin que ello llegue a configurar un orbe arbitrario o

carente de limites.

2.4  Etapas en la Contratacion Administrativa:

En la contratacion administrativa son identificables las siguientes etapas:
1. La autorizacidon a la Administracion Publica para contratar.

La autorizacion para contratar significa que previamente debe identificarse
una necesidad a ser encarada con la consiguiente orden de encarar dicha
situacion. La autorizacion se refiere a la realizacion de una actividad
mediante la cual la Administracion Publica va a plasmar el rol que le ha

sido encargado: la realizacion del interés general.

2. La determinacion del presupuesto y el objeto que debera

contratarse.

La realizacion del contrato publico requiere de una previa determinacion
del presupuesto y del objeto a ser contratado. Ello refleja el grado
altamente racional, sistematico, complejo y predeterminado en el que se

desenvuelve el iter contractual estatal.

3. Eleccion del contratante especifico mediante un proceso complejo.

Solo de modo excepcional es por eleccion directa.

La complejidad del proceso de eleccion del contratante refleja el caracter
personalisimo y el particular interés en que la prestacion a cargo del

contratante tenga ciertas caracteristicas consideradas esenciales en
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relacion al objetivo del bien comun e interés general. Eso es lo que se
denomina el rasgo de seleccionabilidad.

4, La adjudicacioén y aprobacién del contrato.

Importa la determinacion de la propuesta ganadora luego de la evaluacion
técnica y econdmica, luego de lo cual correspondera celebrarse el
contrato por escrito y se ajustara a la proforma incluida en las Bases con
las modificaciones aprobadas por la Entidad durante el proceso de

seleccion.
5. La suscripcion formal del contrato.

La celebracion del contrato publico se encuentra rodeado de los
requisitos, presupuestos y garantias cuya finalidad es fomentar que el
Estado alcance sus logros mediante la celebracidn del respectivo contrato
publico. Asimismo, la suscripcion aparece como la culminacion de la
previa etapa en la cual se ha evaluado la conveniencia, idoneidad y
aptitud de los postores de modo tal que Unicamente se suscribira el
contrato con aquel que alcance la mejor propuesta en orden a la calidad y
los costos respectivos, evaluacion a la que no es ajena la experiencia y

versacion en la materia.
6. La ejecucion del contrato.

Esta etapa es la mas importante pues constituye la plasmacion de la
previa actividad negocial y administrativa. El Estado alcance sus fines y
los particulares alcanzan la contraprestacién pactada. Por lo general se
acostumbra que en la contratacion publica se establezcan ciertas
garantias a favor de la Administracién Publica, siendo impensable que

haya garantias a favor del contratante privado.
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CAPITULO IlI
ANALISIS DE LA PROBLEMATICA

3.1 Las Reglas de la Responsabilidad Contractual:

3.1.1 La Responsabilidad Civil:

La doctrina especializada ha delimitado el concepto de la Responsabilidad
Civil del siguiente modo:

‘La Responsabilidad Civil es la consecuencia juridica en
virtud de la cual, quien se ha comportado de forma ilicita

debe indemnizar los dafios producidos a terceros” %

Es asi que la Responsabilidad Civil se fundamenta en la existencia de una
situacion de incumplimiento contractual (inejecucion de obligaciones) o en
la generacion de un dafio (responsabilidad extracontractual). La
Responsabilidad Civil consiste asi, en la genérica afectacion patrimonial
gue debe experimentar el sujeto que ha incurrido en el incumplimiento de

la prestacion o que ha generado un dafo.

Sin embargo, en la diferenciacion que debe efectuarse entre la
Responsabilidad Civil y la Administrativa, la doctrina ha sefialado que en
el ambito del Derecho Privado lo que prevalece es la autonomia de las

relaciones juridico privadas®, y nosotros estamos de acuerdo con ello.

3.1.2 La Responsabilidad Administrativa:
La Responsabilidad Administrativa consiste en la restriccion de la esfera
de derechos que experimenta el administrado que ha incurrido en un

supuesto de ilicito administrativo®, esto es la vulneracién del conjunto de

2L TAMAYO JARAMILLO, Javier. Tratado de la Responsabilidad Civil. Bogota: Legis, 2008.
Tomo I. p. 8.

22 STIGLITZ, Gabriel (Director). Responsabilidad del Estado y de los funcionarios publicos.
Buenos Aires: Rubinzal-Culzoni, 2003. p. 117.

% GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y FERNANDEZ RODRIGUEZ, Tomés-Ramén. Curso de
Derecho Administrativo. Madrid: Editorial Civitas, 2001. 72 Ed. p. 161.
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normas, principios o disposiciones cuya finalidad es atender al bien

comun que pretende alcanzar la Administracion Publica.

“‘podemos definir a la sancibn administrativa como cualquier
mal infringido por la Administracion Publica a un
administrado como consecuencia de una conducta ilegal a
resultas de un procedimiento administrativo y con una

finalidad puramente represora”®

Ello puede determinar un conjunto de medidas que pueden desdoblarse

en las siguientes:

- La imposicion de las respectivas clausulas que sancionan el
incumplimiento de las prestaciones del contrato publico.

- La imposicion de una medida sancionatoria en ejercicio del ius
puniendi estatal, lo cual indefectiblemente incide en la esfera de

derechos del administrado.

El Estado actuando en el ambito de la contratacion publica es libre de
establecer ciertas reglas, lo cual plasma la adaptabilidad de los esquemas
contractuales provenientes del Derecho Civil y Comercial al ambito de la

Administracion Publica.

Sin embargo, en el ambito del ius puniendi estatal, existen limites de
orden constitucional y legal que impiden que el Estado despliegue una

represion indiscriminada o excesiva.

En otras palabras: el Estado no puede en nombre del interés publico ni de
la justicia, imponer medidas que violen principios y criterios inherentes a la
actividad administrativa ni mucho menos los correspondientes a los
derechos fundamentales y normas constitucionales. Asi, la

responsabilidad civil plasma una igualdad entre las partes por la cual se

2 SANTOS ORCON, Nilton César. Ob. Cit. p. 80.
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tratara la medida de una prestacidbn que reemplace a la prestacidén
inejecutada mientras que en la responsabilidad administrativa la sancion
debe reflejar la afectacion al interés general que la Administracion publica

representa.

Podemos concluir entonces que la diferencia entre la responsabilidad Civil
y la Administrativa reside en que en ésta se lesiona el interés publico
correspondiente al Derecho Publico mientras que en la Responsabilidad
Civil lo que se afecta es esencialmente la autonomia de los sujetos

privados.

3.2 El Procedimiento Administrativo Sancionador:

3.2.1 La potestad punitiva o sancionadora del Estado Social y
Democratico de Derecho:

Desde su creacion el Estado ha tenido en sus manos el ejercicio de un
poder de imposicion como forma de asegurar la vigencia de sus normas y
en expresion de su soberania y ius imperium. Dicha capacidad de
imponer y ejercer violencia es lo que se conoce como el “ius puniendi”

estatal.

La potestad sancionadora del Estado es Unica, a efectos de asegurar que
la imposicion de sanciones a las personas como consecuencia de la
comision de un delito o ilicito administrativo, se haga respetando los
limites o garantias sustantivas y procesales®. Es asi que
contemporaneamente el ius puniendi estatal no constituye una potestad
discrecional o librada a la mera subijetividad de la Administracién sino que
por el contrario, la potestad sancionadora del Estado se encuentra
delimitada por una serie de principios y garantias, las cuales constituyen
limites que preservan los derechos de los administrados y con ello, la

vigencia del Estado Social y Democratico de Derecho.

% GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y FERNANDEZ RODRIGUEZ, Tomas-Ramon. Ob. Cit.
pp. 165-167.
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3.2.2 Caracteristicas del Procedimiento Administrativo Sancionador:

El

procedimiento Administrativo sancionador tiene las siguientes

caracteristicas:

1.

Es de caréacter bilateral

El procedimiento administrativo sancionador en el ambito de la
contratacion publica constituye un procedimiento de caracter
bilateral. Ello implica que las entidades que denuncian supuestas
infracciones a la normativa no se constituyen en administrados, ya
gue esta denominacion esta reservada expresamente a los
proveedores, participantes, postores, contratistas y expertos

independientes®.
Se desarrolla en el marco del debido procedimiento

La realizacion del procedimiento sancionador en el ambito de las
contrataciones con el Estado debe realizar todas las actuaciones
necesarias para garantizar el respeto de los derechos del infractor.
Es asi que en aplicacion 242 en el RLCE, también se aplican al
procedimiento  sancionador los principios de legalidad,
razonabilidad, tipicidad, irretroactividad, concurso de infracciones,

causalidad, etc?’.

Ello confirma la naturaleza garantista del procedimiento

Administrativo sancionador.

3.2.3 Sujetos que pueden incurrir en infraccién:

La doctrina ha identificado a los siguientes sujetos que pueden incurrir en

infraccion administrativa®®:

% CAPCHA REYMUNDO, Olivia Blanca. Particularidades del procedimiento administrativo
sancionador en el &mbito de las contrataciones del Estado. En: Actualidad Juridica. Lima: Gaceta
Juridica. Tomo 127. Diciembre 2011. p. 225.

2" 1bidem.

% |bid. p. 227.
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Proveedor.- Se trata de la persona natural o juridica que vende o
arrienda bienes, presta servicios generales o de consultoria, 0
ejecuta obras. Debe estar inscrito en el Registro Nacional de

Proveedores y no estar inhabilitado para contratar con el Estado.

Participante.- Es el proveedor que puede intervenir en un
determinado proceso de seleccién, por haberse registrado
conforme a las reglas establecidas en las bases.

Postor.- Es la persona natural o juridica legalmente capacitada que
participa en un proceso de seleccion desde el momento en que
presenta su propuesta o su sobre para la calificacion previa, segun

corresponda.

Contratista.- Es el proveedor que celebra un contrato con una
entidad, de conformidad con las disposiciones de la LCE y su

respectivo Reglamento.

Experto independiente.- Es la persona natural o juridica con
conocimientos especializados en el objeto de contratacidon que

integra el Comité Especial.

Arbitro.- Pueden ser sancionados cuando incumplen
injustificadamente con remitir el laudo correspondiente al OSCE

dentro del plazo establecido legalmente.

3.2.4 El Principio de Culpabilidad:

La jurisprudencia del Tribunal Constitucional ha sefialado en el caso

Marcelino Tineo Silva y mas de 5,000 ciudadanos, que interpretar la

accion solo como objetiva viola el principio de culpabilidad que es

exigencia de una clausula del Estado Constitucional de Derecho, un

principio constitucional implicito que limita la potestad punitiva o
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sancionadora del Estado. No basta dafiar o poner en peligro bienes
juridicos. El principio “no hay pena sin dolo o culpa” exige que el autor

haya actuado con voluntad de afectarlos®.

De acuerdo con ello, el principio de culpabilidad es un limite al Derecho
Administrativo Sancionador. No es posible entonces configurar en el
Derecho Administrativo Sancionador una norma o interpretacion que
desatienda los aspectos subjetivos y circunstancias particulares que
rodean al acto o supuesto objeto de sancion.

Asimismo, la Constitucién Politica 1993 prohibe considerar que haya una
infraccion administrativa puramente objetiva que no requiera para su
configuracion ademas de elementos objetivos, elementos subjetivos. Es
por ello que el Tribunal Constitucional ha considerado que el principio de
culpabilidad es un principio basico del Derecho Sancionador que se aplica
también en el Derecho Administrativo Sancionador. Y si se admite que la
potestad sancionadora del Estado tiene un limite en el principio
constitucional de culpabilidad, entonces la responsabilidad objetiva esta
proscrita en el Derecho Administrativo Sancionador por ser
inconstitucional®.

En consecuencia, el principio de culpabilidad exige que cualquier tribunal
administrativo considere lo siguiente en materia de potestad

sancionadora®:

C. Principio de culpabilidad, que establece que la accién
sancionable debe ser imputada a titulo de dolo o culpa, lo
gue importa la prohibicion de la responsabilidad objetiva;

esto es, que solo se puede imponer una sancion si es que la

2 Exp. N° 010-2002-Al/TC.
%0 Exp. N2 010-2002-Al/TC.
31 Exp. N@ 1873-2009-PA/TC. F.j. 12.
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conducta prohibida y su consecuencia estan previstas
legalmente.

d. Principio de proporcionalidad de la sancion, esto es,
gue la sancién que se imponga, debe corresponderse con la
conducta prohibida, de modo que estan prohibidas las
medidas innecesarias 0 excesivas. Corresponde, pues, que
el 6rgano que aplica la sancion pondere la intencionalidad o

reiteracion del acto asi como los perjuicios causados.”

3.2.5 El Principio de Proporcionalidad en el Derecho Administrativo

Sancionador:

El principio de proporcionalidad es el que otorga el criterio bajo el cual el

desenvolvimiento de la Administracion Publica debe guardar una

racionalidad o razonabilidad en relacion al ejercicio de sus facultades:
“El concepto de proporcionalidad supone pues, (...)
proporcion entre los medios utlizados y la finalidad
perseguida. En lo que al control de la potestad disciplinaria
se refiere, implica una necesaria correlacion entre la
infraccion cometida y la sancién a aplicar (...). En otras
palabras, el ejercicio de tal potestad debe ponderar las
circunstancias del caso, a fin de alcanzar una necesaria y
debida proporcionalidad entre los hechos atribuidos como

falta y la responsabilidad exigida (sancién aplicable)’*?

Es asi que en un sentido amplio el principio de proporcionalidad establece
gue la intervencién publica debe ser susceptible de alcanzar la finalidad
perseguida necesaria o imprescindible al no haber otra medida menos
restrictiva de la esfera de libertad de los ciudadanos. El ser proporcional

en sentido estricto significa que debe ser ponderada o equilibrada por

% CRESCI VASALLO, Giancarlo. El principio de proporcionalidad en el Derecho Administrativo
sancionador segun el Tribunal Constitucional. En: Gaceta Constitucional. Tomo 64. Abril 2013. p.
172.
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derivarse de ella mas beneficios 0 ventajas para el interés general que

perjuicios sobre otros bienes o derechos y libertades™.

Asimismo, el principio de proporcionalidad encuentra sustento en el
articulo 43 de la Constitucion, que define al Estado peruano como Social y
Democratico de Derecho, asi como en el valor justicia, en la medida en
gue dicho principio se deriva de la clausula del Estado de Derecho, no
solo implica una garantia de seguridad juridica, sino también concretas
exigencias de justicia material®*.

Desde la perspectiva del principio de proporcionalidad el ejercicio de la
potestad  sancionadora  administrativa  debe  encontrar  una
correspondencia razonable entre el supuesto o evento que motiva su
intervencion, y la sancion que va a imponer. Es tan irrazonable el tratar de
imponer una sancion a todas luces excesiva como el aplicar una sancion
a quien propiamente hablando, no aparece como merecedor de respuesta
punitiva. Ello implica que aunque la propia norma administrativa autorice
una respuesta en determinado sentido represor, si el tribunal
administrativo encuentra que en el caso concreto carece de sentido
imponer una medida sancionatoria frente a una actuacion particular que
en estricto sentido no lo merece, entonces en respeto a la
proporcionalidad puede desde reducir la respuesta punitiva, hasta limitarla

unicamente a uno de los sujetos consorciales.

Podemos concluir afirmando que el procedimiento administrativo
sancionador no puede ir mas alla de los limites representados por los

principios de Culpabilidad y de Proporcionalidad.

* |bidem.
* Ibid. p. 174.
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3.3 LaAutonomia en el Consorcio:
La autonomia como rasgo esencial del consorcio, puede sufrir
adaptaciones impuestas por el interés publico, tal cual lo reconoce la

doctrina:

‘La idea general de justicia y de equidad puede, en las
relaciones del contratante y de la Administracion, implicar
consecuencias diferentes de las que el derecho privado ha
formulado para las relaciones de particular a particular; hay
un elemento esencial que el derecho privado no tiene en
cuenta; las necesidades del funcionamiento regular y
continuo del servicio publico (las necesidades del

cumplimiento eficaz de las atribuciones del Estado)”*®

Es por ello que desde la perspectiva del Derecho Privado la autonomia en
el consorcio constituye un rasgo caracteristico en tanto manifiesta una
asociacion de actividad entre los consorciados, cuya complementariedad
atiende unicamente al desarrollo del contrato que pretenden alcanzar y
cuya esfera de actuacién —y consiguiente responsabilidad- es individual,
evitando asi que cualquiera de las partes del consorcio asuman la
responsabilidad por hechos, eventos o incumplimientos adjudicables a la

otra parte.

Dicha autonomia consorcial, natural en el ambito de las relaciones
privadas, cede el paso en el ambito del derecho publico, a la solidaridad,
pero la cual no es implantada de modo rigido, sino que constituye mas
bien una adaptacion en orden al caracter especial del contrato publico:
alcanzar las necesidades del funcionamiento regular y continuo del

servicio publico.

* FRAGA, Gabino. Derecho Administrativo. México: Editorial Porrda, 1994. 332 Ed. p. 401.
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Dicha necesidad es por tanto, razonable, legitima y justa. Pero, ello no es
aplicable al caso de la potestad sancionatoria del Estado, la cual
despliega el ius puniendi estatal el cual entonces no puede basarse en las
reglas del contrato publico sino en los criterios y principios especificos de
la actividad sancionadora del Estado.

En conclusién, la autonomia propia del consorcio puede adaptarse a las
exigencias derivadas de la contratacion en el &mbito administrativo y a
dichos efectos puede ceder el rasgo de la autonomia e incorporar las
modificaciones derivadas del &mbito del Derecho Publico.

3.4 La Solidaridad Vs. La Responsabilidad Limitada:
La responsabilidad limitada es la regla propia del Consorcio en tanto
plasma la no configuracion de una persona juridica y la preservacion de la

esfera contractual y patrimonial de los consorciados. (Ver ANEXO 1).

Segun fluye de la legislacion correspondiente al ambito societario y
administrativo, es posible que la primigenia responsabilidad limitada del
Consorcio, ceda frente a las exigencias de la Administracion Publica por
establecer reglas de solidaridad, las cuales se basan o se fundamentan
en el interés superior del rol que desempefa la Administraciéon Publica en
relacion al interés general. La responsabilidad limitada correspondiente al
interés privado manifestado en el Consorcio, puede abdicar dicho rasgo
en beneficio de la solidaridad que corresponde a la preservacion de
realizacion de los fines estatales, los cuales a su vez se corresponden con

las necesidades de la comunidad politica llamada nacion.

En conclusion, la solidaridad se impone como una necesaria adaptacion
de la autonomia privada en el contexto de la contratacién publica. La
finalidad de ello es clara: la preservacion de los intereses que busca

alcanzar la Administracion Publica mediante la contratacién, lo cual
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aparece como un interés que puede imponerse al interés privado propio

del Consorcio.

3.5 Los articulos 145 y 239 del Reglamento de la Ley De
Contrataciones del Estado:

Del conjunto del articulado correspondiente en la Ley General de

Sociedades® puede concluirse:

- En el Consorcio cada consorciado mantiene su autonomia.

- Cada consorciado tiene a su cargo actividades propias del
consorcio y aquellas otras a las cuales se ha comprometido

individualmente.

- No se genera una persona juridica.

% ey 26887 (Ley General de Sociedades)
Articulo 445.- Contrato de Consorcio

Es el contrato por el cual dos 0 mas personas se asocian para participar en forma activa y directa
en un determinado negocio o empresa con el propdsito de obtener un beneficio econémico,
manteniendo cada una su propia autonomia.

Corresponde a cada miembro del consorcio realizar las actividades propias del consorcio que se le
encargan y aquéllas a gue se ha comprometido. Al hacerlo, debe coordinar con los otros miembros
del consorcio conforme a los procedimientos y mecanismos previstos en el contrato.

Articulo 446.- Afectacion de bienes

Los bienes que los miembros del consorcio afecten al cumplimiento de la actividad a que se han
comprometido, contindan siendo de propiedad exclusiva de éstos. La adquisicién conjunta de
determinados bienes se regula por las reglas de la copropiedad.

Articulo 447.- Relacidn con terceros y responsabilidades.

Cada miembro del consorcio se vincula individualmente con terceros en el desempefio de la
actividad que le corresponde en el consorcio, adquiriendo derechos y asumiendo obligaciones y
responsabilidades a titulo particular.

Cuando el consorcio contrate con terceros, la responsabilidad sera solidaria entre los miembros del
consorcio s6lo si asi se pacta en el contrato o lo dispone la ley.

Articulo 448. Sistemas de participacion.

El contrato deberd establecer el régimen y los sistemas de participacion en los resultados del
consorcio; de no hacerlo, se entendera que es en partes iguales.
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- La ley puede pactar la solidaridad en el cumplimiento de las
obligaciones a cargo de los consorciados.

- Es necesario especificar el régimen y resultados de participacién en
los resultados del consorcio, de no ser asi se asume que es en

partes iguales.

De ello resulta que, para la Ley General de Sociedades la igualdad de la
participacion de los consorciados se deriva de una omisién por parte de

los mismos de alguna regulacién o determinacion al respecto.
Ahora bien, respecto al articulado correspondiente a la Ley de
Contrataciones del Estado® hallamos lo siguiente:

- En el primer péarrafo del articulo 36 se reconoce que el Consorcio

no es una persona juridica distinta a los postores consorciados.

- Se establece una responsabilidad solidaria de los consorciados en

dos supuestos:

1.- Respecto a todas las consecuencias derivadas de su

participacion individual.

3 Dec. Leg. N° 1017 (Ley de contrataciones del Estado)
Articulo 36.- Ofertas en consorcio

En los procesos de seleccién podran participar distintos postores en consorcio, sin que ello
implique crear una persona juridica diferente. Para ello, serd necesario acreditar la existencia de
una promesa formal de consorcio, la que se perfeccionara una vez consentido el otorgamiento de la
Buena Pro y antes de la suscripcion del contrato.

Las partes del consorcio responderan solidariamente ante la Entidad por todas las consecuencias
derivadas de su participacion individual en el consorcio durante los procesos de seleccion, o de su
participacion en conjunto en la ejecucion del contrato derivado de éste. Deberdn designar un
representante comin con poderes suficientes para ejercitar los derechos y cumplir las obligaciones
que se deriven de su calidad de postores y del contrato hasta la liquidacion del mismo.

Las partes del consorcio deben estar inscritas en el Registro Nacional de Proveedores (RNP) y
encontrarse habiles para contratar con el Estado.
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2.- Respecto a todas las consecuencias derivadas de su

participacion en conjunto en la ejecucién del contrato.

En el Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado hallamos lo

siguiente®:

- Se confirma la responsabilidad solidaria de los consorciados en
materia de incumplimiento del contrato. Ello legitima la demanda de
dafos y perjuicios contra cualquiera de los consorciados.

- Se impone sanciones administrativas contra todos los

consorciados, a pesar que se hayan individualizado sus

% D.S. N° 184-2008-EF (Reglamento del D. Leg. N° 1017)
Acrticulo 145.- Consorcio

El contrato de consorcio se formaliza mediante documento privado con firmas legalizadas ante
Notario por cada uno de los integrantes, de sus apoderados o de sus representantes legales, segun
corresponda, designandose en dicho documento al representante o apoderado comudn. No tendré
eficacia legal frente a la Entidad los actos realizados por personas distintas al representante o
apoderado comun.

Si la promesa formal de consorcio no lo establece, se presume que la participacién de cada
integrante del consorcio es en proporciones iguales, condicion que se mantendra al suscribirse el
contrato de consorcio.

Los integrantes de un consorcio responden solidariamente respecto de la no suscripcion del
contrato y del incumplimiento del mismo, estando facultada la Entidad, en dichos casos, para
demandar a cualquiera de ellos por los dafios y perjuicios causados.

El incumplimiento del contrato generara la imposicién de sanciones administrativas gue se
aplicaran a todos los integrantes del consorcio, aln cuando se hayan individualizado las
obligaciones y precisado la participacion de cada uno.

Articulo 239.- Sanciones a consorcios

Las infracciones cometidas por los postores que presentaron promesa de consorcio durante su
participacion en el proceso de seleccion se imputardn exclusivamente a la parte que las haya
cometido, aplicAndose s6lo a ésta la sancién a que hubiera lugar, siempre que pueda
individualizarse al infractor.

Las infracciones cometidas por un consorcio durante la ejecucion del contrato, se imputaran a
todos los integrantes del mismo, aplicandose a cada uno de ellos la sancién que le corresponda.
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obligaciones y delimitado la participacion de cada uno de ellos
(Articulo 145).

Esta opcion normativa nos parece cuestionable por lo siguiente:

- A pesar que la norma reconoce la existencia de un orbe
perfectamente individualizable y distinguible entre los consorciados,
impone un salida uniforme o similar, estableciendo con ello un trato

injusto, lo cual viola el principio de igualdad.

- Asimismo, al establecer una misma sanciobn de modo
indiscriminado con ello esta contrariando los principios sobre los
cuales se asienta el derecho administrativo sancionador: el

principio de culpabilidad, el principio de causalidad, etc.

- Al establecer una respuesta punitiva sin analizar las circunstancias
personales y el rol que individualmente ha realizado cada
consorciado, en la practica esta instituyendo un tipo de
responsabilidad objetiva, lo cual es excesivo y contrario a la ley del
Procedimiento Administrativo General y a la Constitucion Politica,
tal cual lo ha destacado la jurisprudencia del Tribunal

Constitucional.

- Por su parte el articulo 239 -que regula las sanciones a los

consorcios- trae las siguientes normas:

- Las infracciones cometidas por los postores se imputa
Gnicamente a la parte que las hubiera cometido y se le aplica
la sancidén, siempre que se pueda individualizar al postor

infractor.

- A todos los consorciados se les imputan las infracciones
cometidas por el Consorcio y se aplica a cada uno de ellos la

sancion que le corresponda.

47



Lo que salta a la vista es una contradiccion en la citada norma: en un
primer sentido la sancion se limita al consorciado que la hubiera cometido
y en tanto dicho consorciado pueda ser individualizado. Sin embargo,
también se establece que la sancién se impone a todos los consorciados
a pesar que es perfectamente posible que haya algin consorciado a
quien no le corresponda ninguna infraccion porque propiamente hablando

no ha infringido nada.

O sea nos encontramos frente a un articulo gue contiene normas

contrapuestas o contradictorias entre si.

3.5.1 La Potestad Sancionadora Administrativa:

La primera garantia en el ejercicio de la potestad sancionadora es la
exigencia de un procedimiento sancionador y la equiparacion en el plano
de las garantias, al administrado con el inculpado en el proceso penal,
dandose asi la oportunidad de conocer y alegar contra la acusacion y

proponer las pruebas oportunas en su defensa®.

Asimismo, el procedimiento sancionador debe asegurar el respeto a la
presuncion de inocencia, en tanto la adopcién de cualquier resolucion
tanto administrativa, como jurisdiccional, debe ser en base a la condicidon
o conducta de las personas®. Ello obliga entonces a que debe ser la
Administracion la que debe aportar las pruebas y/o demostracion de que
el consorciado a quien se imputa la infraccion, materialmente la ha
cometido vulnerando asi las normas Administrativas o los términos del

contrato publico.

En caso que la actividad sancionadora de la Administracion no se

sustente en las pruebas que demuestren que la presuncién de inocencia

3 PARADA, Ramoén. Derecho Administrativo. Parte General. Madrid: Marcial Pons, Ediciones
Juridicas S.A., 1996. 82 Ed. p. 569.
“% |bid. p. 571.
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ha ido vencida, no es posible ejercer potestad sancionadora respecto del

consorciado.

3.5.2 El Dolo y la Culpa en el Derecho Sancionador:

El Derecho a la presuncion de inocencia exige tanto la certeza de los
hechos imputados como de la culpabilidad de su autor a titulo de dolo o
culpa. La imposicibn de una sancion sin que quedare debidamente
acreditada la prueba de la culpabilidad supondria la vulneracion del

derecho a la presuncién de inocencia®.

No es posible hacer responsable a una persona por hecho ajeno. La
sancion solo puede recaer sobre aquel que ha realizado una accion u

omisién sancionable®?.

De producirse dicha sancién, ello configuraria un indebido traslado de la
responsabilidad personal, a persona ajena al hecho infractor, al modo de
una exigencia de responsabilidad objetiva sin intermediacion de dolo y
culpa que vulneraria derechos fundamentales como la presuncion de
inocencia, personalidad de las sanciones y la carga de la prueba. La
sancion solo puede recaer sobre aquellos que hubieren tenido algun

grado de participacion en los hechos constitutivos de infraccion®.

Asimismo, la doctrina sostiene:

“Si la exigencia de dolo o culpa es el nucleo o sustancia del
principio de culpabilidad, el principio de personalidad de las
sanciones es la corteza que lo recubre. La administracion al

amparo de este principio, debera determinar frente a quien o

* PAJUELO SUAREZ, Juan Manuel. Elementos de culpabilidad en la infraccién administrativa.
En: Asociacion Peruana de Derecho Administrativo. Derecho Administrativo. Lima: Jurista
Editores, 2004. p. 140.

*2 |bid. p. 141.

3 Ibidem.
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quienes dirigen el expediente sancionador. Si la
responsabilidad recayera sobre persona ajena a los hechos,
ademas de vulnerarse el principio de personalidad de las
sanciones, se lesionaria el principio de dolo o culpa, pues
supondria la asuncién de un régimen de responsabilidad

objetiva™**

Solo cabe exigir responsabilidad de aquellos que han tenido alguna forma
de participacion dolosa o culposa, pues de lo contrario quedaria

desvirtuada la finalidad preventiva de la sancion®.

En suma: si no se ha probado la participacion dolosa o culposa en alguno
de los consorciados, es inaceptable que una norma establezca la

posibilidad de imputar responsabilidad.

3.5.2 El Principio de Personalidad de las Sanciones:

El principio de personalidad de las sanciones o de responsabilidad
personal por hechos propios, se encuentra intimamente vinculado al
principio de dolo o culpa. Las consecuencias de este principio son del

siguiente orden:

“Por lo tanto, no es posible exigir responsabilidad por la sola
existencia de un vinculo personal con el autor, o la simple
titularidad de la cosa o actividad en cuyo marco se produce
se produce la infraccion. La exigencia de individualizacion de

la sancién supone un veto a la responsabilidad objetiva”*®

* Ibid. p. 144.
** |bid. p. 145.
*® 1bidem.
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De acuerdo con este principio la norma administrativa no puede construir
un ius puniendi colectivo tal cual parece haber ocurrido en el caso de la
regulacion del consorcio. El principio de personalidad impide una difusion
0 acrecentamiento del ius puniendi que vaya mas alla de las
circunstancias y acciones personales correspondientes a cada

consorciado.

3.5.3 La Garantia de Razonabilidad o Justicia:

La garantia de razonabilidad esta concebida del siguiente modo:
“La razonabilidad, en cuanto exige que los actos estatales
posean un contenido justo, razonable y valioso, completa a
integra la legitimidad, dejando la ley formal de ser asi el

Unico fundamento de validez de los actos estatales™’

Todos los actos que produce la Administracion Publica deben contener un
fundamento de legalidad y al mismo tiempo, de razonabilidad o justicia,
fundamento este ultimo que rige tanto para la actividad reglada como para
la discrecional®.

Es asi que las normas que establecen los requisitos de validez del acto
administrativo, al referirse a la proporcionalidad entre las medidas que el
acto involucra y los fines que lo orientan, trasuntan una aplicacién del

principio de razonabilidad o justicia de los actos estatales®.

En el presente caso podemos afirmar que la garantia de razonabilidad o
justicia ha sido afectada por la regulacién del ius puniendi administrativo

en relacion a la contratacion con el Consorcio.

*" CASSAGNE, Juan Carlos. Derecho Administrativo. p. 47.
“® Ibid. pp. 47-48.
*9 bid. p. 48.
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3.5.4 Los actos administrativos impugnables :

Los actos administrativos constituyen la primera y mas comun declaracion
administrativa impugnable. La doctrina ha afirmado que el acto
administrativo constituye cualquier declaracion de voluntad efectuada por
un sujeto de la Administracion Publica, en ejercicio de una potestad

administrativa®.

En realidad, el acto administrativo implica la existencia de una decisiéon
unilateral de caracter previo, por parte del oOrgano titular de la
Administracion, y posteriormente, la expresion externa de la voluntad,
también efectuada de manera unilateral. De acuerdo con ello, nos parece

pertinente el siguiente concepto:

‘es una manifestacién unilateral y externa de voluntad, que
expresa una decision de wuna autoridad administrativa
competente, en ejercicio de la potestad publica. Esta
decision crea, reconoce, modifica, transmite, declara o
extingue derechos u obligaciones, es generalmente ejecutivo

y se propone satisfacer el interés general”*

Dicho concepto ha merecido las siguientes aclaraciones:

1.- El acto administrativo implica la previa existencia de una decision
unilateral por parte del titular del érgano de la administracion o del
encargado de la ejecucion de la decision administrativa. Ello, con
independencia del contenido y de la forma que posteriormente

adopte el acto.

*® GARRIDO FALLA, Fernando. Tratado de Derecho administrativo. Madrid: Centro de Estudios
constitucionales, 1986. V. 1. p. 579.

> ACOSTA ROMERO, Miguel. Teoria General del Derecho Administrativo. México: Editorial
Porrua, 1993. 112 Ed. p. 718.
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2.-  El siguiente paso es la expresion externa de la voluntad, lo cual es
efectuado también de modo unilateral, en tanto expresion de la

voluntad.

3.- La decisién y voluntad corresponden al érgano administrativo
competente, el que actla a través de su titular y en ejercicio de la
potestad publico. En razén a ello es que el acto cuestionado en
principio, se puede afirmar que esta fundado en Derecho.

4.-  En tanto acto juridico, el acto administrativo tiene aptitud para
crear, modificar, transmitir, reconocer, declarar o extinguir derechos

u obligaciones. Es decir, genera multiples consecuencias juridicas.

5.- Por lo general tiene vocacion ejecutiva. Es decir, el acto
administrativo tiene como caracteres esenciales el que causa

ejecutoria y que tiene ejecucion.

3.5.5 Sanciones alos Consorcios en la etapa de seleccion:

La responsabilidad de los integrantes del consorcio en esta etapa se
encuentra asociada al principio de causalidad, en la medida en que quien
cometio la infraccion es quien sera sancionado, de acuerdo al articulo 239
del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado, norma que
establece la individualizacion del infractor como condicion necesaria para

aplicar la sancion.

La doctrina reconoce que dicho criterio ha sido objeto de aplicacion
uniforme por el Organo Supervisor de las Contrataciones del Estado
(OSCE), puesto que una vez individualizados los autores, los mismos han

sido sancionados®. Sélo en la medida en que no sea posible

2 CAPCHA REYMUNDO, Olivia Blanca. Ob. Cit. p. 234.
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individualizar al responsable de la infraccion, todos los miembros del

consorcio seran objeto de sancion®.

3.5.6 Sanciones a los Consorcios en la etapa de ejecucion
contractual:

La LCE y el RLCE establecen que una vez que el contrato ha sido
suscrito, el consorcio ya ha asumido el deber de cumplir con las
obligaciones pactadas y si en el desenvolvimiento en esta etapa se
generan infracciones, todos los miembros del consorcio seran

sancionados.

Sin embargo, la doctrina especializada ha recogido dos fallos® en los

cuales el Tribunal resuelve en sentido diferente:

1. En el primer caso el fallo establece:

“Ahora bien, respecto a la responsabilidad de los sefores
gue forman parte de un Consorcio para participar en un
proceso de seleccion y, eventualmente, contratar con el
Estado, ha sido regulada por el articulo 145 del Reglamento,
cuyo tercer parrafo establece que los integrantes de un
Consorcio responden solidariamente respecto de la no
suscripcion del contrato y del incumplimiento del mismo,
estando facultada la Entidad, en dichos casos, para
demandar a cualquiera de ellos por los dafios y perjuicios
causados.

A su vez el articulo 239 del mismo cuerpo normativo prevé
gue las infracciones cometidas por un consorcio durante la
ejecucion del contrato, se imputaran a todos los integrantes
del mismo, aplicandose a cada uno de ellos la sancién que le
corresponda”(Res. N° 1627-2011-TC-S1, f.j. 17).

>3 |bid. p. 235.
** Ibid. p. 236.
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2.

Sin embargo, en otro caso el Tribunal decidi6 lo siguiente:

“Por lo expuesto, siendo factible individualizar al infractor,
corresponde eximir de responsabilidad a los sefores Walter
Javier Montalban Bernal y Fernando Arturo Elias Zuloeta
puesto que se ha verificado en autos que estos no tuvieron a
su cargo la presentacion de los expedientes técnicos
cuestionados, motivo por el cual este Colegiado considera
que los sefiores Walter Javier Montalban Bernal y Fernando
Arturo Elias Zuloeta no son pasibles de sanciéon por la
comision de la infraccion contenida en el literal i) del numeral
51.1 del articulo 51 de la Ley, en concordancia con el literal i)
numeral 1 del articulo 237 de su Reglamento, razén por la
cual corresponde amparar en este extremo lo alegado por

las citadas personas’

En consecuencia, y atendiendo a la necesidad de que las
personas naturales y/o juridicas no deban verse privadas de
su derecho de proveer al Estado mas alla de lo estrictamente
necesario y razonable para satisfacer los fines de la sancion,
este Colegiado, en estricto orden a sus atribuciones,
considera que en el caso materia de autos corresponde
declarar fundado los recursos de reconsideracion
presentados por los sefiores Walter Javier Montalban Bernal
y Fernando Arturo Elias Zuloeta, integrantes del consorcio,
revocandose la Resolucion N° 486-2011-TC-S1 en el
extremo que sancion6 a Walter Javier Montalban Bernal y a
Fernando Arturo Elias Zuloeta a dieciséis (16) y dieciocho
(18) meses, respectivamente, dejandose sin efecto las
sanciones impuestas al no proceder sancion alguna en su
contra” (Res. N° 701-2011-TC-S1, f.,j. 17 y 20).
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Lo importante de los fallos sefialados reside en lo siguiente: a pesar que
los mismos resuelven respecto a la responsabilidad en la etapa de
suscripcion del contrato, los criterios contrapuestos de ambos fallos
reflejan algo: la misma norma juridica es invocada en dos sentidos
contrapuestos, uno de los cuales aplica indiscriminadamente el ius

puniendi estatal, mientras que el otro fallo lo limita.

Asimismo, la doctrina ha cuestionado la solidaridad establecida en los
articulos 145 y 239 del RLCE, al sefialar que la misma tendria como
finalidad el restringir derechos de los integrantes del Consorcio y no a la
aplicacion de sanciones correspondientes meramente al ambito

patrimonial®

. En términos mas especificos se ha sefialado:

“La responsabilidad solidaria en el Derecho Administrativo
Sancionador es un supuesto excepcional que tiene que ser
recogido por la Ley, como en el caso del Cdédigo Civil, el
Codigo Tributario y la Ley de Intermediacion Laboral,
seguidamente se debe destacar que la solidaridad estara
destinada a la imposicion de sanciones pecuniarias o al
campo patrimonial, pero de ningin modo a la restriccion de

derechos™®

Un sector de la doctrina afirma que a pesar de los cuestionamientos, la
regulacion en la LCE y su Reglamento en lo referente a la solidaridad,
responde a la necesidad de cautelar el interés publico pues se pretende
asegurar el cumplimiento de las obligaciones que los miembros del

consorcio han asumido al suscribir el contrato®’.

> Ibidem.

*® HERRERA ROBLES, José. El Tribunal del OSCE y la responsabilidad administrativa de los
consorcios en la etapa de ejecucién contractual. En: Didlogo con la Jurisprudencia. Lima: Gaceta
Juridica. Tomo 152. 2011. p. 306.

" CAPCHA REYMUNDO, Olivia Blanca. Ob. Cit. p. 236.
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CAPITULO IV
PRINCIPIOS Y DERECHOS LESIONADOS

4.1 El Principio de Culpabilidad:

Inicialmente existié la pretension de que la responsabilidad administrativa
tenia caracter objetivo, por lo cual no requeria dolo o culpa en la conducta
sancionable. Ello fue dejado de lado en la medida en que se admite hoy
en dia a la culpabilidad como el fundamento de la conducta sancionable®®,

Asimismo, en Derecho comparado se ha encontrado que la pretension de
establecer una responsabilidad solidaria, en realidad constituye un intento
de establecer un sistema de responsabilidad objetiva en las infracciones

administrativas®®.

En la medida en que la normativa citada ha establecido una
responsabilidad solidaria sin la posibilidad de discriminar la real
culpabilidad de los sujetos afectados por dicha imposicion, con ello se

esta vulnerando el principio de culpabilidad.

4.1.1 LaProporcionalidad:

El principio de proporcionalidad implica una correspondencia entre la
infraccion y la sancion, con la interdiccion de las medidas innecesarias o
excesivas. Constituye uno de los principios constitucionales de garantia
penal, comunes a todo ordenamiento sancionador e implica la aplicacion
de criterios de graduacion tales como la intencionalidad o reiteracion, los
perjuicios causados, etc.®

De acuerdo con ello la respuesta sancionadora no debe ser excesiva,
esto es, no debe ir mas alla de los alcances particulares de una conducta

infractora y debe también analizar la presencia de la intencionalidad, esto

*® GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y FERNANDEZ, Tomas-Ramoén. Ob. Cit. T. II. p. 1080.
% Cfr. Ibid. p. 1081
% |bid. p. 1082.
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es, determinar el aspecto subjetivo de quien a los ojos de la ley aparece

como imputable de una sancion.

Entonces, a nuestro entender el principio de proporcionalidad también es

vulnerado por las normas sefialadas.

4.1.2 El Principio de Moralidad:

Los actos procesales deben inspirarse en la vigencia y actuacion de
imperativos éticos, los cuales impelen a los sujetos y Organos
jurisdiccionales hacia una actuacion donde la mala fe, deshonestidad,
malicia, sean proscritos de al tramitacion del proceso. Asimismo, ello
demanda que la conducta procesal se ajuste hacia el cumplimiento de

principios tales como la buena fe, lealtad, veracidad y probidad.

Consideramos que esta idea, aunque valida, resulta un poco problematica
de ser aplicada en el ambito Administrativo en los términos como los

acabamos de referir.

Coincidimos con la doctrina extranjera que sefiala que la moralidad es un
ambito en el cual el sujeto actla de acuerdo a sus propias convicciones y
gue lo mas conveniente en el campo administrativo es sostener que la
moralidad debe referirse a un adecuado comportamiento del servidor
publico respecto de las formalidades y finalidades que se derivan del
respeto al principio de legalidad y a las normas que lo expresan y que en

el mismo se sostienen®..

4.1.3 El Principio del Debido Procedimiento Adjetivo:

Este Principio® conlleva las siguientes consecuencias:

81 SANTOFIMIO GAMBOA, Jaime Orlando. Tratado de Derecho Administrativo. Bogota:
Universidad Externado de Colombia, 2003. v. 2. p. 79.

%2 MORON URBINA, Juan Carlos. Comentarios a la ley del Procedimiento Administrativo
General. Lima: Gaceta Juridica, 2008. 78 Ed. pp. 641-642.
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- El derecho a exponer los argumentos (razones y defensas del
imputado antes de la emision de las incriminaciones o resoluciones
del expediente).

- El derecho a ofrecer y producir prueba.

- El derecho a obtener una decision motivada y fundada en Derecho
(derecho a que las resoluciones del procedimiento sancionador
consideren expresamente los argumentos de Derecho y de hecho
gue los motivan y en particular, de la graduacion de la sancién a

ser aplicada).

La doctrina®® sefiala que este principio también incluye las siguientes
facultades de los administrados: el derecho a la presuncién de inocencia

(Art. 230 inciso 9) y derecho de acceso a la justicia.

Por tanto queda claro que en aplicacion del principio del debido
procedimiento adjetivo no es posible imponer a los administrados salidas
formalistas basadas meramente en el cumplimiento aparente de las
normas y sin que al mismo tiempo se garantice que las alegaciones y
argumentos presentados sean objeto de un adecuado examen y que la
decision que se adopte debe estar basada en los correspondientes

argumentos y fundamentos juridicos.

4.2 El Principio de Causalidad:

Por el principio de causalidad la sancion a ser aplicada, debe recaer en el
administrado que haya realizado la conducta omisiva o activa constitutiva
de la infraccion sancionable. Es decir, la asuncién de la responsabilidad
corresponde a quien haya incurrido en la conducta prohibida por ley y por
tanto, no podra ser sancionado por hechos cometidos por otros (por
ejemplo, la responsabilidad por un subordinado, o imputar responsabilidad

a un integrante del cuerpo colectivo que no votd o salvé su voto) o por las

% Ibid. p. 642.
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denominadas responsabilidades en cascada aplicables a todos quienes

participan en un proceso decisional. Es por ello que la Administracion no

puede hacer responsable a una persona por un hecho ajeno, sino solo por

los propios®.

Asimismo, este principio se vincula con otro principio objeto de debate en

el Derecho administrativo sancionador, cual es el principio de culpabilidad

del infractor, el cual ha sido introducido en el Derecho peruano por el

Tribunal Constitucional, como una exigencia para ejercer legitimamente la

potestad sancionadora:

“(...) Por lo que hace al primer motivo, es decir, que la
sancion se justifique (...) es licito que el Tribunal se pregunte
si es que en un Estado constitucional de derecho es valido
gue una persona sea sancionada por un acto ilicito cuya

realizacion se imputa a un tercero

La respuesta no puede ser otra que (...) un limite a la
potestad sancionadora del Estado esta representado por el
principio de culpabilidad. Desde este punto de vista, la
sancion, penal o disciplinaria, solo puede sustentarse en la
comprobacién de responsabilidad subjetiva del agente
infractor de un bien juridico. En ese sentido, no es
constitucionalmente aceptable que una persona sea
sancionada por un acto o una omision de un deber juridico
gue no le sea imputable” (STC Exp. N° 2868-2004-AA/TC).

De la jurisprudencia citada es posible sostener lo siguiente:

1.-

El articulo 239 del Reglamento de la ley de contratacion del Estado,

vulnera el principio de causalidad.

% bid. pp. 665-666.
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2.-  El articulo 239 del Reglamento de la ley de contratacion del Estado

vulnera el principio de culpabilidad.

4.3 El Principio de Legalidad en el ambito administrativo:

Aunque inicialmente estaba limitado a la ley formal dictada por el
Parlamento, actualmente se aplica a todo el ordenamiento juridico formal,
a lo que se llama “bloque de legalidad” (leyes, reglamentos, principios
generales, precedentes). Ello obedece a que la Administracion ya no se
presenta como una mera ejecutora de normas que le son impuestas, sino

que es a la vez fuente de normas autdnomas®’.

Asimismo, se reconoce que en el ambito administrativo el Estado de
Derecho no solamente consiste en el reconocimiento y tutela de los
Derechos publicos, sino también se caracteriza por la forma como dicho
objetivo se alcanza, lo cual consiste en el sometimiento de la
Administracion al ordenamiento juridico y dicho elemento formal es lo que

se denomina el principio de Legalidad®®.

4.3.1 Lavinculacién positiva:

Existe una norma previa que atribuye un poder juridico, de lo cual se
concluye que la norma constituye el fundamento previo y necesario para
realizar una accion, de tal modo que en su ausencia dicha accion es
considerada prohibida, en tanto que todo lo que no esta permitido se
considera prohibido. Asi, la actuacion administrativa implica el ejercicio de
concretas potestades atribuidas por una norma previa y dicha norma es la
gue se erige en criterio de legalidad de la actuacion administrativa. Ello se

ejemplifica en el caso de las potestades discrecionales, puesto que

% CASSAGNE, Juan Carlos. Derecho Administrativo. Lima: Palestra, 2010. p. 47.

% BARCO LECUSSAN, Oscar Ivan. Legalidad y taxatividad en el &mbito administrativo-
sancionador. En: El principio constitucional de legalidad y su aplicacién en el Derecho
Administrativo, penal y Tributario. Lima: Gaceta Juridica, 2013. p. 74.
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Unicamente se actla discrecionalmente en tanto una norma previa

atribuye a la Administracién dicha potestad®’.

Y es de acuerdo con ello que el principio de vinculacion positiva establece
gue en ausencia de dicha habilitacibn normativa la accién debe ser
considerada prohibida, su realizacion deviene en ilegal y luego, en
anulable. En la medida en que la vinculacion positiva equivale al principio
de legalidad, ello conlleva un reconocimiento implicito y conlleva las

siguientes consecuencias®:

a. El respeto de la Administracién al concepto de reserva de ley. La
Administracion no debe intervenir en cuestiones referentes a la

libertad, la propiedad, la creacion de impuestos, la aplicacion de

penas, etc.

b. La actividad administrativa debe respetar los principios de justicia
material.

C. El legislador puede habilitar a la Administracion para que emita

reglamentos delegados o0 determinados actos concretos. La
habilitacion para lo primero no autoriza a realizar los segundos, y

viceversa.

Es asi que el bloque juridico a que se encuentra sometida la
Administracion se encuentra conformado por la legislacion positiva (las
leyes formales, los reglamentos) y por los principios generales que

integran el ordenamiento juridico®.

4.3.2 EI Principio de Legalidad para atribuir competencia

sancionadora:

7 1bid. p. 79.
% Ibidem
% Ibidem.
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El principio de legalidad ha sido reconocido en el articulo 230.1 del
siguiente modo:
“solo por norma con rango de ley cabe atribuir a las entidades la
potestad sancionadora y la consiguiente previsibon de las
consecuencias administrativas que a titulo de sancion son posibles
de aplicar a un administrado, las que en ningun caso habilitardn a

disponer la privacion de la libertad”

Las consecuencias de ello son:

- Ninguna autoridad podra autoatribuirse competencia sancionadora
sobre los administrados, sino que la misma debe ser autorizada por

una norma con rango de ley.

- Solo las normas con rango de ley pueden establecer las
consecuencias juridicas represivas a los administrados en caso de

comision de ilicitos administrativos.

- Ninguna autoridad administrativa podra crear un tipo de sancion,
guedando su rol limitado a ser aplicados de las modales de sancion

previamente autorizadas por normas con rango de ley.

En el aspecto material el principio de legalidad implica que la norma con
rango de ley debe definir previamente dos elementos: la tipificacion de las
conductas consideradas infracciones y la determinacion de las sanciones
a ser aplicadas. Siendo asi, se ha sefalado que no podria estimarse
compatible con el principio de legalidad la extendida practica en el
derecho administrativo consistente en que la norma tipificadora de la

conducta antijuridica carece de contenido material propio y se estila

" MORON URBINA, Juan Carlos. Ob. Cit. p. 638.
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calificar de modo genérico como infraccion toda contravencion a los

mandatos establecidos por una determinada norma’*.

Sin embargo, al lado de ello puede sostenerse que del mismo modo que
no se puede otorgar un ambito excesivamente discrecional en materia
sancionadora, tampoco puede la norma considerar como infraccién
sancionable el mero hecho de formar parte de un consorcio, puesto que a
ello conduce la regulacién del articulo 239 del RLCE: la configuracion de
la sancion correspondiente a la actuacion de uno de los consorciados, de
modo inexplicable y sin sustento alguno, se extiende hasta abarcar al
consorciado cuya conducta materialmente no configura ningin supuesto

de infraccion administrativa.

4.4  El Derecho alalgualdad frente a la Ley:

Lo esencial de este principio’® consiste en la garantia que tienen los
administrados para impedir que se establezcan en las leyes, reglamentos
y en los actos singulares y concretos de aplicacion de normas generales,
distinciones arbitrarias que importen el otorgamiento indebido de
privilegios. Asimismo, se afirma que en realidad es mejor hablar de
igualdad juridica, incluyendo dentro de la misma a todo el orden juridico

integrado por reglamentos y actos administrativos”>.

Asimismo, el derecho a la igualdad frente a la ley demanda el respeto a
las condiciones similares en que se encuentran los administrados a fin de

obtener una respuesta homogénea a la de casos materialmente idénticos

" PEDRESCHI GARCES, Willy. Analisis sobre la potestad sancionadora de la administracion
publica y el procedimiento administrativo sancionador. En: Comentarios a la ley del
Procedimiento Administrativo General. Lima: ARA Editores, 2003. p. 519.

"2 Constitucion Politica del Estado

“Derechos fundamentales de la persona

Articulo 2.- Toda persona tiene derecho:

(..)

2. A laigualdad ante la ley. Nadie debe ser discriminado por motivo de origen, raza, sexo, idioma,
religion, opinion, condicion econdmica o de cualquiera otra indole.

...y

8 CASSAGNE, Juan Carlos. Ob. Cit. p. 45.
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y de alcanzar un trato diferenciado basado en la existencia de condiciones
sustantivamente diferentes. Asi, una respuesta similar frente a dos
supuestos distintos constituye per se, una manifestacion arbitraria y que
destruye la igual consideracion frente a la ley por parte de los

administrados.

En la medida en que el articulo 239 del RLCE establece una misma
sancion para dos situaciones diferentes, con ello vulnera el principio de

igualdad frente a la ley.

45 Lalibertad de Contratacion:

El Tribunal Constitucional se ha pronunciado respecto a la libertad de
contratacion, sefialando que constituye una libertad econémica que junto
a las libertades de empresa, comercio, trabajo e industria encuentra
sustento en el régimen de economia social de mercado y cuyo contenido
constitucional estd sujeto a limites establecidos en la ley y la

Constitucion’.

La libertad de contratacion es un derecho fundamental que sirve de base
en un Estado Social y Democratico de Derecho, por lo que no puede ser

objeto de intervenciones arbitrarias e injustificadas’™.

“El contenido esencial de la libertad de contratacion esta
constituido por la libertad de configuracion interna, la libertad
de conclusién y la garantia de que no sera afectada por

intervenciones externas arbitrarias o desproporcionadas”’®

™ TORRES TOLEDO, Giancarlo Elias. El derecho fundamental a la libertad de contratacién como
limite frente a la intervencidn estatal. Lima: Gaceta Constitucional. Tomo 72. Diciembre 2013. p.
202.

"> Ibid. p. 204.

"8 Ibid. p. 205.
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La libertad de contratacion en el caso del consorcio no sufre vulneracion
alguna, sin embargo el ejercicio excesivo del ius puniendi invade el ambito
de lo previamente establecido entre los sujetos consorciados y altera
dicha dinamica y equilibrio sinalagmético puesto que coloca en ambos la
misma carga sancionatoria a pesar que ellos acordaron una diferenciacion
y colaboracion para evitar aquello que finalmente el articulo 239 de la
RLCE ha impuesto.

4.6 La Autonomia de la Voluntad:

La autonomia privada es la facultad que tiene el individuo de poder
intervenir en las relaciones econdémicas o patrimoniales como un sujeto
creador de regulaciones, con una plena autonomia normativa para crearse
asi, su propia regla de derecho. Como autonomia que es, refleja la fuerza

vinculante que tiene la voluntad del sujeto en su vida de relacion.

La fuerza vinculante que expresa la autonomia de la voluntad es un poder
juridico que el derecho objetivo reconoce a cualquier sujeto para que regule
sus intereses, pero esto no significa que se trata de cualquier interés, asi sin

7

mas:

"la autonomia privada no es un poder otorgado a los
particulares para la obtencién de cualquier finalidad o funcion,
sino soOlo para aquéllas que, de acuerdo a la concepcién
socio-juridica imperante en una determinada sociedad, en un
determinado contexto historico social, merezcan la proteccion

del ordenamiento juridico y del aparato coactivo del Estado"’’

La autonomia privada, denominada también autonomia de la voluntad, se

subdivide en dos principios:

" TABOADA CORDOVA, Lizardo. Acto juridico, negocio juridico y contrato. Lima: Grijley, 2002.
p. 62.
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- Principio de la libertad de contratar. Se trata de la facultad que tiene
el individuo de decidir libremente si celebra o0 no un contrato, o

también, es el derecho del individuo a decidir si contrata o no.

- Principio de libertad contractual. Se trata de la facultad que tienen las
partes de poder decidir de manera libre los alcances del contenido
del contrato que celebran. Entonces, si un sujeto se ve obligado a
contratar en realidad no estariamos frente a un contrato, sino frente a

un hecho.

4.6.1 La Autonomia en el Consorcio:

La autonomia en el consorcio es ampliamente aceptada y reconocida’® y
en plasmacion de dicha autonomia las partes han acordado establecer
esferas distintas en materia de ejecucion del contrato, de lo cual se
desprende que las responsabilidades son distintas. Aunque por
necesidades de la contratacion publica ello pueda ser flexibilizado, nada
justifica que se deforme las consecuencias de la autonomia en el
consorcio, puesto que una sancion excesiva invade de hecho el ambito de
libertad de las partes en la medida en que les obliga a asumir las

consecuencias que originariamente no les corresponde.

"<Ahora bien, el articulo 445° de la citada ley define al contrato de consorcio como aquel
mediante el cual dos 0 mas personas se asocian para participar en forma activa y directa en un
determinado negocio o empresa con el propdsito de obtener un beneficio econémico, manteniendo
cada una su propia autonomia. Asimismo, se prevé que corresponde a cada contratante realizar las
actividades propias del consorcio que se le encarguen y aquéllas a que se ha comprometido y que
al hacerlo, debe coordinar con los otros miembros del consorcio conforme con los procedimientos
y mecanismos previstos en el contrato.

(..)

Al no existir una personeria juridica independiente, es indispensable y caracteristico de este
contrato la participacion activa y directa de cada uno de los contratantes y la vinculacion directa de
éstos con los terceros. Asimismo, es consecuencia de esta falta de personeria juridica que los
bienes que se afecten al cumplimiento de la actividad a que se han comprometido los contratantes
contintien siendo de propiedad exclusiva de éstos y que la adquisicidn conjunta de determinados
bienes se regula por las reglas de la copropiedad”

(Tribunal Fiscal. Exp. N° 3936-2012, del 2 de Agosto de 2012).
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4.7 El Principio de Presuncién de Licitud, Inocencia o Correccion:
De acuerdo al principio de presuncion de licitud, las entidades deben
presumir que los administrados han actuado apegados a sus deberes,

mientras no cuenten con evidencia en contrario (articulo 230.9).

De acuerdo a este principio de presuncién de inocencia, de correccion o
de licitud, las autoridades deben presumir que los administrados han
actuado apegados a sus deberes mientras no cuenten con evidencia en

contrario y asi sea declarada mediante resolucién administrativa firme .

En el ambito del procedimiento administrativo sancionador, el derecho a la
presuncion de inocencia genera la exigencia de que la Administracion
debe probar la veracidad de la comision de las infracciones que se

imputan a los administrados®.

En Derecho comparado se lo reconoce del siguiente modo:

“El derecho a la presuncion de inocencia no puede
entenderse reducido al estricto campo del enjuiciamiento de
conductas presuntamente delictivas, sino que debe
entenderse también que preside la adopcion de cualquier
resolucién tanto administrativa como jurisdiccional que se
base en la condicion o conducta de las personas de cuya
apreciacion derive un resultado sancionatorio o limitativo de

sus derechos (S.8 marzo 1985)%"”

La presuncién constitucional de inocencia con rango de derecho
fundamental, implica que Unicamente sobre la base de pruebas cumplidas

cuya aportaciéon es carga de quien acusa (en este caso la propia

" MORON URBINA, Juan Carlos. Ob. Cit. p. 667.
8 PEDRESCHI GARCES, Willy. Ob. Cit. p. 521.
8 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y FERNANDEZ, Toméas-Ramoén. Ob. Cit. p. 1083.
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Administracién), puede alguien ser sancionado. Asimismo, es

inimaginable imponer a alguien la carga de probar su inocencia®%.

El articulo 239 del RLCE vulnera el principio de inocencia pues a pesar
gue la Administracibn Publica no aporta pruebas que demuestren el
derecho a sancionar a un consorciado, justifica e intenta legitimar la

sancion del mismo.

Finalmente, como colofén a este capitulo, dado el caso concreto a nivel
judicial, frente a una situacién de responsabilidad en los casos materia de
analisis, correspondera al érgano jurisdiccional ponderar, razonable y
proporcionalmente, la aplicacion de los principios antes referidos, por
sobre la regulacion legal vigente, actuacion proactiva y garantista que
resulta coherente con el Estado Constitucional de Derecho que todos
debemos defender.

82 Ibidem.

69



CAPITULO V
DERECHO COMPARADO

5.1 Colombia:

Ley 80 de 1993 (Octubre 28) por la cual se expide el Estatuto General de

Contratacion de la Administracion Puablica.

Articulo 7.- De los Consorcios y Uniones Temporales. Para los efectos de

esta Ley se entiende por:

1. Consorcio: cuando dos o mas personas en forma conjunta
presentan una misma propuesta para la adjudicacion, celebracion y
ejecucion de un contrato, respondiendo solidariamente de todas y
cada una de las obligaciones derivadas de la propuesta y del
contrato. En consecuencia, las actuaciones, hechos y omisiones
gue se presenten en desarrollo de la propuesta y del contrato,

afectaran a todos los miembros que lo conforman.

2. Unidn temporal: cuando dos o mas personas en forma conjunta
presentan una misma propuesta para la adjudicacion, celebracion
y ejecucion de un contrato, respondiendo solidariamente por el
cumplimiento total de la propuesta y del objeto contratado, pero las

sanciones por el incumplimiento de las obligaciones derivadas de la

propuesta vy del contrato se impondran de acuerdo con la

participacion en la ejecucion de cada uno de los miembros de la

unién temporal.

En la medida en que en la figura del consorcio la presentacién de la
propuesta es conjunta, ello determina que los alcances de las
obligaciones y de la consiguiente responsabilidad también lo sera en
dichos términos, por lo cual la salida legal parece razonable. Sin embargo,
debemos llamar la atencién sobre la figura de la unién temporal, figura en
la cual se distingue perfectamente la responsabilidad solidaria por una

situacion de incumplimiento, del ejercicio del ius puniendi administrativo el
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cual se delimita perfectamente entre los diversos sujetos que participan en

la union temporal.

Ello se debe a que en el primer caso la propuesta conjunta abarca
explicitamente a la adjudicacién, celebracién y ejecucion del contrato, por
lo cual genéticamente se configura la solidaridad sin que haya posibilidad
de que los sujetos intenten separar una Orbita de prestaciones o deberes
entre ellos. En cambio en el segundo caso es lo mas aproximado que
tenemos en relacion a la figura del consorcio como esta regulado en el
sistema juridico peruano, en tanto se distingue una solidaridad que puede
afectar el ambito de la responsabilidad civil por incumplimiento, de la
diferenciacion en el ejercicio del poder sancionador administrativo, el cual
comporta el reconocimiento de los limites derivados de la actuacion de

cada uno de los consorciados individualmente considerados.

5.2 Espafa:

LEY 30/2007, de 30 de octubre, de CONTRATOS DEL SECTOR
PUBLICO.

CAPITULO II.

CAPACIDAD Y SOLVENCIA DEL EMPRESARIO.

SECCION I. APTITUD PARA CONTRATAR CON EL SECTOR PUBLICO.
Subseccion I. Normas generales.
Articulo 48. Uniones de empresarios.

1.- Podran contratar con el sector publico las uniones de empresarios
gue se constituyan temporalmente al efecto, sin que sea necesaria
la formalizacion de las mismas en escritura publica hasta que se

haya efectuado la adjudicacién del contrato a su favor.

2.- Los empresarios gue concurran agrupados en uniones temporales

quedardn obligados solidariamente y deberdn nombrar un
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representante o apoderado Unico de la unidbn con poderes

bastantes para ejercitar los derechos vy cumplir las obligaciones que

del contrato se deriven hasta la extincion del mismo, sin perjuicio

de la existencia de poderes mancomunados que puedan otorgar

para cobros y pagos de cuantia significativa.

A efectos de la licitacién, los empresarios que deseen concurrir
integrados en una unién temporal deberan indicar los nombres y
circunstancias de los que la constituyan y la participacion de cada
uno, asi como que asumen el compromiso de constituirse
formalmente en unidén temporal en caso de resultar adjudicatarios

del contrato.

La duraciéon de las uniones temporales de empresarios sera

coincidente con la del contrato hasta su extincion.

Para los casos en que sea exigible la clasificacion y concurran en la
unién empresarios nacionales, extranjeros que no sean nacionales
de un Estado miembro de la Unién Europea y extranjeros que sean
nacionales de un Estado miembro de la Unidén Europea, los que
pertenezcan a los dos primeros grupos deberan acreditar su
clasificacion, y estos ultimos su solvencia econoémica, financiera y

técnica o profesional.

La normativa hispana también confirma el establecimiento de la regla de

la solidaridad en las uniones de empresarios. Dicha solidaridad abarca a

todo cuanto rodea a la celebracién y ejecucion de la licitacion.

5.3

Argentina:

Ley 26005

Ley de sociedades comerciales
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ARTICULO 2°.- Los "Consorcios de Cooperacion" que se crean por la
presente ley no son personas juridicas, ni sociedades, ni sujetos de

derecho. Tienen naturaleza contractual.

ARTICULO 3°.- Los "Consorcios de Cooperaciéon" no tendran funcion de

direccion en relaciéon con la actividad de sus miembros.

ARTICULO 4°.- Los resultados econémicos que surjan de la actividad
desarrollada por los "Consorcios de Cooperacion" seran distribuidos entre
sus miembros en la proporcion que fije el contrato constitutivo, o en su

defecto, en partes iguales entre los mismos.

(...)

ARTICULO 9°.- Para el caso que el contrato de constitucion no fijare la
proporcion en que cada participante se hace responsable de las
obligaciones asumidas en nombre del Consorcio, de acuerdo a lo

estipulado en el inciso 9) del articulo 7°, se presume la solidaridad entre

sus miembros.

LAS UNIONES TRANSITORIAS DE EMPRESAS

Art. 377. [Caracterizacion] - Las sociedades constituidas en la Republica y
los empresarios individuales domiciliados en ella podran, mediante un
contrato de union transitoria, reunirse para el desarrollo o ejecucion de
una obra, servicio o suministro concreto, dentro o fuera del territorio de la
Republica. Podran desarrollar o ejecutar las obras y servicios

complementarios y accesorios al objeto principal.

Las sociedades constituidas en el extranjero podran participar en tales

acuerdos previo cumplimiento del art. 118, parr. 3°.

No constituyen sociedades ni son sujetos de derecho. Los contratos,
derechos y obligaciones vinculados con su actividad se rigen por lo

dispuesto en el art. 379.
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Art. 381. [Responsabilidad] - Salvo disposicidn en contrario del contrato,

no se presume la solidaridad de las empresas por los actos y operaciones

que deban desarrollar o ejecutar, ni por las obligaciones contraidas frente

a terceros.

Se da la diferenciacion entre los Consorcios de Cooperacion y las uniones
transitorias de empresas. Mientras que en el primer caso prima la regla de
la presuncion de la solidaridad en materia de la responsabilidad por
incumplimiento, para el caso de las uniones transitorias de empresas
sucede exactamente |lo contrario: cada empresa responde individualmente
por el desarrollo y ejecucion de las obligaciones contraidas frente a

terceros.

74



CONCLUSIONES

El contrato de consorcio se caracteriza esencialmente por la
autonomia funcional y la responsabilidad limitada de los
consorciados. Dichos rasgos se flexibilizan en el marco de la
contratacion publica.

Los articulos 145 y 239 del RLCE wvulneran el principio de
presuncion de Inocencia al imponer sanciones sin que tengan el
debido sustento probatorio de la responsabilidad de todos los

consorciados.

Los articulos 145 y 239 del RLCE vulneran el principio de
causalidad al establecer la posibilidad de imponer sanciones al
consorciado que no haya cometido infraccion ni ilicito alguno en el

ambito administrativo.

Los articulos 145 y 239 del RLCE vulneran el principio de
personalidad al establecer que se puede ejercer el ius puniendi
administrativo sobre un sujeto por el solo hecho de un vinculo
contractual, configurando un supuesto de responsabilidad objetiva,
la que no siempre se aplicara en todos los casos de ejercicio del

derecho administrativo sancionador.

Los articulos 145 y 239 del RLCE vulneran el principio de

culpabilidad al fomentar una sancién sin analizar la conducta del
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sujeto objeto de sancion. Ello constituye un supuesto de indebido
establecimiento de responsabilidad objetiva.

Los articulos 145 y 239 de la RLCE vulneran el principio de
igualdad frente a la ley al imponer una misma sancion a situaciones
gue desde el texto de la ley son reconocidas como distintas e
individualizables.

Los articulos 145 y 239 del RLCE constituyen un ejercicio excesivo
del ius puniendi estatal vulnerando el principio garantista propio del
Estado Social y Democratico de Derecho.

Los articulos 145 y 239 del RLCE vulnera los principios de
Autonomia de la Voluntad y de Libertad Contractual, al establecer
como solucion al incumplimiento un supuesto totalmente
desproporcionado y excesivo en relacion al acuerdo de voluntades

existente en la base del esquema del Consorcio.
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RECOMENDACIONES

Derogar del articulo 145 del RLCE la siguiente norma:

“‘El' incumplimiento del contrato generara la imposicion de
sanciones administrativas que se aplicaran a todos los integrantes
del consorcio, aun cuando se hayan individualizado las

obligaciones y precisado la participacion de cada uno.”

Derogar del articulo 239 del RLCE la siguiente norma:

“Las infracciones cometidas por un consorcio durante la ejecucion
del contrato, se imputaran a todos los integrantes del mismo,

aplicandose a cada uno de ellos la sancion que le corresponda.”
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ANEXOS
ANEXO 1
Jurisprudencia del Tribunal de Contrataciones del Estado

“22. Como puede advertirse, ambos consorciados tenian las
mismas obligaciones y ademas serian los Unicos que obtendrian el
mayor beneficio con la presentacion de los documentos
cuestionados y también se puede advertir que dentro de las
obligaciones de cada uno de los consorciados, no se encuentra
especificada la responsabilidad en la presentacién de la propuesta
técnica ni de los documentos que forman parte de ésta, ante la
Entidad.

23. En consecuencia, no existe ningan medio probatorio que
permita afirmar que la presentacion de los documentos
cuestionados estuviera vinculada unicamente a las obligaciones
establecidas en la Promesa de Consorcio que eran de
responsabilidad de la empresa ESTRELLITA S.A.C. Por el
contrario, no es posible individualizar la responsabilidad en uno de
los postores, por lo que, la misma involucrara a todos los miembros

del Consorcio”

(Tribunal de Contrataciones del Estado. Resolucion N° 1827-2013-TC-S4.
Lima, 21 de Agosto de 2013)

“11. Al respecto, la Promesa Formal de Consorcio, de fecha 19 de
enero de 2012 que forma parte de la propuesta técnica del
Consorcio, establece que los suscribientes acordaron de forma
irrevocable presentar una propuesta conjunta en la Licitacion
Pdblica N° 001-2011/MDPM, responsabilizdndose solidariamente
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por todas las acciones y omisiones que provengan del citado

proceso; designandose al sefior Perico de los palotes como
representante legal comun del referido Consorcio, para efectos de
participar en todas las etapas del proceso de seleccién y formalizar

la contratacion correspondiente, sin_precisar_claramente quién

seria el responsable de la elaboracién, recopilacién o

presentacion de la propuesta.

Siendo esto asi y no existiendo otro medio probatorio adicional
para individualizar la responsabilidad por la presentaciéon de la
documentacion falsa y/o inexacta, ni advirtiéndose la concurrencia
de alguna circunstancia o hecho que permita individualizar la
sancion de manera obijetiva, a juicio de este Colegiado corresponde
aplicar la regla de la responsabilidad conjunta establecida en la
normativa de contratarciones estatales para estos casos, toda ves
gue, tal como se aprecia de la Promesa Formal de Consorcio, las
empresas LAS DELICIAS Y LOS SUPERHEROES S.R.L.
convinieron en presentar una propuesta conjunta para el referido

proceso de seleccion, responsabilizandose solidariamente por

todas las acciones y omisiones que provengan del citado proceso”

(Tribunal de Contrataciones del Estado. Resolucion N° 802-2013-TC-S4.
Lima, 15 de Abril de 2013)
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ANEXO 2

Parte pertinente de la DIRECTIVA N° 016-2012-OSCE/CD.
PARTICIPACION DE PROVEEDORES EN CONSORCIO EN LAS
CONTRATACIONES DEL ESTADO.

6.4.2. Promesa Formal de Consorcio

1. Contenido Minimo

La promesa formal de consorcio deber& ser suscrita por cada uno de sus
integrantes o0 de sus representantes legales, debiendo contener

necesariamente la siguiente informacion:

a) La identificacion de los integrantes del consorcio: Se debe precisar el
nombre completo o la denominacion o razon social de los integrantes del

consorcio, segun corresponda.

b) La designacion del representante comun del consorcio: Dicho
representante tiene facultades para actuar en nombre y representacion
del consorcio, en todos los actos referidos al proceso de seleccion,
suscripcidn y ejecucion del contrato, con poderes suficientes para ejercitar
los derechos y cumplir las obligaciones que se deriven de su calidad de
postor y de contratista hasta la conformidad o liquidacién del mismo,

segun corresponda.

c) El domicilio comdn del consorcio: Es el lugar al que se dirigiran las

comunicaciones remitidas por la Entidad al consorcio.

d) Las obligaciones que correspondan a cada uno de los integrantes:
Cada integrante del consorcio debe precisar las obligaciones que asume
en la ejecucion del objeto de la convocatoria, sea que estén 0 no
directamente relacionadas a dicho objeto, pudiendo estar vinculadas a

otros aspectos, como administrativos, econdémicos, financieros, entre
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otros, debiéndose tener en cuenta lo sefialado en el acapite 2 del numeral
6.5.2 en el caso de bienes.

En el caso de procesos convocados bajo alguna de las modalidades de
ejecucion contractual, los consorciados deben identificar quien asume las
obligaciones referidas a la ejecucion de obras y a la elaboracion del

expediente técnico, segun corresponda.

e) El porcentaje de las obligaciones de cada uno de los integrantes:

Los consorciados deben valorizar sus obligaciones, estén o no referidas
directamente al objeto de la contratacion. Como consecuencia de ello,
indicaran el porcentaje que representa dicha valorizacion respecto del
monto de la propuesta economica. Dicho porcentaje debe ser expresado

en numero entero, sin decimales.

El incumplimiento del contenido minimo en la promesa formal de

consorcio no es subsanable.
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ANEXO 3

Modelo de promesa formal de Consorcio aprobado por el Organismo
Supervisor de las Contrataciones del Estado (OSCE).

f [CONSIGNAR NOMBRE DE LA ENTIDAD] \
[CONSIGNAR NOMENCLATURA DEL PROCESO]

ANEXO N° 4

PROMESA FORMAL DE CONSORCIO
(Sélo para el caso en que un consorcio se presente como postor)

Sefiores

COMITE ESPECIAL

LICITACION PUBLICA N° [CONSIGNAR NOMENCLATURA DEL PROCESO]
Presente -

De nuestra consideracion,

Los suscritos declaramos expresamente que hemos convenido en forma irrevocable, durante el lapso
que dure el proceso de seleccion, para presentar una propuesta conjunta a la LICITACION PUBLICA
N° [CONSIGNAR NOMENCLATURA DEL PROCESQ], responsabilizandonos solidariamente por
todas las acciones y omisiones que provengan del citado proceso.

Asimismo, en caso de obtener la Buena Pro, nos comprometemos a formalizar el contrato de
consorcio bajo las condiciones aqui establecidas (porcentaje de obligaciones asumidas por cada
consorciado), de conformidad con lo establecido por el articulo 141 del Reglamento de la Ley de
Contrataciones del Estado.

Designamos al Sr. [ ], identificado con [CONSIGNAR TIPO DE
DOCUMENTO DE IDENTIDAD] N° [CONSIGNAR NUMERO DE DOCUMENTO DE IDENTIDAD],
como representante comuin del consorcio para efectos de participar en todas las etapas del proceso
de seleccion y para suscribir el contrato correspondiente con la Entidad [CONSIGNAR NOMBRE DE
LA ENTIDAD]. Asimismo, fijamos nuestro domicilio legal comunen [....................... ]

OBLIGACIONES DE [NOMBRE DEL CONSORCIADO 1]: % de Obligaciones

= [DESCRIBIR LA OBLIGACION VINCULADA AL OBJETO DE LA CONVOCATORIA] [%]

*= [DESCRIBIR OTRAS OBLIGACIONES] [%]

OBLIGACIONES DE [NOMBRE DEL CONSORCIADO 2J: % de Obligaciones

= [DESCRIBIR LA OBLIGACION VINCULADA AL OBJETO DE LA CONVOCATORIA] [%]

= [DESCRIBIR OTRAS OBLIGACIONES] [%]
TOTAL: 100%

[CONSIGNAR CIUDAD Y FECHA]

Nombre, firma, sello y DNI del Nombre, firma, sello y DNI del
Representante Legal Consorciado 1 Representante Legal Consorciado 2

85



