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El presente articulo no sélo analiza el contenido juridico-dogmdtico de las consultas,
observaciones y el recurso de apelacion en la nueva Ley de Contrataciones del Estado
y su Reglamento, sino también nos invita a conocer el interesante contexto politico-
econdmico que motivé el nacimiento de dicho dispositivo legal, siendo los Tratados de
Libre Comercio una de las principales novedades. Finalmente, el autor nos motiva a
reinterpretar todos aquellos instrumentos legales desde una perspectiva dialéctica y dgil
que favorecerd el interés general y particular de manera arménica.

Cuando desde la perspectiva procedimental nos
planteamos la temdtica de las consultas, obser-
vaciones e impugnaciones en el dmbito de las
contrataciones del Estado; emergen inicialmente
interrogantes respecto del contexto juridico en que
se desenvuelven, en relacién a qué se efectian,
quiénes las pueden formular o interponer y los ac-
tores juridicos que intervienen. La respuesta a estas
interrogantes nos permitird establecer apreciaciones
sobre la condicién juridica de quienes la formulan,
la etapa de los procesos de seleccién en que se
plantean, las responsabilidades de la Administraciéon
y los derechos subjetivos de los postores.

Este primer acercamiento nos permitird después
analizar la forma en que se instrumentalizan las
consultas, observaciones e impugnaciones en el
nuevo escenario de las compras publicas, llegando
posteriormente a las conclusiones respectivas. Por
ello, en las lineas que siguen iremos desbrozando
nuestras preocupaciones en el orden expositivo
indicado y en los distintos niveles a los que nos
hemos referido.

|. EL NUEVO CONTEXTO JURIDICO DE LAS
CONTRATACIONES Y ADQUISICIONES ESTATALES

El nuevo escenario juridico se configura a partir de
la propuesta presidencial planteada en tres articulos
periodisticos, pero tiene, a diferencia del contexto
anterior, la singularidad de desenvolverse a nivel
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supranacional y nacional. Asi, no sélo tenemos el
Decreto Legislativo N° 1017, Ley de Contratacio-
nes del Estado’, en adelante LCE y su Reglamento
aprobado por Decreto Supremo N° 184-2008-EF,
en adelante el RLCE, sino también los tratados de
libre comercio, en adelante TLCs, que hacen refe-
rencia a las compras estatales, como son el Tratado
de Libre Comercio con Estados Unidos, el Tratado
de Libre Comercio con Canadd y el Tratado de Li-
bre Comercio con Singapur. El reciente Tratado de
Libre Comercio con China no contiene un Capitulo
referido a las compras puéblicas.

En las lineas que siguen presentaremos las dimen-
siones del nuevo escenario de las contrataciones
publicas en el pafs, y cémo se desenvuelven en este;
lo que constituye objeto de nuestra preocupacién
académica: Las Consultas, las Observaciones vy el
recurso de Apelacién.

I.1. El Decreto Legislativo N° 1017 y “el sin-
drome del perro del hortelano”

En tres articulos publicados en el Diario “El Co-
mercio” los dias veintiocho de octubre de 2007,
veinticinco de noviembre de 2007 y dos de marzo
de 2008, titulados: “El Perro del Hortelano”, el
Presidente de la Republica establecié los pardmetros
de lo que deberian ser las reformas liberales que
aun faltaban implementar en el Perd. En todos ellos
el hilo conductor era garantizar politica y juridica-

Profesor Principal de la Facultad de Derecho y Ciencia Politica de la UNMSM. www.albertoretamozolinares.com; alretamozo@

1 También tenemos los Decretos Legislativos N° 1018, Perd Compras, y el N° 1063, compras estatales a través de la Bolsa de
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mente el fomento a la inversién privada para que
ésta se convierta en el motor del desarrollo del pafs,
asumiendo el Estado un rol secundario y subsidia-
rio. En lo que respecta al Estado, se proponia la
reduccién de trabas burocréticas a fin de que estas
no devinieran en obstruccionistas de la inversién
privada y del desarrollo nacional, el incremento
de la discrecionalidad a los funcionarios publicos
flexibilizando los controles a efectos de obtener un
gasto pUblico més rapido, eficiente y oportuno.

Con estas reformas se esperaba poder poner al
Derecho Publico en consonancia con el Paradigma
Liberal, por cuanto durante los Gltimos afios, a pesar
del Ajuste Estructural implementado por el Gobierno
del Ingeniero Fujimori, en el pais la Administracién
Pdblicay los normas administrativas habian estado a
la saga del nuevo contexto emergido del Consenso
de Washington, hoy con los Gltimos estertores.

Esta propuesta tuvo su materializaciéon juridica en
los decretos legislativos que se promulgaron en
junio de 2008, donde el Derecho cumplié una
vez mds su papel de organizador del poder. Los
decretos fueron publicados en Edicién Oficial por
el Diario Oficial “El Peruano” con el titulo “Por un
Perd Moderno”, cuya presentacién estuvo a cargo
del Presidente Alan Garcia, quien clasificaba a la
normativa promulgada en los rubros siguientes:
“Normas para transformar el Estado, normas para
aumentar el crecimiento y fomentar la inversién;
normas para la generacién de empleo decente y
formalizacién del trabajo , normas para la calidad
educativa y competitividad técnica, normas que
agilizan la accién pdblica”.

En este contexto, el Presidente ubicé al Decreto
Legislativo N° 1017, Ley de Contrataciones del
Estado, entre el rubro de normas para transformar
el Estado. Ubicacién interesante porque si bien
antes era considerada una norma de tipo redistri-
butiva- econémica (que miraba hacia afuera), hoy,
con esta perspectiva, es una Ley que mira hacia
adentro, a través de ella el Estado se transforma;
no es que mediante ella el Estado gasta cuarenta
mil millones de soles al afo, monto que al ingresar
a la economia permite el desarrollo de muchas

actividades privadas. Al referirse a la LCAE el Pre-
sidente indica que la norma facilitard los contratos
y licitaciones, “para lo cual se constituye sobre el
viejo CONSUCODE un nuevo Organismo Supervi-
sor de Contrataciones permitiendo a los Gobiernos
Regionales y Municipales un mayor nivel y cuantia

en las decisiones definitivas”2.

Desde esta perspectiva, la norma promulgada debe
ser (en comparacién con la derogada), mucho mas
agil en el procedimiento de adjudicacién, pero
también, en los cuestionamientos, impugnaciones
y solucién de controversias que surjan en el proceso
de seleccién y en la ejecucién del Contrato. Siendo
esta la primera premisa que subyace en el Paradig-
ma esbozado por el Presidente de la Republica.

|.2. Los Tratados de Libre Comercio

El segundo componente del nuevo escenario ju-
ridico estd conformado por los tratados de Libre
Comercio que ha suscrito recientemente el Per(, en
especial los pactados con Estados Unidos, Canadd
y Singapur, que contienen capitulos referidos a las
compras publicas, tal como hemos indicado, el
que se encuentra en curso con China no contiene
referencias a las contrataciones publicas.

Estos tratados se enmarcan en la politica publica de
liberalizacién de mercados en la que se encuentra
inmerso el pais desde la década de los noventa;
pero que ademds significa la relativizacién de la
Soberania® por cuanto la legislacién nacional debe
ser concordada con la supranacional.

En este orden, atendiendo el tema del presente
trabajo, corresponde analizar los términos en que
los tratados citados abordan lo referente a las
impugnaciones en los procedimientos de contrata-
ciones del Estado.

1.2.1. El Tratado de Libre Comercio con Estados
Unidos

El articulo 9.11° del Capitulo Nueve* denominado
Contratacion Publica del Tratado de Libre Comercio
con Estados Unidos, establece el procedimiento

2 GARCIA PEREZ, Alan. “Por un Pert Moderno”. En: Por un Perd Moderno. Decretos Legislativos. Presentacién y guia por Alan

Garcia. Edicion Oficial. p. 8

3 Sobre este tema puede verse: BERGALLI, Roberto; RESTA, Eligio. “Soberania: Un principio que se derrumba”. Paidés. Espafa,

1996. 206 pp.
4 Articulo 9.1°: Alcance y Cobertura
Aplicacién del Capitulo

1. Este capitulo se aplica a cualquier medida de una Parte relativa a la contratacién poblica cubierta.
2.Para los efectos de este Capitulo, contratacién piblica cubierta significa una contratacién piblica de mercancias, servicios o

ambos:

(a) a través de cualquier medio contractual, incluyendo la compra, el alquiler o arrendamiento, con o sin opcién de compra,
contratos de construccién-operacién-transferencia y contratos de concesién de obras publicas;
(b) para las cuales el valor, de acuerdo con lo estimado de conformidad con los pérrafos 9 y 10, segin corresponda, iguale o

exceda los umbrales pertinentes del Anexo 9.1;
(c) que se lleva a cabo por una entidad contratante; y
(d) que no esté excluida de la cobertura.
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para la revisién nacional de las impugnaciones de
los proveedores. Al respecto, el numeral uno del
articulo en mencién indica como procedimiento
para la solucién de controversias que cada una de
las partes establecerd o designard: —al menos una
autoridad, administrativa o judicial, imparcial que
sea independiente de sus entidades contratantes,
para recibir y revisar las impugnaciones que los
proveedores presenten con respecto a la aplicacién
por una entidad contratante de las medidas de una
Parte que implementan este capitulo y para emitir las
resoluciones y recomendaciones pertinentes—.

Por lo tanto, la impugnacién no puede resolverse en
la Entidad. Este es un primer criterio a destacar. Un
segundo aspecto destacable es el que establece la
pluralidad de instancias indicando que: “Cuando
una autoridad que no sea dicha autoridad revise
inicialmente una impugnacién presentada por un
proveedor, la Parte garantizard que los proveedores
puedan apelar la decisién inicial ante un érgano
administrativo o judicial imparcial, independiente de
la entidad contratante objeto de la impugnacién”.

Los numerales siguientes incorporan normas com-
plementarias del debido proceso, como la obliga-

3. Para mayor certeza, con respecto a la contratacién piblica de productos digitales de conformidad con lo definido en el Articulo

15.8° (Definiciones):

«El Presidente de la
Republica establecié los
pardmetros de lo que
deberfan ser las reformas
liberales que atin
faltaban implementar
en el Perti. En todos
ellos el hilo conductor
era garantizar politica

y juridicamente el
fomento a la inversién
privada para que ésta se
convierta en el motor
del desarrollo del pais,
asumiendo el Estado
un rol secundario y
subsidiario»

(a) contratacién publica cubierta incluye la adquisicién de productos digitales; y

(b) ninguna disposicién del Capitulo Quince (Comercio Electrénico) impondrd obligaciones a una Parte con respecto a la

contratacién publica de productos digitales.
4. Este Capitulo no se aplica a:

(a)los acuerdos no contractuales o cualquier forma de asistencia que una Parte, incluyendo una empresa gubernamental,
otorgue, incluyendo donaciones, préstamos, transferencias de capital, incentivos fiscales, subsidios, garantias, y acuerdos de

cooperacion;

(b) el suministro gubernamental de mercancias o servicios a personas o gobiernos del nivel regional o local;
(c) las contrataciones con el propésito directo de proveer asistencia extranjera;

c
(d) las contrataciones financiadas mediante donaciones, préstamos u otras formas de asistencia internacional, cuando la entrega

de dicha ayuda esté sujeta a condiciones incompatibles con este Capitulo;

(e) la contratacién de servicios de agencias fiscales o servicios de depésito, servicios de liquidacién y administracién para

instituciones financieras reguladas, y servicios de venta y distribucién para la deuda publica; o
(f) la contratacién de empleados publicos y las medidas relacionadas con el empleo.

5. Para mayor certeza, este Capitulo no se aplica a la contratacién piblica de servicios bancarios, financieros o especializados

referidos a las siguientes actividades:
(a) endeudamiento publico; o
(b) administracién de pasivos.

6. Las disposiciones de este Capitulo se aplicardn sélo entre los Estados Unidos y cada una de las otras Partes de este Acuerdo.
Cinco afos después de que este Acuerdo entre en vigor por lo menos para los Estados Unidos y dos de las otras Partes, las Partes
se consultardn a fin de revisar la aplicacién de este Capftulo y determinar si deberia continuar aplicéndose bilateralmente.

7. Ninguna disposicién de este capitulo impedird a una Parte desarrollar nuevas politicas de contratacién piblica, procedimientos

o medios contractuales, siempre que sean compatibles con este capitulo.

Observancia

8. Cada Parte asegurard que sus entidades contratantes cumplan con este Capitulo al realizar las contrataciones publicas

cubiertas.

Valoracién

9. Al estimar el valor de una contratacién piblica con el propésito de determinar si se trata de una contratacién piblica cubierta,

una entidad contratante:

(a) no deberd dividir una contratacién piblica en contrataciones piblicas separadas, ni utilizar un método en particular para
estimar el valor de la contratacién publica con el propésito de evadir la aplicacién de este Capitulo;

(b) deberd tomar en cuenta toda forma de remuneracién, incluyendo las primas, cuotas, comisiones, intereses, demds flujos de
ingresos que podrian estipularse bajo un contrato y, cuando la contratacién poblica estipule la posibilidad de cldusulas de
opcién, el valor maximo total de la contratacién publica, inclusive las compras opcionales; y

(c) deberd, cuando la contratacién puiblica haya de realizarse en multiples partes, y traiga como resultado la adjudicacién de
contratos al mismo tiempo o en un periodo dado a uno o més proveedores, basar su célculo en el valor méximo total de la
contratacién publica durante todo el periodo de su vigencia.

10. Cuando se desconoce el valor maximo total estimado de una contratacién publica a lo largo de su periodo completo de

duracién, esa contratacién publica estard cubierta por este Capitulo.
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cién de las partes de garantizar que la revisién no
implique un riesgo para los participantes en futuros
procesos; la implementacién de medidas cautelares;
la publicidad de los procedimientos de revisién; y
la fijacién de plazos ciertos en el procedimientos
de revision.

1.2.2. El Tratado de Libre Comercio con Ca-
nada

El Tratado de Libre Comercio con Canadd es similar
(en este extremo) al suscrito con los Estados Unidos.
Asi, de los articulos 1401° al 1417° del Capitulo
Catorce abordan los aspectos referentes a la Con-
tratacién PUblica, destacando entre ellos el articulo
1412°, que establece los procedimientos nacionales
de revisién®, los mismos que son de obligatorio
cumplimiento por parte de las entidades del Sector
Pdblico peruano y canadiense.

En atencién a ello, seguidamente sistematizaremos
algunas de las disposiciones establecidas en el
articulo en mencién. Asi, tenemos que el numeral
uno establece como obligacién que las entidades
de ambos paises deberén considerar “de manera
oportuna e imparcial” los reclamos que puedan
presentar los proveedores, disponiendo que cada

5 Articulo 1412°: Procedimientos Nacionales de Revisién

una de las partes “alentard a sus proveedores a
buscar clarificacién de sus entidades a través de
consultas con miras a facilitar la resolucién de cual-
quiera de tales reclamos”; el numeral dos se refiere
al procedimiento para tramitar las impugnaciones
indicando que cada pais “establecerd o designard
al menos una autoridad administrativa o judicial
imparcial, independiente de sus entidades contra-
tantes, para recibir y revisar una impugnacién pre-
sentada por proveedores”, desde esta perspectiva
estos recursos impugnativos no deberian comenzar
y agotarse en la Entidad convocante; el numeral tres
complementa lo dispuesto en el numeral anterior
disponiendo respecto de la impugnacién formula-
da que las entidades establecerdn procedimientos
escritos de publico conocimiento, los que ademds
deberdn ser “oportunos, efectivos, transparentes y
no discriminatorios”.

1.2.3. El Tratado de Libre Comercio con Sin-
gapur

En el mismo sentido que los anteriores, el Tratado
de Libre Comercio con Singapur cuenta con un
Capitulo referido a la Contratacién Publica, en cuyo
articulo 9.19°¢ regula los procedimientos de impug-
nacién con pautas similares a los establecidos en

1. Cada Parte se asegurard que sus entidades consideren de manera imparcial y oportuna cualquier reclamo que tengan sus proveedores
con respecto a una alegacién de incumplimiento de las medidas que implementen este Capitulo que surjan en el contexto de una
contratacién poblica cubierta por este Capftulo en la que tengan o hayan tenido interés. Cada Parte alentard a sus proveedores a
buscar clarificacién de sus entidades a través de consultas con miras a facilitar la resolucién de cualquiera de fales reclamos.
2. Cada Parte establecerd o designard al menos una autoridad administrativa o judicial imparcial, independiente de sus
entidades contratantes, para recibir y revisar una impugnacién presentada por proveedores (“impugnacién”) surgida dentro de
una contratacién poblica cubierta por este Capitulo, en la que el proveedor tenga o haya tenido un interés.
3. Cada Parte asegurard de que cualquier autoridad que se establezca o designe bajo el parrafo 2, cuente con procedimientos
escritos que estén normalmente a disposicion del pUblico. Tales procedimientos serdn oportunos, efectivos, transparentes y no
discriminatorios y dispondrdn que:
(a) la entidad contratante responderd por escrito la impugnacién y daré a conocer todos los documentos pertinentes al érgano
de revisién;
(b) los participantes en la impugnacién:
(i) tendrén derecho a ser oidos antes de que el érgano de revisién se pronuncie sobre la impugnacién,
(i) tendrdn el derecho a ser representados y estar acompafnados,
(ili)tendrdén acceso a todos los procedimientos de la impugnacion, y
(iv)tendran derecho a solicitar que los procedimientos sean publicos y que pueda presentarse testigos; y
(c) las decisiones o recomendaciones relativas a los recursos que se interpongan, serdn dadas por escrito y oportunamente, e
incluirdn una explicacién del fundamento de cada decisién o recomendacién.
4. A cada proveedor se le concederd un periodo de tiempo suficiente para preparar y presentar una impugnacién, el cual en
ningUn caso serd inferior a 10 dias contados a partir del momento en que el proveedor haya tenido conocimiento del fundamento
de la impugnacién o en que razonablemente deberia haber tenido conocimiento.
5. Cada Parte dispondrd que la autoridad establecida o designada bajo el pdrrafo 2 pueda adoptar medidas provisionales
oportunas para preservar la oportunidad del proveedor de participar en la contratacién publica. Tales medidas podrdn resultar
en la suspensién del proceso de contratacion piblica. Los procedimientos podrén prever la posibilidad de que, al decidir si
deberdn aplicarse esas medidas, se tenga en cuenta las consecuencias desfavorables para los intereses afectados, incluido el
interés publico.
6. Cada Parte se asegurard que la presentacién de una impugnacién por un proveedor no perjudique su participacién en
procedimientos de contratacién pUblica en curso o futuros.
7. Cuando una entidad distinta de la autoridad a la que se refiere el pérrafo 2 inicialmente revise una impugnacién, la Parte
se asegurard que el proveedor pueda apelar la decisién inicial ante una autoridad imparcial administrativa o judicial que sea
independiente de la entidad contratante cuya contratacion piblica sea objeto de la impugnacion.
Articulo 9.19°: Procedimientos de Impugnacién
1. En caso exista un reclamo por parte del proveedor de una Parte en el sentido de que ha habido algdn incumplimiento de este
Capitulo en el contexto de una contratacién publica de la otra Parte, esa Parte podrd alentar al proveedor a primero buscar una
solucién de su reclamo a través de consultas con la entidad contratante de la otra Parte.
2. Cada Parte proporcionard a los proveedores de la otra Parte procedimientos no discriminatorios, oportunos, transparentes y
efectivos, para impugnar los incumplimientos alegados de este Capitulo que surjan en el contexto de contrataciones publicas en
las cuales tengan o hayan tenido un interés.
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los tratados de libre comercio con Estados Unidos y
Canadd. Asi, plantea como primer paso la Consulta
para resolver el reclamo’, luego plantea la trans-
parencia y publicidad del procedimiento, indicando
después que las impugnaciones “serén escuchadas
por una corte o por un érgano independiente de
revisién que no posea ningln interés en el resultado
de una contratacién piblica, y cuyos miembros se
encuentren protegidos frente a influencias exteriores
durante todo el periodo de su mandato”.

En sintesis, los tratados aludidos nos plantean la
siguiente condicién: Los procedimientos impugnati-
vos que establezcan las partes deben caracterizarse
por el establecimiento de la pluralidad de instancias
y las garantias del debido proceso, cuidando que
el érgano que resuelve no tenga interés en lo que
constituye objeto de la impugnacién, que los proce-
dimientos sean transparentes y predeterminados.

Por lo tanto, una segunda premisa vinculada a la
anterior, es que los procedimientos impugnativos
en las contrataciones puUblicas en una economia
de Libre Mercado, y de implementacién de trata-
dos de Libre Comercio, debe caracterizarse por el
establecimiento de la pluralidad de instancias e
independencia del Organo encargado de resolver
la impugnacién.

Il. DEL OBJETO Y LOS SUJETOS JURIDICOS EN LAS
ConNsuLTAs, OBSERVACIONES E IMPUGNACIONES

Establecido el nuevo escenario de las contratacio-
nes publicas en el pais, corresponde determinar
el marco doctrinario que informa a la legislacién
que serd objeto de andlisis. Asumiendo que es-
tamos ante un procedimiento administrativo lo
que corresponde establecer inicialmente es cémo
se origina el mismo, la formacién de la voluntad
administrativa y cudl es el derecho de sus actores,
lo que comprende la precisién del interés legitimo
y del derecho subjetivo.

II.1. La formacién de la voluntad de la Admi-
nistracion y el procedimiento administrativo de

contratacién

La formacién de la voluntad administrativa se inicia

a partir del requerimiento del drea usuaria y de
la precisién de lo que serd objeto de adquisicién
o contratacién, después de lo cual corresponde
la programacién respectiva, la formulacién de
las Bases, la Convocatoria, la presentaciéon de
ofertas, la seleccién y finalmente la adjudicacion
u otorgamiento de la Buena Pro; procedimiento
que se realiza con el objetivo de atender el interés
general.

De este modo, la formacién de la voluntad de la
Administracién no se configura en un solo acto,
sino que es producto de la ejecucién de una serie
de etapas preclusivas, que implican una relacién
dialéctica, ya que lejos de ser un procedimiento
unilineal y acumulativo se constituye en uno con-
tradictorio por cuanto puede ser afectado por las
consultas, observaciones e impugnaciones que
pueden terminar modificando lo inicialmente esta-
blecido por la Entidad.

Los extremos de la relacién estdn constituidos
por la Entidad, los participantes y postores®. La
articulacién entre ambos se produce a partir de la
Convocatoria, que se da cuando concluye la fase
interna de la Entidad y se inicia la fase externa, y
de la decision de la persona natural o juridica de
participar en el proceso de seleccién, vinculacion
que tiene implicancias juridicas por cuanto genera
derechos y deberes para cada una de ellos.

Si la Administracién actGa para atender al interés
general, el participante y/o postor, lo hace en fun-
cién de su afdn de lucro, encontrdndose ambas
racionalidades en el procedimiento administrativo
de contratacién que es el espacio donde busca
materializarse la ecuacién “prerrogativa-garantia”,
protegiendo en su desenvolvimiento “tanto el ejer-
cicio de las prerrogativas publicas como el de las
garantias individuales” articulando “el ejercicio de
las distintas prerrogativas al mismo tiempo que el
de los derechos y libertades pUblicas™.

En la realizacién del procedimiento de contratacién
o proceso de seleccién tenemos actos separables
que pueden ser de diversas condiciones. Puede
tratarse de actos administrativos (convocatoria), de
hechos administrativos (apertura de propuestas), de

3. Cada Parte proporcionaré procedimientos de impugnacién por escrito y los hard disponibles al publico.

4. Las impugnaciones serdn escuchadas por una corte o por un érgano independiente de revisién que no posea ningln interés
en el resultado de una contratacién publica, y cuyos miembros se encuentren protegidos frente a influencias exteriores durante
todo el perfodo de su mandato.

5. La responsabilidad total de una Parte con respecto a cualquier violacién de este Capitulo, o por compensacién por dafios y
perjuicios sufridos, se encontrard limitada a los costos razonables incurridos por el proveedor con motivo de su participacién en
un procedimiento de contratacién piblica.

Numeral 1.

Son las condiciones juridicas que alcanza uno de los extremos de la relacién segin la etapa en que se encuentre el proceso
de seleccién. Se distinguen dos condiciones juridicas: la de Participante y la de Postor. Participante es el proveedor “que puede
intervenir en el proceso de seleccién, por haber sido habilitado por la entidad convocante, ya sea por haber cancelado el
derecho correspondiente (adquisicién de bases) o por haber sido invitado en forma expresa, segin sea el caso”; Postor es la
“persona natural o juridica legalmente capacitada que participa en un proceso de selecciéon desde el momento en que presenta
su propuesta”.

GONZALEZ PEREZ, Jests. “Manual de Procedimiento Administrativo”. Civitas Ediciones S.L. Madrid, 2000. 660 pp- p- 75.
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naturaleza reglamentaria (bases); actos de adminis-
tracién (recepcién de ofertas) y actos y hechos juri-
dicos privados (que son los que realiza inicialmente
el participante convertido luego en postor)'®.

Al tener el proceso de seleccién la condicidon de
procedimiento administrativo (medio a través del
cual la Administracién ejecuta su actuaciéon y
realiza sus fines) es ella quien decide respecto de
cualquier consulta, observacion o impugnacién que
pudieran presentar los administrados (participantes
o postores).

Tal como hemos indicado, en el otro extremo de
la relacién se encuentra el participante o postor,
en términos generales “administrado”, quien ade-
més de poseer el derecho subjetivo por haberse
registrado como participante y actuar como postor
en el marco de lo establecido en la normativa
de contrataciones y adquisiciones del Estado, se
constituye también en parte interesada, ya que es
actor del procedimiento y lo que se resuelva en él
lo afectard directamente.

Al estar regulada la totalidad del procedimiento de
contratacién o proceso de seleccion, a medida que
se van ejecutando las distintas etapas de estos se van
configurando diferentes derechos subjetivos para los
participantes o postores. En principio, todo aquel
que participa en un proceso de seleccion tiene el
derecho subjetivo a ser evaluado, a competir, pero
no a ser adjudicado, ese es su inferés.

El participante o postor es el titular del interés le-
gitimo, por cuanto los distintos actos que puedan
realizarse en las diferentes fases del procedimiento
pueden reportarle “un beneficio, bien porque éste
derive positivamente o derive negativamente al hacer
desaparecer el perjuicio”"", esta situacién implica la
ampliacién de la definicién ya que no estamos ante
una persona sino ante un grupo de personas que
pueden tener la misma condicién juridica. En este
sentido el interés legitimo se produce cuando existe
una “concurrencia de individuos a quienes el orden
juridico oforga una proteccién especial por tener
un inferés personal y directo en la impugnacién del
acto”'?, por lo que el interés termina perteneciendo
a un circulo definido y limitado de individuos.

Tanto el derecho subjetivo como el interés legitimo
generan en los administrados el derecho de exigir

a la Entidad el cumplimiento de la normativa, la
misma que debe estar plasmada en las Bases. Las
consultas, observaciones y en esencia, las impugna-
ciones, se hacen porque las Bases no cumplen con
la normativa, o porque la decisién no se adecua
a lo establecido en ellas. Por lo tanto, para poder
abordar la temdética que nos concita debemos pre-
viamente definir que son las Bases.

I1l. Las Bases

El origen y materializacién de las Bases exteriori-
zan un procedimiento interno de la Entidad que
comenzd por el requerimiento del drea usuaria,
siguié a la Dependencia Encargada y terminé
en el Comité Especial, quien con la informacién
alcanzada por estas dreas procedié a formularlas
teniendo en cuenta las Bases Estandarizadas, para
luego remitirlas a la autoridad correspondiente para
su aprobacién.

Las Bases o Pliego de Condiciones'?, realizan el Prin-
cipio de Legalidad en las contrataciones publicas,
por lo que constituyen el fundamento juridico del
proceso de seleccién. El objetivo de éstas no es sélo
brindar seguridad juridica a las partes intervinien-
tes, Administracién, participantes, postores y luego
contratistas, sino a la sociedad toda, por cuanto a
través de ella se comunica lo que serd objeto de
contratacién o adquisicién, el probable costo y los
términos del Contrato. Al ser el fundamento juridico
del procedimiento de seleccién, sin ellas la Entidad
no puede convocar a los participantes, ni estos
formar parte del proceso de seleccién.

Pero, ¢qué son las Bases? Las Bases exteriorizan
la voluntad de la Entidad™. Se definen como el
conjunto de cldusulas formuladas unilateralmente
por la Entidad convocante “especifican el suminis-
tro, la obra o el servicio que se licita (objeto), las
pautas que regirdn el contrato a celebrarse, los
derechos y obligaciones de los oferentes y del futuro
contratista (relacién juridica) y las condiciones a
seguir en la preparacién y la ejecucién del contrato
(procedimiento)”'s, debiendo estar enmarcadas to-
das estas disposiciones en la legalidad vigente, por
lo que no puede incluir cléusulas ilegales'®.

La sujecién a la legalidad vigente y la determinacién
precisa del objeto de convocatoria y de sus carac-
terfsticas técnicas, “proporciona a los interesados

10 DROMI, Roberto. “Licitacién Piblica”. 2da. Edicién actualizada. Ediciones Ciudad Argentina. Buenos Aires, 1995. p. 169.
11 GONZALES PEREZ, JesUs. “Manual de Procedimiento Administrativo”. Ibid. p. 159.

12 DROMI, Roberto. “Licitacién Publica”, p.191

13 La Ley N° 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Piblico, de Espafia, la Ley N° 1150 de 2007 de Colombia, y la
Ley Modelo sobre Contratacién Publica de Bienes, Servicios y Obras de la Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho
Mercantil Internacional utilizan la categoria Pliego de Condiciones; la Ley N° 19886 de Chile utiliza el término Bases. En Doctrina,
autores como Roberto DROMI o Eduardo GARCIA DE ENTERRIA utilizan el término Pliego de Condiciones.

14 Ver: Resolucién N° 646/2004.TC-SU.

15 DROMI, Roberto. “Derecho Administrativo”. Décima Edicién. p. 512. Definicién similar la brinda el mismo autor en “La Licitacién

Pdblica”. Ibid. p. 245.
16 DROMI Roberto,” Licitacién Publica”. Ibid. p. 246.
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un conocimiento exacto de las caracteristicas del
bien licitado, para que puedan saber con seguri-
dad las alternativas existentes para sus ofertas”'’,
en caso contrario estaremos ante Bases confusas
o carentes de precisién o contradictorias con la
legalidad vigente.

Asimismo, por el lado procedimental, en las Bases
se regulan todos los actos del proceso de seleccién,
los plazos y las formalidades, determindndose
“los derechos y deberes que podrdn ejercer los
oferentes y los érganos administrativos durante
su transcurso”'®. En este orden, la Administracion
tiene la obligacién de formular Bases que tengan
la cualidad de cardcter general, impersonal y que
aseguren un trato justo e igualitario; tiene también
el derecho a rechazar las ofertas por no ajustarse a
lo requerido en ellas; por ofro lado, el participante
tiene el derecho subjetivo de ser admitido en el pro-
ceso de seleccién'?, y a cuestionar las Bases cuando
no se ajusten o atenten contra la libre competencia,
igualdad, trato justo e igualitario o contravengan la
legalidad vigente?®. Ambos extremos de la relacién
tienen la obligacién de cumplir con las prescripcio-
nes establecidas en ella.

lll.1. El cuestionamiento a las Bases. Las Con-
sultas y las Observaciones

Las Bases no se cuestionan a través del recurso de
Apelacién?'. Al respecto, la normativa ha estable-
cido un procedimiento Ad-hoc para cuestionarlas
en la medida que hayan vulnerado la legislacién
sobre contrataciones del Estado, el mismo que
prescinde de los recursos administrativos. La razén
de tal decisién es que las Bases no comparten la
misma naturaleza juridica que los actos administra-
tivos, sino que su naturaleza juridica es de indole
reglamentaria.

Desde esta perspectiva se plantea que el cuestio-
namiento a las Bases tiene dos fases, la primera
estd constituida por las Consultas, y la segunda por
las Observaciones, constituyendo ambas distintas
etapas del proceso de seleccién, las que tienen por
finalidad que las Bases “contengan disposiciones y
exigencias que resulten claras, precisas y objetivas,
evitando de esta manera apreciaciones o inferpre-
taciones antojadizas y subjetivas por parte de los
postores y el propio érgano colegiado, las mismas

17 DROMI Roberto,” Licitacién Piblica”. Ibid. p. 248.
18 DROMI Roberto. “Licitacién Publica”. Ibid. p. 251.

que no contribuyen a que el Estado pueda optar o
elegir la oferta que le resulte mds conveniente en
términos técnicos y econémicos”?2.

Las Consultas y las Observaciones constituyen un
elemento fundamental en los procesos de con-
trataciones del Estado, y a decir de FIORINI es el
derecho a impugnar “ab initio” los pliegos confusos
o erréneos, posee un sélido fundamento juridico y
su ejercicio de ningin modo puede considerarse
una “peticién perturbadora, ni tampoco desesti-
marse con el argumento de que los administrados
carecen de interés legitimo en formular observa-
ciones a los pliegos, si previamente no presentan
ofertas. El derecho a la amplia informacién de las
aclaraciones, modificaciones o rectificaciones, con-
figura una garantia del correcto proceder durante
la seleccién”?,

111.1.1. La Consulta

La definicién expuesta en el punto precedente es
concordante con la establecida en los anexos del
Reglamento de la LCE donde se precisa que se trata
de la Consulta sobre las Bases estableciendo que es
la solicitud “de aclaracién o pedido formulada por
los participantes en un proceso, referido al alcance
y/o contenido de cualquier aspecto de las Bases”.
Esta definiciéon comprende dos variables, Aclaracién
y Solicitud, por lo que corresponde tener la preci-
sién conceptual respecto de cada una de ellas. La
Aclaracién es definida como el “apartamiento o
supresién de lo que impide la claridad o transpa-
rencia, explicacién, interpretacién o detalle comple-
mentario que permite la mejor comprensién...”?4,
mientras que Solicitud es la “pretensién o peticién
por escrito”?5.

Por su parte, el Tribunal de Contrataciones y
Adquisiciones del Estado, en adelante el Tribunal,
ha establecido que a través de las Consultas: “los
participantes podrdn solicitar la aclaracién de
cualquiera de los extremos de las Bases o plantear
solicitudes respecto de ellas, siendo que el Comité
Especial publicaré a través del SEACE la absolucién
de las consultas, mediante un pliego absolutorio,
debidamente fundamentado. Las respuestas a las
consultas se consideran como parte integrante de
las Bases y del contrato”?. Esta ampliacién de la
definicién hecha por el Tribunal, involucra algunas

19 DIEZ, Manuel Marfa. “Derecho Administrativo”. 2da. Edicién. Editorial Plus Ultra. Bs. As., 1979. Tomo Ill. p. 122.

20 DROMI, Roberto. “Licitacién Poblica”. lbid. p. 262 - 264.

21 “...cuando los postores impugnen las Bases y/o su integracién, el Tribunal de Contrataciones y Adquisiciones del Estado deberd declarar
improcedente el recurso de apelacién presentado”. Resolucion N° 1897.2007/TC-S2. Resolucién N° 1726-2008-TC-S2.

22 Resolucion N° 1144/2007.7C-54

23 FIORINI, Bartolomé. “Derecho Administrativo”. Buenos Aires, Segunda Edicién. Abeledo Perrot.Tomo I. p. 639.
24 CABANELAS DE TORRES, Guillermo. “Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual”. Editorial Heliasta. Buenos Aires, 1989.

Tomo . p. 105.

25 CABANELAS DE TORRES, Guillermo. “Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual”. Editorial Heliasta. Buenos Aires, 1989.

Tomo VII. p. 502.
26 Ver: Resolucion N° 1144/2007.TC-54.
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obligaciones para el Organo encargado de ab-
solver las Consultas, el Comité Especial, como son
la publicidad de las respuestas y la sustentacién
de las mismas. Al respecto en la Resolucién N°
144/2007.TC-S4 se establecié que el incumplim-
iento infundado e injustificado de la obligacién de
absolver las Consultas constituye la vulneraciéon de
los principios de Legalidad y Transparencia.

Otro aspecto relevante de la definicién glosada, es
que las Consultas pasan a formar parte de las Bases
en la etapa de integracién, lo que constituye una
modificacién de estas en funcién de los términos
de la absolucién de las Consultas, lo que contrario
sensu significa que al no haber Consultas, ni Obser-
vaciones, el Comité Especial no podrd modificar las
Bases, queddndose como estdn las originalmente
presentadas?’. Asimismo, se ha establecido que
la absolucién de Consultas y su integracién a las
Bases no puede significar la desnaturalizacién de
estas, tal como indicé el Tribunal en la Resolucién
N° 727/2005.TC-SU donde precisé que:“queda
claro que las respuestas que se proporcionen en
lo etapa de consultas en modo alguno pueden
desnaturalizar el objetivo de la convocatoria, ni su
congruencia con los requisitos o condiciones en
establecidas en las Bases o en la normativa de la
materia (...) las precisiones que efectie el Comité
Especial no deben resultar desproporcionadas ni
incongruentes con el objeto de la convocatoria,
mds aun teniéndose en cuenta las condiciones que
rodean el acto de aprobacién de las Bases y el rol
esencialmente ejecutor que corresponde a dicho
Comité Especial; en todo caso, entre dos o mas
interpretaciones, debe optarse por aquella que sea
coherente con el objeto del proceso y los principios
que rigen la contratacién publica, asi como con el
conjunto de respuestas efectuadas por el Comité
Especial (...) no debe confundirse el texto de la
consulta con el sentido de la respuesta brindada
por el Comité Especial”.

Lo expuesto nos permite concluir que las Consultas
no son solamente un trdmite de aclaracién, sino
que en su desarrollo se articulan al procedimiento
de contratacién, estableciendo pardmetros de con-
ducta procedimental para la Administracién.

I11.1.2. Las Observaciones

A diferencia de lo hecho con las Consultas, el RLCE
no define a las Observaciones, pero de lo estableci-
do en la LCE se puede concluir que estas no tienen

27 Al respecto revisese la Resolucién N° 2026-2007-TC-S1.

«LLa formacién de

la voluntad de la
Administracién no

se configura en un

solo acto, sino que

es producto de la
ejecucion de una serie de
etapas preclusivas, que
implican una relacién
dialéctica, ya que lejos
de ser un procedimiento
unilineal y acumulativo
se constituye en

uno contradictorio

por cuanto puede

ser afectado por las
consultas, observaciones
€ impugnaciones

que pueden terminar
modificando lo
inicialmente establecido

por la Entidad»

por objeto la Aclaracién, sino el cuestionamiento
de las Bases por incumplimiento de la normativa de
contfrataciones o de cualquier otra norma vinculada
a ella. Desde esta perspectiva, las Observaciones
requieren una mayor rigurosidad juridica tanto en
la formulacién como en su absolucién, y al igual
que en las Consultas, el acogimiento o rechazo de
estas debe estar debidamente fundamentado.

Las Observaciones tienen como fundamento
juridico-procesal, en lo sustancial, el mantenimiento
de la doble instancia y la necesidad de brindar se-
guridad juridica a los participantes en los procesos
de seleccién. Asimismo, la decisién que respecto
de ellas adopte es irrevisable?®, manteniendo su
vigencia cuando como consecuencia de haber
declarado desierto dos veces un proceso de selec-
cién se recurre al procedimiento de Adjudicacion
de Menor Cuantia?.

28 En la Resoluciéon N° 1446/2007.TC-54 el Tribunal indicé que: “Sea que el Comité Especial haya acogido la Observacién o que
el CONSUCODE hubiese o no emitido un Pronunciamiento sobre las observaciones formuladas, lo cierto es que en ningin caso
el Comité Especial adopta una nueva decisién pues, en la primera hipétesis, su voluntad ya ha sido manifestada al absolver las
consultas u observaciones, mientras que en la segunda tan sélo debe limitarse a cumplir con lo que ha decidido el CONSUCODE

en el respectivo Pronunciamiento”.

29 «Si bien es cierto que el actual proceso de selecciéon (Menor Cuantia) es de distinta clase del que proviene (Licitacién Pdblica)
debe reconocerse que simplemente se cambié de clase porque quedé desierto en dos oportunidades y corresponde dar agilidad
a la adquisicién. Por tanto, los criterios desarrollados en las absoluciones de consultas y observaciones son vélidos, en lo que
resultare aplicable al actual proceso de seleccién». Resoluciéon N° 1169/2006.TC-SU.
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Concluida la fase de cuestionamiento de las Bases,
se abre la de interposicién de los recursos impug-
nativos, mdas compleja en cuanto al procedimiento
y derechos.

IV. EL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO Y LOS
RECURSOS IMPUGNATIVOS

El Conflicto Administrativo es externo al individuo
y, a diferencia de otfros, se plantea en el marco de
la compleja relacién Estado — Sociedad — Indivi-
duo, donde, por una parte, el Estado desenvuelve
su racionalidad®®, como exteriorizacién de la
Soberania®!, a través del sistema institucional o
administrativo, y por la otra, aparece el individuo
en ejercicio de su libertad®?; constituyéndose asf los
dos aspectos de la contradiccién que han marcado
la dindmica de la dialéctica social.

En esta relacién, el Estado actta investido de au-
toridad, prerrogativas, potestades, derechos, pero
también de obligaciones. La Libertad se desenvuel-
ve planteando limitaciones a la actividad estatal en
la que el individuo asume derechos frente al Estado
y sus congéneres, contexto en el que surgen los de-
nominados derechos pUblicos subjetivos, que son la
facultad de poder exigir al Estado el cumplimiento
de dar, hacer o no hacer algo. En esta articulacion
entre administracién y administrado (partes de una
relacién juridica bilateral), ambos son titulares de
derechos y deberes. Asi, la articulacién establecida
entre Administracién y Administrado deviene en la
capacidad de las partes para exigir el cumplimiento
de determinada prestacién u obligacién, la que
puede ser de dar, hacer o no hacer.

En este contexto, las controversias que se puedan
presentar cotidianamente en la referida relacién,
se resuelven mediante el denominado procedi-

miento administrativo por cuanto “El equilibrio
real “Autoridad-Libertad” exige una herramienta
procesal idénea que garantice la tutela de los prin-
cipios politicos y juridicos del Estado de Derecho. La
tutela sustantiva de los derechos pUblicos subijetivos
del Estado (prerrogativas) y de los administrados
(garantias) se arbitra formalmente a través de
técnicas procesales administrativas y judiciales”33.
Asi, el procedimiento administrativo se constituye en
un instrumento de gobierno que articula, regula
y habilita el ejercicio de las distintas prerrogativas
estatales compatibilizdndola, en su ejercicio, con
los derechos vy libertades de los individuos, en la
perspectiva de solucionar los conflictos que en dicha
relacién puedan surgir®.

El Procedimiento Administrativo en mencién se
sustenta, en el dmbito doctrinario y legal, en prin-
cipios de orden sustancial y formal®. Los principios
sustanciales son: El de legalidad, que se encuentra
conformado por la concurrencia de los siguientes
cuatro factores: delimitacién de su aplicacién
(reserva legal); ordenacién jerdrquica de sujecién
de las normas a la Ley; determinacién de normas
aplicables al caso concreto y precisién de los po-
deres que la norma confiere a la administracién;
asi como por la articulacién de los principios de
normatividad juridica; jerarquia normativa; igual-
dad juridica; razonabilidad y control judicial. El
de defensa, que comprende a los derechos de ser
oido; de ofrecer y producir pruebas; a una decisién
fundada y a impugnar la decisién.

Los principios formales que se sustentan en aspectos
técnicos son los siguientes: el de oficialidad, por el
que la autoridad impulsa y dirige el procedimiento;
el informalismo, mediante el cual se excusa, a favor
del interesado, las exigencias formales no esenciales
y que puedan subsanarse posteriormente; vy, el de

30

31

32

33
34

35

Sobre la definicién de Racionalidad, ver: WEBER, Max.” Economia y Sociedad”, cit.; HABERMAS, Jirgen:”Teoria de la Accién
Comunicativa |. Racionalidad de la accién y racionalizacién social”. Taurus. Madrid, 1988.

La Soberania constituye el eje del accionar de la Razén de Estado, su evolucién en el tiempo se ha dado en la misma medida
que se transformé el Estado, el pensamiento politico y el conflicto por el poder y es definida como: “la cualidad de una unidad
territorial de decisién y accién, en virtud de la cual y en defensa del mismo orden juridico, se afirma de manera absoluta, en los
casos de necesidad, atn en contra del derecho” (HELLER, Herman. La Soberania. Fondo de Cultura Econémica. México, 1995.
p. 29).

BORDEAU define la Libertad como: “La facultad que todo hombre lleva en si de obrar segin su propia determinacién, sin tener
que sufrir otras limitaciones que las necesarias para la libertad de los demds(...) responde(...) a un concepcién del hombre
fundamentalmente Unica: la de un individuo que es al mismo tiempo fuente de sus derechos y fin de todas las instituciones
politicas y sociales(...)combina tres aspectos estrechamente complementarios: la autonomia individual, la propiedad, la seguridad”
(BORDEAU, Georges. “El Liberalismo Politico”. Editorial Universitaria, Buenos Aires. 1983. p. 167)

DROMI, Roberto. “El Procedimiento Administrativo”. Ibid. p. 24.

Sobre la argumentacién del impugnante y la validez de los dichos del postor impugnado, debe tenerse presente lo indicado en
la Resolucién N° 045/2006.TC-SU donde el Tribunal establecié que “Este colegiado tiene en cuenta para resolver el presente
caso el criterio de que la resolucién de las controversias no solamente debe considerar la necesidad de que los mecanismos
formales se respeten, sino que la interpretacién de la voluntad de las partes debe efectuarse teniendo en cuenta, en caso de
duda, la expresién del propio sujeto a quien se le atribuye la declaracién. Por ello, en este caso, pese a que de acuerdo con
la l6gica utilizada por el consorcio que obtuvo la buena pro para mostrar las cifras en el formato respectivo el flete unitario
inclufa el IGV, si se acoge la pretensién del impugnante de que el cuadro se interprete de acuerdo con su criterio, soslayando la
manifestacién de voluntad del propio declarante, el resultado de ello es que se incrementa el monto de la oferta econémica en
cerca de seiscientos mil nuevos soles, porque a un precio unitario que ya considera el IGV se le vuelve a sumar nuevamente el
19% por concepto de dicho tributo, con lo que se llega a una cifra que no es la que ha sido ofertada, segin propia declaracién
del postor adjudicatario de la buena pro”.

Ver. DROMI, Roberto. “El Procedimiento Administrativo”. Ibid. p. 60-79.
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eficacia, cuyo objetivo es hacer mds eficiente la
actuacién administrativa y la participacién de los
administrados.

Este es el escenario de los recursos impugnativos
en la via administrativa. El recurso administrativo
estd constituido por el acto de impugnacién de un
acto administrativo®. Se definen como los “actos de
impugnacién, o contestacién de un acto administra-
tivo anterior basado en el derecho de contradiccion
administrativa, y que se dirige a la autoridad guber-
nativa con el objeto que analice y determine si existe
agravio en contra del recurrente y, en su caso dicte
una nueva decisiéon sobre el expediente”?. Desde la
perspectiva del articulo 206° de la Ley N°® 27444, Ley
del Procedimiento Administrativo General - LPAG -,
los recursos impugnativos constituyen los “remedios
procesales contra los actos administrativos que se
supone violan, desconocen o lesionan un derecho
o interés legitimo de los administrados y que, en el
caso particular del procedimiento de seleccién para
determinar al co-contratante de la Administracién,
son promovidos contra las decisiones de los érganos
que intervienen en el mismo” 3.

La viabilidad o procedencia de la pretensiéon o
pretensiones del impugnante, que tienen como ob-
ietivo el modificar la condicién juridica determinada
por la decisién de la Administracién, se encuentra
condicionada por el hecho de que la contradiccién
comprenda al acto o actos que lo agravien®, la
precisién y naturaleza juridica de los mismos por
cuanto permitird delimitar el alcance del pronun-
ciamiento®®; y, ademds, la existencia de conexién
l6gica entre los hechos que se exponen en el recurso
impugnativo y la pretensién en él consignada “el
cual consiste en que quien efectda la impugnacién

debe alegar un interés legitimo o afectacién directa
a un derecho subjetivo”*!.

El articulo 207° de la LPAG establece que los re-
cursos administrativos estdn conformados por el
recurso de reconsideracién, el recurso de apelacién
y el recurso de revisién, siendo materia de interés
de este trabajo el recurso de Apelacién, respecto
del cual el articulo 209° de la LPAG indica que se
interpondrd “cuando la impugnacién se sustente en
diferente interpretacién de las pruebas producidas
o cuando se trate de cuestiones de puro derecho,
debiendo dirigirse a la misma autoridad que expidié
el acto que se impugna para que eleve lo actuado
al superior jerdrquico”, disposicién general que
se mediatiza cuando se trata de un Procedimiento
Especial.

El origen y existencia del Procedimiento Especial se
vincula a la dindmica y complejidad de la Admi-
nistracién publica, la que se caracteriza por tener
una pluralidad de procedimientos administrativos®?,
donde existen algunos que requieren una tramita-
cién distinta de la general®®, y en el que participa
més de un administrado, teniendo la condicién
juridica de procedimiento trilateral. En este tipo de
procedimiento trilateral, “la Administracién aparece
decidiendo un conflicto de intereses entre dos o més
sujetos de un conflicto juridico- procesal de Derecho
administrativo. No sélo se trata que en vez de un
administrado frente al Estado, converjan dos o més,
sino que entre ellos preexista un conflicto de inferés,
pretensiones reciprocas y una entidad publica con
competencia para dirimirlos, sin convertirse en su-
jeto procesal”. Para mayor precision, el arficulo
219° del la LPAG establece que el procedimiento
trilateral “es el procedimiento administrativo conten-

36 GONZALEZ PEREZ, JesUs. “Manual del Procedimiento Administrativo”. Ibid. Capitulo Cuarto.
37 MORON URBINA, Juan Carlos.”Ley del Procedimiento Administrativo General”. Gaceta Juridica. Segunda Edicién. Lima, 2003.

p. 443.
38 Resolucion N° 1445/2007.TC-54.
39 “(...

) el sistema de impugnaciones que el ordenamiento legal contempla estd disefiado para la proteccién de afectaciones
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concretas y directas a los derechos de los postores en un proceso de seleccién que constituyan una situacién objetiva que amerite
una accién en este sentido.” Resolucion N° 2161-2007-TC-S2.

Resolucion N° 2161-2007-TC-S2.

“(...) se debe alegar un agravio directo, especifico y personalizado. En esta linea argumental, la falta de conexién légica referida
estd referida a la relacién objetiva entre el petitorio (que se revoque la buena pro y se le otorgue al impugnante) objeto del recurso
de apelacién y, los hechos expuestos en su recurso de apelacién como argumentos para amparar su petitorio (fambién llamado
en doctrina causa petendi) y que de los mismos se verifiquen su derecho afectado de manera directa. Entonces, se requiere
la constatacién de una situacién objetiva que implique la lesién de un derecho de manera efectiva y directa que configure un
conflicto de relevancia juridica respecto del bien que se pretende proteger”. Resolucién N° 2161-2007-TC-S2.

“No hay un procedimiento general, sino varios, una pluralidad de procedimientos formalizados que, en ocasiones, y para ciertos
supuestos, pueden admitir especificas desviaciones o diferenciaciones en la realizacién de uno o varios trdmites, desviaciones que
pueden a veces ser tan importantes que alteren la intima estructura del procedimiento formalizado utilizables normalmente para
el cumplimiento de una determinada finalidad administrativa, en cuyo caso, y sélo entonces, se podrd hablar de procedimiento
especial, pues de lo contrario — y es lo que ocurre casi siempre- estaremos en presencia de una simple especialidad procesal y
no de un verdadero y propio procedimiento especial”. GONZALES NAVARRO, Francisco.”Procedimiento Administrativo Comin,
Procedimientos Triangulares y Procedimientos Complejos”. En: Administracién y Constitucién. Estudios en homenaije al profesor
MESA NOLES. Servicio Central de Publicaciones. Presidencia del Gobierno. Madrid, 1982. p. 354. Citado por: MARTIN TIRADO,
Richard. “El Procedimiento Administrativo Trilateral y su aplicacién en la nueva Ley del Procedimiento Administrativo General”.
En: Comentarios a la Ley del procedimiento Administrativo General. Ley N° 27444, ARA Editores. Lima, julio de 2003. p. 465.
GONZALES NAVARRO, Francisco. En:"Procedimientos administrativos especiales”, v.1, Estudio Preliminar. Escuela Nacional de
Administracién Poblica. Madrid, 1967. Pag. 18. Citado por MORON URBINA, Juan Carlos. “Ley del Procedimiento Administrativo
General”. Ibid. p. 487.

MORON URBINA, Juan Carlos. “Ley del Procedimiento Administrativo General”. Ibid. p. 490.
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cioso seguido entre dos o mds administrados ante
las entidades de la administraciéon”.

En el caso de la normativa de contrataciones del Es-
tado, el procedimiento que sigue el recurso impug-
nativo de Apelacién es de naturaleza trilateral®.

V. DE LAs CONSULTA, LAS OBSERVACIONES Y LA
APELACION EN LA NUEVA LCAE Y su REGLAMENTO.
DeL JUEz Y PARTE

Establecido el marco contextual, asi como también el
doctrinario y el procedimental general, corresponde
analizar el tramite que la LCE y su Reglamento han
establecido para las Consultas, las Observaciones y
el recurso de Apelacién, andlisis que serd de indole
exegético. Siguiendo el orden precedentemente ex-
puesto, comenzaremos por las dos primeras, para
finalizar en el recurso de Apelacién.

V.1. Las Consultas y Observaciones

El articulo 28° de la LCE ratifica la definicion de
Consultas y Observaciones que se tenian en la nor-
ma derogada*, pero ademads fija el procedimiento
general para tramitar las mismas, el que difiere del
establecido anteriormente.

V.1.1. El Procedimiento General

En el procedimiento se plantea inicialmente la
obligacién de que en el cronograma del proceso
de seleccién se establezca un plazo cierfo para la
presentacién y absolucién fundamentada de las
consultas y observaciones*” y la comunicacién a
los participantes en forma oportuna y simultdnea a
través del SEACE. En este orden, se mantiene vigente
el criterio del Tribunal en el sentido de que si la
norma y las Bases han fijado un plazo determinado
para efectuar dicha actividad, el Comité Especial
no podrd fijar un plazo distinto o un Unico dia para
absolver las Consultas y Observaciones?®.

El trdmite inicial sigue siendo el mismo. Ambas, las
Consultas y Observaciones, se presentan ante el
Comité Especial y son evaluadas por éste 6rgano.
En el caso de las Consultas el procedimiento es el
mismo, son absueltas por el Comité Especial, situa-
cién que no se mantiene completamente cuando se
trata de Observaciones que no son acogidas.

45 Resolucién N° 2154-2007/TC-S4.

Cuando el Comité Especial acoge la Observacion,
el procedimiento concluye, y se continda con la
integracién de las Bases; pero en el caso de no
acogimiento se produce la diferenciaciéon respecto
del tramite subsiguiente en funcién del monto es-
tablecido como Valor Referencial. Asf, si el Valor
Referencial es superior a 300 Unidades Impositivas
Tributarias, el Comité Especial, previo pedido de
cualquiera de los participantes, deberd elevar la
Observacién no acogida al Organismo Supervisor
de las Contrataciones del Estado — OSCE —, a fin
de que emita el Pronunciamiento respectivo; pero
cuando se trate de un Valor Referencial inferior a las
300 UlTs, quien deberd emitir el Pronunciamiento
en Ultima instancia serd el Titular de la Entidad (esto
es lo nuevo y preocupante).

V.1.2. El desenvolvimiento de las Consultas en
los procesos de seleccién cldasicos

El articulo 54° del RLCE agrega a la finalidad de las
Consultas establecida en el articulo 28° de la LCE,
el criterio de que a través de ellas los participantes
puedan, ademds, plantear solicitudes respecto de
las Bases, con lo que trasciende al inicial uso de
medio de Aclaracién de estas, abriendo la posibi-
lidad al participante de plantear pedidos de mayor
alcance respecto de las Bases.

El articulo en mencién establece como obligacién
del Comité Especial que éste, al momento de ab-
solver las Consultas, lo deberd hacer a través de
un Pliego Absolutorio el mismo que deberd cumplir
con los requisitos siguientes: Estar debidamente fun-
damentado, contener la identificacién de cada uno
de los participantes que formularon Consultas, asf
como las que se presentaron y la respuesta corres-
pondiente a cada una de ellas. Luego de elaborado
el Pliego Absolutorio con los requisitos glosados, se
procederd a nofificar el mismo a través del SEACE,
a los correos electrénicos de los participantes y en
la sede de la Entidad.

Cuando se plantea, al igual que en la normativa
derogada, que concluida esta etapa se procederd
a la Integracién de las Bases, tal como también lo
plantea el articulo 28° de la LCE, el articulo 54° del
RLCE incorpora un agregado con el que vuelve a
complejizar el tema “Las respuestas se consideran
como parte integrante de las Bases y del contra-

46 “A través de las consultas, se formulan pedidos de aclaracién a las disposiciones de las Bases y mediante las observaciones se
cuestionan las mismas en lo relativo al incumplimiento de las condiciones minimas o de cualquier disposicién en materia de
contrataciones del Estado u otras normas complementarias o conexas que tengan relacién con el proceso de seleccion”.

47 "“El cronograma a que se refiere el inciso f) del articulo 26° de la presente norma debe establecer un plazo para la presentacién
de consultas y observaciones al contenido de las Bases y otro para su absolucién”.

48 Sobre este tema puede verse la Resolucién N° 1112/2007.TC-S1, referida a la fijacién del plazo y la imposibilidad que tiene el
Comité Especial para fijar en forma arbitraria un dia determinado para absolver las consultas y observaciones. “(...) las Bases
deberdn contener como minimo un calendario del proceso de seleccién, el que debe establecer un plazo para la presentacién
de consultas sobre las Bases, el cual podrd variar de acuerdo a la complejidad de la adquisicién y contratacién y un plazo para
su absolucién (...) por lo que este Organo (el Comité Especial) no puede fijar como Unico dia para absolver las consultas y
observaciones, el Gltimo dia para su presentacién”. El agregado es nuestro.
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to”. De esta afirmacién se puede deducir algunas
cuestiones relevantes en caso de controversias en
la etapa de ejecucién del Contrato: 2Puede la Inte-
gracién de Bases no incorporar todas las respuestas
consignadas en el Pliego Absolutorio?, al parecer
puede ser cierto, por lo que el Contratista, al mo-
mento de analizar la interposicién de la Demanda
Arbitral o la Solicitud de Conciliacién deberd tener
en cuenta, no sélo lo establecido en las Bases y el
Conftrato, sino también lo consignado en el Pliego
Absolutorio.

Establecido el marco normativo de las Consultas,
corresponde analizar cémo se implementan en
cada uno de los tipos de procesos de seleccién,
como son la Licitacién Publica y Concurso Pablico;
las adjudicaciones directas y la Adjudicacién de
Menor Cuantia; procedimiento que seguidamente
describimos y graficamos.

Las Consultas en las Licitaciones Publicas y
Concursos Publicos. Al respecto el articulo 55°
del RLCE establece, manteniendo el criterio de la
normativa derogada, que el Comité Especial las
recibird por un periodo minimo de cinco dias hdbiles
contados desde el dia siguiente de la Convocatoria;
de igual forma, el plazo no podrd exceder de cinco
dias hdbiles para la absolucién y notificacién, el mis-
mo que se computa desde el vencimiento del plazo
para recibir las Consultas. En ambas situaciones la
Entidad cuenta con un plazo flexible. En el caso de la
recepcion, tiene la posibilidad de plantear un plazo
mayor al de cinco dias, lo que estard en funcién de
la complejidad del proceso de seleccién; para la
absolucién, puede reducir el plazo de cinco dias. En
cualquier circunstancia las Bases deben establecer
con precisién dicho plazo.

RECEPCION DE CONSULTAS
5 dias hdbiles como minimo

ABSOLUCION DE CONSULTAS
5 dias hébiles como méximo

En el caso de las Adjudicaciones Directas, sean
pUblicas o selectivas, el citado articulo 55° del RLCE
establece para la recepcién el plazo de tres dias
hébiles como minimo, y para la absolucién, luego
de vencido el plazo para la recepcién, establece el
plazo de tres dias hdbiles. En relacién con la norma
derogada se precisa que los dias son hdbiles.

RECEPCION DE CONSULTAS
3 dias hdbiles como minimo

ABSOLUCION DE CONSULTAS
3 dias hdbiles como maximo

Finalmente, el articulo 55° del RLCE regula también
el trdmite de las Consultas en el caso de Adjudica-
cién de Menor Cuantia para Consultoria de Obras
y Ejecucién de Obras. Lo nuevo en este articulo es
que establece que ademds del Comité Especial, el
Organo Encargado también podré recepcionar las
Consultas, lo que se hard por un periodo minimo
de dos dias hébiles a partir del dia siguiente de la
Convocatoria; mientras que para la absolucién y
notificacién el plazo no podré exceder de dos dias
hébiles contados desde el vencimiento del plazo
para recibir las Consultas.

RECEPCION DE CONSULTAS
2 dias hébiles como minimo

ABSOLUCION DE CONSULTAS

2 dias hébiles como méximo

En cuanto a las Consultas en Bienes y Servicios en
las Adjudicaciones de Menor Cuantia, el arficulo
22° del RLCE no ha fijado entre las etapas de dicho
proceso de seleccién que tiene un plazo minimo de
ejecucién de dos dias hébiles entre la Convocatoria
y el Otorgamiento de la Buena Pro, una etapa refe-
rida a las Consultas o Integracién de Bases.

V.1.2.1. Las Consultas en los procedimientos
especiales

En la Subasta Inversa Presencial no se ha considera-
do a la Consulta como una etapa del proceso de se-
leccién, tal como se establece en los articulos 90° al
96° del RLCE. En el caso del Convenio Marco, que
se ejecuta mediante Licitacién Piblica o Concurso
Pdblico, si se ha considerado la etapa de Consultas
estableciéndose en el numeral 2 del articulo 99° del
RLCE que la Absolucién de Consultas se efectuard
en un plazo méximo de diez dias hébiles contados
desde el vencimiento del plazo para su recepcién.
El otro tipo de procedimiento en que se consideran
las Consultas es en los procesos de seleccion elec-
trénicos, tal como se encuentra establecido en el
numeral tres del articulo 351° del RLCE.

V.1.3. El desenvolvimiento de las Observaciones
en los procesos de seleccion clésicos

El articulo 56° del RLCE establece el procedimien-
to a seguir para la formulacién y absolucién de
Observaciones a las Bases, el mismo que se inicia
con el escrito fundamentado que presentan los par-
ticipantes. Esta condicién es relevante, por cuanto
obliga a sustentar la Observacién.

De acuerdo a lo establecido en el articulo 28° de
la LCE y 56° del RLCE, el objeto de la Observacién
es amplio por cuanto se establece que estas se
pueden formular respecto del incumplimiento de las
condiciones minimas de las Bases*’ o “de cualquier
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disposicién en materia de contrataciones del Estado
u ofras normas complementarias o conexas que
tengan relacién con el proceso de selecciéon”, con
lo que se amplia el alcance de las Observaciones,
pudiendo involucrar, por ejemplo, a las normas
técnicas y metroldgicas.

Luego de presentadas, corresponde al Comité Es-
pecial tramitarlas, debiendo absolverlas en forma
fundamentada y sustentada en caso las acoja total-
mente, parcialmente o no las acoja. La absolucién
se efectta mediante el Pliego Absolutorio en el que,
al igual que en el caso de las Consultas, se deberd
consignar “la identificacién de cada observante y
la respuesta del Comité Especial para cada obser-
vacién presentada”, debiendo nofificarse el Pliego
Absolutorio a través del SEACE “en la sede de la
Entidad y a los correos electrénicos de los partici-
pantes, de ser el caso”, pasando a formar parte de
las Bases, pero a diferencia de lo establecido por
loa normativa para las Consultas, el articulo 56°
no hace referencia a que estas forman parte del
Conftrato.

Establecido el marco normativo de las Observacio-
nes, corresponde analizar cémo se implementan
en cada uno de los tipos de procesos de seleccién,
como son la Licitacién Publica y Concurso Pablico;
las adjudicaciones directas y las Adjudicaciones de
Menor Cuantia.

Las Observaciones en las Licitaciones Publicas y
Concursos Publicos. Al respecto el articulo 57° del
RLCE establece que estas se presentan dentro de los
cinco dias hébiles siguientes de haber finalizado el
término para la absolucién de consulta, debiendo
el Comité Especial, después de vencido el plazo

49 Articulo N° 26.- Condiciones minimas de las Bases

de recepciodn, nofificar la absolucién en un plazo
mdéximo de cinco dias®.

PRESENTACION DE OBSERVACIONES
Dentro de los 5 dias hdbiles de vencido el
término para la absolucién de Consultas

ABSOLUCION DE OBSERVACIONES
5 dias habiles como méximo luego de
vencido el plazo de recepcién

Las Observaciones en las Adjudicaciones Di-
rectas y Adjudicaciones de Menor Cuantia para
Ejecucion y Consultoria de Obras. Sobre este
aspecto el citado articulo 57° del RLCE, siguiendo el
criterio establecido en la normativa derogada, esta-
blece que las Observaciones se presentan en forma
simultdnea a la presentacién de las Consultas, por
lo que el participante debe presentarlas dentro de
los tres dias hdbiles de efectuada la convocatoria,
correspondiendo al Comité Especial absolverlas en
un plazo mdximo de tres dias hébiles.

PRESENTACION DE OBSERVACIONES
Dentro de los 3 dias hébiles de vencido el
término para la absolucién de Consultas

ABSOLUCION DE OBSERVACIONES
3 dias hdbiles como méximo luego de
vencido el plazo de recepcién

Finalmente, al igual que en el caso de las Consultas,
cuando se trata de bienes y servicios la normativa no
ha considerado la etapa de Observaciones®'.

50
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Las Bases de un proceso de selecciéon serén aprobadas por el Titular de la Entidad o por el funcionario al que le hayan delegado
esta facultad y deben contener obligatoriamente, con las excepciones establecidas en el Reglamento para la adjudicacién de
menor cuantia, lo siguiente:

a) Los mecanismos que fomenten la mayor concurrencia y participacién de postores en funcién al objeto del proceso y la obtencién
de la propuesta técnica y econémica més favorable. No constituye tratamiento discriminatorio la exigencia de requisitos técnicos
y comerciales de cardcter general establecidos por las Bases;

b) El detalle de las caracteristicas técnicas de los bienes, servicios u obras a contratar; el lugar de entrega, elaboracién o
construccién, asf como el plazo de ejecucién, segin el caso. Este detalle puede constar en un Anexo de Especificaciones Técnicas
o, en el caso de obras, en un Expediente Técnico;

c) Las garantias, de acuerdo a lo que establezca el Reglomento;

d) Los plazos y mecanismos de publicidad que garanticen la efectiva posibilidad de participacién de los postores;

e) La definicién del sistema y/o modalidad a seguir, conforme a lo dispuesto en la presente norma y su Reglamento;

f) El cronograma del proceso de seleccién;

g) El método de evaluacién y calificacién de propuestas;

h) La proforma de contrato, en la que se sefale las condiciones de la contratacién, salvo que corresponda sélo la emisién de
una orden de compra o de servicios. En el caso de contratos de obras, figurardn necesariamente como anexos el Cronograma
General de Ejecucién de la obra, el Cronograma de los Desembolsos previstos presupuestalmente y el Expediente Técnico;

i) El Valor Referencial y las férmulas de reajuste en los casos que determine el Reglamento;

i) Las normas que se aplicardn en caso de financiamiento otorgado por entidades Multilaterales o Agencias Gubernamentales; v,
k) Los mecanismos que aseguren la confidencialidad de las propuestas.

Lo establecido en las Bases, en la presente norma y su Reglamento obliga a todos los postores y a la Entidad convocante.

El Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado - OSCE, mediante Directivas, aprobard Bases Estandarizadas, cuyo
uso serd obligatorio por las Entidades.

La Nofificacién se hard “a través del SEACE, en la sede de la Entidad y a los correos electrénicos de los participantes, de ser el
caso”.

Articulo 22° del RLCE.
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V.1.3.1. La elevacién de las Observaciones al
Titular de la Entidad y al OSCE

A diferencia de la legislacién derogada, la actual
normativa establece un procedimiento diferenciado
para tramitar la elevacién de las Observaciones,
la misma que se distingue en funcién del monto
establecido como Valor Referencial.

Asi, el articulo 58° del RLCE, en concordancia con
lo establecido en el articulo 28° de la LCE, establece
el procedimiento de elevacién de Observaciones al
Titular de la Entidad y al OSCE. La elevacién de las
Observaciones al Titular procede cuando el Comité
Especial no acoge las Observaciones y el Valor
Referencial es menor a 300 UlTs; y en el caso del
OSCE procederd cuando exceda dicho monto.

El derecho subijetivo se origina en el marco de la
normativa cuando el Comité Especial no acoge
o acoge parcialmente las Observaciones, siendo
sujeto de derecho el participante que las presentd
o aquel que se inscribié hasta antes del vencimiento
del plazo previsto para formular Observaciones que
considere que la decisién continua infraccionando
lo dispuesto en el articulo 26° de la LCE o cualquier
otra disposicién de dicha Ley, RLCE u norma conexa
al proceso de seleccién.

El plazo para solicitar la elevaciéon es de tres dias
hdbiles, los que se computan desde el dia siguiente
de la notificacién del Pliego Absolutorio. Cumpli-
do con el requisito de la Solicitud de elevacién el
Comité Especial elevard el pliego de absolucién de
observaciones al Titular de la Entidad o al OSCE,
incluyendo el pago por elevacién a esta instancia,
bajo responsabilidad, a mas tardar al dia siguiente
de solicitada por el participante.

En cualquiera de las circunstancias, el Titular de
la Entidad u OSCE, el Pronunciamiento deberd
ser “motivado y expresado de manera obijetiva y

COMITE ESPECIAL NO .
ACOGE LA COMITE ESPECIAL
OBSERVACION ELEVA AL TITULAR A
PARTICIPANTE MAS TARDAR AL DIA
3 DIAS HABILES PARA SIGUIENTE DE LA
SOLICITAR ELEVACION SOLCITUD

TITULAR
8 DIAS HABILES
PARA EMITIR
PRONUNCIAMIENTO
Y NOTIFICAR

COMITE ESPECIAL
DEBE IMPLEMENTAR
PRONUNCIAMIENTO
BAJO SANCION DE
NULIDAD

clara” donde se absolverdn las Observaciones y
de ser el caso, “se pronunciard de oficio sobre
cualquier aspecto de las Bases que contravenga
la normativa sobre contrataciones del Estado”. La
competencia del Titular de la Entidad para emitir
el Pronunciamiento respecto de las Observaciones
es indelegable, teniendo por ello responsabilidad
plena en caso de infraccién a la norma.

Los plazos para el Titular de la Entidad. El plazo
para emitir y notificar el pronunciamiento a través
del SEACE serd no mayor de ocho dias hdbiles,
los que se computan desde la presentacién de la
solicitud de elevacién de las Bases (Plazo que es
improrrogable).

Luego de publicado el Pronunciamiento en el
SEACE se genera la obligacién en el Comité Espe-
cial de implementarlo en todos sus términos “aun
cuando ello implique que dicho Comité acuerde,
bajo responsabilidad, la suspensiéon temporal del
proceso y/o la prérroga de las etapas del mismo,
en atencién a la complejidad de las correcciones,
adecuaciones o acreditaciones que sea necesario
realizar”. El Comité Especial no podré continuar con
el proceso de selecciéon mientras no implemente lo
dispuesto en el Pronunciamiento “bajo sancién de
nulidad y sin perjuicio de las responsabilidades a
que hubiere lugar”.

Elevaciéon de las Observaciones al OSCE. Tal
como hemos indicado el articulo 58° del RLCE se
pone también en la situacién de la existencia de
Observaciones en un proceso de seleccién cuyo Valor
Referencial sea superior a 300 UlTs. Al respecto, la
norma establece un procedimiento similar al anterior,
pero con la diferencia de que en esta circunstancia el
OSCE sustituye al Titular de la Entidad. Se mantienen
los sujetos de derecho, los plazos para la elevacién
del Expediente por parte del Comité Especial, pero
hasta ahi llegan las semejanzas.

A diferencia de cuando se elevan las Observacio-
nes al Titular de la Entidad, en el caso de OSCE
se establece que el plazo para emitir Pronuncia-
miento y notificar a través del SEACE es de diez
dias hdbiles “contados desde el dia siguiente de la
presentacién completa del respectivo expediente”,
vencido dicho plazo sin que se emita el Pronun-
ciamiento “el OSCE devolverd el importe de la
tasa al observante, manteniendo la obligacién de
emitir el respectivo Pronunciamiento”. Esta Gltima
disposicién es relevante por cuanto es a favor del
administrado, ya que ante la inaccién o demora
se plantea la obligacién del OSCE de devolver lo
pagado por el participante.

Finalmente se dispone, como elemento diferencia-
dor del articulo 58°, que contra el Pronunciamiento
de la Entidad o del OSCE no cabe la interposicién
de recurso alguno y constituye precedente admi-
nistrativo.
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VI. LA APELACION

En la primera parte del presente trabajo nos
referimos (desde la perspectiva doctrinaria) a la
naturaleza juridica de los recursos impugnativos en
general, donde también incluiamos al recurso de
Apelacién; por ello, en las lineas que siguen nos
abocaremos, siguiendo la metodologia expositiva
que venimos implementando, al andlisis de los
distintos articulos de la LCE y RLCE que se refieren
al citado recurso.

VI.1. La instancia Unica administrativa y el in-
cremento de la discrecionalidad de la Entidad

Los recursos impugnativos son los medios a través de
los cuales la Entidad puede revisar sus propios actos,
deviniendo por ello en un mecanismo de autocon-
trol, los que requieren para su materializacién de la
actuacién del administrado impugnando un acto o
una actuacién, perspectiva desde la cual deviene en
una carga para él. El problema que se presenta en
la actual normativa es la reiteraciéon y ampliacion de
la instancia Unica, o la persistencia en la eliminacién
de la doble instancia (Apelacién y Revisién). A lo que
se debe agregar el incremento de la discrecionalidad
de las distintas entidades publicas las que podran
resolver dichos recursos, pero y esto es lo nuevo,
como instancia Unica administrativa.

Si se asume que la doble instancia administrativa
respecto de los recursos impugnativos mds que un
derecho, es una carga para los administrados por
cuanto, como hemos dicho a través de ella la Ad-
ministracién revisa y controla los actos de los niveles
inferiores, y que constituye una forma de diferir el ac-
ceso a la justicia ordinaria por parte del administrado,
se podrd entender que mds importante que establecer
la doble instancia se encuentra el hecho de brindar al
administrado las garantias suficientes para que pueda
recurrir en oportunidad al Organo Jurisdiccional a
fin de alcanzar la tutela correspondiente®?.

Este es el criterio que parece haber animado al legis-
lador y que en términos reales implica que agotada
la via administrativa en la Entidad o en el Tribunal,
segun sea el caso, el postor tendrd expedito su de-
recho para recurrir ante el Organo Jurisdiccional en
la via contencioso administrativa. Esto que puede
parecer coherente doctrinariamente, corre el riesgo
de colisionar con la realidad del Poder Judicial.
¢Existe capacidad operativa en el Poder Judicial para
atender las Demandas y medidas cautelares que con
seguridad interpondrdn en los distintos juzgados
contencioso administrativos del pafs los postores que
consideren lesionado su derecho por una decisién
de la autoridad administrativa de cualquier entidad
publica? Inicialmente consideramos que al Poder
Judicial se le avecina un significativo incremento de

carga y a las entidades paralizaciones de procesos
de seleccién por la interposicién de medidas cau-
telares, pero eso hasta el momento es sélo ficcién.
Dejemos que la realidad, el mejor criterio de verdad,
se encargue de construir su propia historia.

La problemdtica expuesta es planteada en el articulo
53° de la LCE, pero es mediatizada por el articulo
104° del RLCE, tal como podremos seguidamente
apreciar. El articulo 53° de la LCE establece el marco
general de los recursos impugnativos, refiriéndose
s6lo a uno de ellos, el de Apelacion. El criterio que se
establece respecto de él, es el mismo que el seguido
para el tratamiento de las Observaciones, aunque
en este caso incrementa la discrecionalidad de las
entidades, por cuanto dispone que estas resolverdn
dichos recursos cuando el Valor Referencial no supere
las 600 UlTs, a diferencia del caso de las Observa-
ciones donde las entidades sélo pueden pronunciarse
cuando el Valor Referencial no exceda las 300 UlTs.
Por otro lado, se indica también que en los procesos
de seleccién donde el Valor Referencial supere las
600 UlTs, corresponderd resolver al Tribunal.

Por su parte el articulo 105° del RLCE reitera dicho
criterio pero, a la vez, lo mediatiza cuando indica
que independientemente del Valor Referencial “los
actos emitidos por el Titular de la Entidad que
afecten la continuacién del proceso de seleccién,
distintos de aquellos que resuelven recursos de
apelacién, podrdn impugnarse ante el Tribunal”.
2Cudles podrian ser esos actos¢ Veamos, si el Comi-
té Especial es auténomo y es él quien tiene a cargo
el desarrollo del proceso de seleccién, cualquier
intervencién se referiria a actos que vulnerarian esta
autonomia, también la declaratoria de Nulidad de
Oficio, cancelaciones, etc.

COMITE ESPECIAL
NO ACOGE (A
OBSERVACION
PARTICIPANTE

3 DIAS HABILES PARA

COMITE ESPECIAL
ELEVA AL OSCE A
MAS TARDAR AL
DIA SIGUIENTE DE

SOLICITAR
ELEVACION, PREVIO LA SOLICITUD

PAGO DE TASA

COMITE ESPECIAL

~ OSCE
10 DIAS HABILES PARA
DEBE EM

TR
IMPLEMENTAR PRONUNCIAMIENTO
(PRECEDENTE
PRONUNCIAMIEN- ADMINISTRATIVO) Y
TO BAJO NOTIFICAREN CASO
SANCION DE CONTRARIO DEVUELVE

NULIDAD

Otro aspecto que mediatiza la disposiciéon gene-
ral, y con el cual absolvemos la interrogante que
nos formuldramos al inicio del presente trabajo

52 Sobre este tema ver: MORON URBINA, Juan Carlos. “Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativo General” Ibid. p.

444,
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cuando analizébamos los recursos impugnativos
en los TLCs, es el referido a la doble instancia
administrativa para los recursos impugnativos que
interpongan los postores que actéen al amparo de
dicha normativa supranacional. Sobre el particular
se indica que en aplicacién de la Décimo Tercera
Disposicion Complementaria y Final de la LCE®® “el
Tribunal ser& competente para conocer y resolver
las controversias que surjan en los procesos de
seleccién de las contrataciones que se encuentran
bajo los alcances de tratados o instrumentos inter-
nacionales donde se asuman compromisos en ma-
teria de contratacion piblica. Con esta disposicion
sélo podrian resolverse en la Entidad los recursos
impugnativos de los postores nacionales.

VALOR REFERENCIAL SUPERIOR
A 600 UITs, ACTOS DE LAS
AUTORIDADES QUE AFECTEN LOS

VALOR REFERENCIAL HASTA PS DISTINTOS DE LA APELACION
600 UITs Y TLCs

= =

~_~

RESUELVE EL
TRIBUNAL DE
CONTRATACIONES
Y ADQUISICIONES
DEL ESTADO

RESUELVE EL
TITULAR DE LA
ENTIDAD

VI.2. El Objeto del recurso de Apelacién. Los
actos impugnables y no impugnables

Establecida esta distincion de los niveles de reso-
lucién, corresponde fijar el objeto del recurso de
Apelacién. Al respecto el citado articulo 53° de la
LCE se refiere a que mediante él sélo se pueden
impugnar “los actos dictados desde la convoca-
toria hasta antes de la celebracién del contrato”,
pudiendo interponerse luego del Otorgamiento
de la Buena Pro. El sentido de esta disposiciéon es
evitar las medidas dilatorias de los participantes o
postores, quienes de no tener la limitacién de inter-
ponerla luego de otorgada la Buena Pro, podrian
presentarlas en las distintas etapas del proceso de
seleccion, haciéndolo inviable por las constantes
impugnaciones.

Esta disposicion es complementada por los articu-
los 105° y 106° del RLCE. El primero, el artficulo
105°, precisa los actos impugnables, estableciendo
que son los siguientes: “1. Los actos dictados por
el Comité Especial o el érgano encargado de las
contrataciones, segun corresponda, durante el
desarrollo del proceso de seleccién; 2. Los actos
expedidos luego de haberse otorgado la Buena Pro
y hasta antes de la celebracién del contrato; 3. Los
actos emitidos por el Titular de la Entidad que afecten

la continuacién del proceso de seleccién, distintos de
aquellos que resuelven recursos de apelacién, tales
como nulidad de oficio, cancelacién u otros”; por su
parte el articulo 106° establece los actos y actuaciones
no impugnables, indicando que son los siguientes: 1.
Las actuaciones y actos preparatorios de la Entidad
convocante, destinadas a organizar la realizacién de
procesos de seleccién; 2. Las Bases del proceso de
seleccién y/o su integracién; 3. Las actuaciones ma-
teriales relativas a la inscripcién de participantes, asf
como las destinadas a programar, difundir y/o notificar
informacién de procesos de selecciéon a través del
SEACE; 4. Los actos que aprueban la exoneracion del
proceso de seleccién; asimismo, en la Resolucion N°
834/2004.TC-SU el Tribunal establecié que no cabe
impugnacién de actos administrativos que no causan
agravio al impugnante.

VI.3. Los plazos

El articulo 107° del RLCE establece plazos idénticos
para los casos en que el recurso de Apelacién se
interponga ante la Entidad o ante el Tribunal. En
ambas situaciones estamos con dos tipos de plazos,
que varian segin el tipo de proceso de seleccion
entre ocho y cinco dias, segun el proceso de selec-
cién de que se trate.

En relacién con la oportunidad de presentacién del
recurso de Apelacién, tema que se relaciona con

«El problema que

se presenta en la

actual normativa es la
reiteracién y ampliacién
de la instancia dnica,

o la persistencia en la
eliminacién de la doble
instancia (Apelacién

y Revision). A lo que

se debe agregar el
incremento de la
discrecionalidad de

las distintas entidades
publicas las que podrdn
resolver dichos recursos,
pero y esto es lo nuevo,
como instancia unica
administrativa»

53 “Décimo Tercera.- Para definir la instancia que resolverd los recursos impugnativos que se interpongan en los procesos de
seleccién en los que participen proveedores que provengan de paises con los que la RepUblica del Perd tuviera vigente un tratado
o compromiso infernacional que incluya disposiciones sobre contrataciones puiblicas, se aplicardn, de ser el caso, los criterios

establecidos en las mismas”.
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el articulo materia de andlisis, en la Resolucién N°
2142-2007-TC-S1 el Tribunal establecié las dimen-
siones del término “fuera de plazo”, indicando que
este es “equivalente a extempordneo, incluye tanto
el recurso presentado una vez expirado el plazo
legal para su interposicién, como también al pre-
sentado prematuramente; es decir, antes de que el
acto impugnable exista. Tal razonamiento conduce
a la conclusién que el presente recurso de revisién
es extempordneo por prematuro, es decir, que fue
interpuesto antes de que se llevara a cabo el acto
de otorgamiento de la Buena Pro”.

En lo que se refiere a las licitaciones publicas,
concursos publicos y adjudicaciones directas los
plazos son los siguientes:

Apelacién que se
interpone contra la 8 dias
Buena Pro y actos habiles
anteriores a ella

Apelacién que se
interpone contra
actos distintos a la
Buena Pro y actos
anteriores a ella

8 dias
habiles

En los Adjudicaciones de Menor Cuantia, el
articulo en mencién ha establecido los plazos  si-
guientes:

Apelacién que se
interpone contra la 5 dias

Buena Pro y actos habiles

anteriores a ella.
Apelacién que se
interpone contra actos 5 dias
distintos a la Buena L

: habiles

Pro y actos anteriores
aella.

I.4. Los efectos de la interposicién del recurso
de apelacion y de la interposicion de la Accién
Contencioso Administrativa

La interposicién del recurso de Apelacién tiene
como efecto inmediato el de suspender el proceso
de selecciéon®, y si se estd ante uno convocado por
ftems, etapas, lotes, paquetes o tramos, la suspen-

sion solo afecta al que haya sido impugnado. Por
su parte el articulo 53° de la LCE establece que la
interposicién de la Accién Contencioso Adminis-
trativa no suspende la ejecucién del proceso en la
efapa en que se encuentre.

En relacién con este tema, no debe confundirse
la suspensién del proceso de seleccién cuando
se presenta el recurso de apelacién, con el que
se prefende cuando se presenta una solicitud de
aclaracién a la Resolucién del Tribunal que definié
dicha impugnacién. En este Gltimo caso se debe
tener en cuenta de que la Solicitud de Aclaracién no
se encuentra establecida como causal de suspensién
del proceso de seleccion®.

Finalmente, el articulo 108° del RLCE establece que
son nulos los actos que se expidan con infraccién de
lo dispuesto en él, indicando también que la Entidad
o el Tribunal, segun corresponda, deberd informar el
dia en la Ficha del proceso de seleccion del SEACE
de la interposicién del recurso de Apelacion.

VI.5. La admisibilidad y el trémite de admisibi-
lidad del recurso de Apelacién

La admisibilidad, indica CABANELLAS, se refiere
a que el recurso: “retne las condiciones legales
externas para motivar una segunda vista, para
resolucién del fondo de la cuestién”; la improce-
dencia se produce cuando no se ajusta a Derecho,
“Ineficacia de escrito, prueba, recurso o cualquiera
otra actuacién, Falta de fundamento”?®.

Los distintos aspectos de la admisibilidad y el rdmite
de la admisibilidad son tratados por los articulos
109° y 110° el RLCE, y también por el articulo
53° de la LCE. En relacién con los requisitos de
admisibilidad el articulo 109° establece que in-
dependientemente de que sea presentado ante la
Entidad o el Tribunal, el recurso de Apelacién debe
cumplir con lo siguiente:

— Ser presentado ante la Unidad de Trédmite Do-
cumentario Mesa de Partes, segin corresponda.
En provincias, cuando se dirija al Tribunal, ante
las oficinas desconcentradas del OSCE.

— Identificaciéon del impugnante. En relacién a
la representacion para la interposicion queda
subsistente el criterio establecido por el Tribunal
en la Resolucién N° 1085/2005.TC-SU, donde
determiné que esta puede ser presentada por un
representante, siendo suficiente “las facultades

54 Articulo 108° RLCE. Ver: Resolucién N° 1067/2007.TC-S4: “La presentacién del recurso de Apelacién deja en suspenso el proceso
de seleccién en la etapa en que se encuentre. En el caso de tratarse de un proceso de seleccién por items, etapas, framos o lotes,
la suspensién sélo afecta a aquel donde se haya presentado la impugnacién. Actuar en contrario acarrea la nulidad de los actos

expedidos con infraccién a lo dispuesto”.
55 Resolucién N° 257/2006.TC-SU.

56 Ver: CABANELLAS DE TORRES, Guillermo.” Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual”, Ibid. T. I, P4g. 172; Tomo IV, p.

353.
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generales de representacion, por lo que debe
rechazarse mayores requerimientos por atentar
contra la simplicidad, eficiencia y derecho de
defensa de los postores. Por tanto, aprecidndo-
se que el poder exhibido por el personero que
suscribié la apelacién se refiere a una represen-
tacion general ante autoridades administrativas,
ello debe ser reputado suficiente, por lo que
la pretensién de la adjudicataria de la buena
pro de que se declare improcedente el recurso
carece de amparo”.

Domicilio procesal (direccién electrénica).

El petitorio®, los fundamentos de hecho y de
derecho®®.

Las pruebas instrumentales. En relacién con la
carga y oficialidad de la prueba en la Resolucién
N° 1754-2008-TC-S2 el Tribunal establecié
que la oficialidad se refiere “a la busqueda de
la determinacién, conocimiento y comprobacién
de los datos para poder emitir una resolucién
fundada en derecho”, mientras que la carga
de la prueba, establece “que corresponde a los
administrados realizar, entre otras diligencias,
el aportar pruebas mediante la presentacién de
documentos e informes, a efectos de defender
sus intereses”.

La Garantia. Al respecto el articulo 53° de la
LCAE establece que esta deberd otorgarse a
favor del OSCE y de la Entidad, cuando co-
rresponda; por lo tanto, en ambas situaciones
se presentard la Garantia correspondiente; tema
que desarrollaremos en las lineas que siguen.

La firma del impugnante, las copias simples del
escrito y recaudos y la firma de Abogado para
los casos de Licitaciones Publicas, Concursos
Publicos y Adjudicaciones Directas Piblicas.

Resuelta la admisibilidad, continta el trdmite admi-
sibilidad el mismo que es regulado por el articulo
110° del RLCE, independientemente de que el re-
curso de Apelacién se presente ante la Entidad o el
Tribunal, en los términos siguientes: La conformidad
se realiza en un solo acto al momento en que se
presenta el recurso y estd a cargo de la Unidad de
Trdmite Documentario o de Mesa de Partes, segin
corresponda; el recurso de Apelacién “contra el
otorgamiento de la Buena Pro o contra los actos
dictados con anterioridad a ella que sea presentado
antes de haberse efectuado el otorgamiento de la
Buena Pro, serd rechazado de plano, sin mayor
tramite, por la Unidad de Trdmite Documentario
de lo Entidad por la Mesa de Partes del Tribunal
o las Oficinas Desconcentradas del OSCE, segun
corresponda”.

Constituye requisito obligatorio de admisibilidad y
genera el rechazo de plano la ausencia de la firma
del impugnante o su representante o del represen-
tante comUn en caso de Consorcios; podrdn ser
subsanadas en un plazo maximo de dos dias hdbiles
desde la presentacién del recurso de Apelacion la
omisién de presentacién en la Unidad de Trdmite
Documentario o Mesa de Partes de: la identificacién
del impugnante, la omisién de domicilio procesal,
de petitorio, de los fundamentos de hecho y de
derecho, y la autorizacién de Abogado cuando
corresponda, la omisién de pruebas, de Garantia
y de copias simples del escrito y recaudos. En los
casos de Subsanacién se suspenden todos los plazos
del procedimiento de impugnacién, y si el postor
impugnante no subsanara en el plozo indicado
el recurso se considerara como no presentado.
Finalmente, se indica que si a pesar de la revisién
efectuada la Entidad advirtiera dentro de los tres
dias hdbiles de admitido el recurso de apelacién,
que el impugnante omitié alguno de los requisitos
de admisibilidad subsanables, esto debido a que no
fue advertido por su Unidad de Trdmite Documen-

Confusién de petitorio. “[Al] margen de la poco feliz redacciéon que el consorcio ha utilizado en su recurso, de las dos (2)
comunicaciones remitidas en las que se ratificd primero y se rectificé después acerca de la materia de su petitorio, y de la eventual
extemporaneidad para cumplir el requerimiento formulado por la Entidad, lo cierfo es que del texto de los fundamentos de hecho
en que se apoya la apelacién se desprende que el auténtico objeto de la reclamacién era la descalificacién de la propuesta
que presenté para los ffems cuyos sobres econdmicos fueron abiertos el 29.03.05, de modo que no existia impedimento alguno
para que la Entidad pudiera reconducir el recurso presentado y tramitarlo como uno planteado contra el acto de descalificacion
de la propuesta técnica, en aplicacién del articulo 213° de la Ley N° 27444 — Ley del Procedimiento Administrativo General-,
que dispone que el error en la calificacién del recurso por parte del recurrente no serd obstéculo para su tramitacién, siempre
que del escrito se deduzca su verdadero cardcter. Por ende, se colige que el motivo invocado por la Entidad para declarar la
inadmisibilidad de la reclamacién carece de sustento legal”. Resolucién N° 629/2005.TC-SU.

Al respecto, en la Resolucién N° 1081/2005.TC-SU se establecié que “[Debe] determinarse de forma preliminar que los asuntos
controvertidos deben plantearse en el recurso de apelacién y en la absolucién del mismo, y en caso de presentarse un recurso de
revisién, en éste podrd invocarse argumentos o consideraciones que no hayan que sido planteadas en la apelacién, pero sélo
respecto de las pretensiones planteadas, no resultando procedente plantear nuevas pretensiones. En este sentido, los argumentos
o consideraciones sobre los que debe pronunciarse este Colegiado deben ser planteados por el postor impugnante hasta la
presentacién de su recurso de revisidn, resultando extempordneo todo cuestionamiento formulado de forma posterior; ello sin
perjuicio de la potestad de este Tribunal de declarar la nulidad por los vicios que detectase durante el trdmite de un recurso de
revision.

Lo anteriormente sefialado, obedece a la exigencia que tiene la administracién pblica para garantizar la adecuada transparencia
en la discusién de los argumentos planteados por la partes, de modo tal que el andlisis de un caso concreto no se vea afectado
por sucesivas nuevas alegaciones, que no sélo prologan desmedidamente el trdmite del recurso interpuesto, sino que impela a
conocer aspectos previamente consentidos por las partes y sobre los que no hubo discrepancia inicial”.
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tario, “deberd emplazarlo inmediatamente a fin de
que realice la subsanacién correspondiente, otor-
gdndole un plazo méximo de dos dias hdébiles, sin
que el mismo suspenda el plazo para la resolucién
del recurso. Transcurrido el plazo sefalado sin que
se realice la subsanacién, el recurso se tendrd por
no presentado”. Este Gltimo aspecto, que es a favor
del administrado, debe permitir mayor fluidez en la
resolucién de los recursos impugnativos.

Establecida la admisibilidad y el tramite de admisi-
bilidad del recurso de Apelacién, corresponde ana-
lizar las causales de improcedencia del mismo.

VI.6. La improcedencia del recurso de Apelacién

La improcedencia del recurso de Apelacién se en-
cuentra normada por el articulo 111° del RLCE, el
que establece, indistintamente de que sea presen-
tado ante la Entidad o el Tribunal, que el recurso
serd declarado improcedente cuando la Entidad
carezca de competencia; sea interpuesto contra
alguno de los actos que no son impugnables, con-
forme a lo sefalado en el articulo 106° del RLCE,
el mismo que ya hemos expuesto; sea interpuesto
fuera del plazo indicado en el articulo 107°, ocho
dias hébiles para la Licitacién Publica, Concurso
Piblico y Adjudicaciones Directas, y cinco dias hd-
biles para Adjudicaciones de Menor Cuantia; que
quien suscriba el recurso no sea el impugnante o su
representante; que el impugnante se encuentre im-
pedido para participar en los procesos de seleccién
y/o contratar con el Estado, conforme al articulo
10° de la LCE®?; que el impugnante se encuentre
incapacitado legalmente para ejercer actos civiles,
este podria ser el caso de los que tengan sentencia
condenatoria; que el impugnante carezca de legi-
timidad procesal para impugnar el acto objeto de
cuestionamiento; que sea interpuesto por el postor
ganador de la Buena Pro; que no exista conexién
l6gica entre los hechos expuestos en el recurso y el
petitorio del mismo.

VI.7. El Desistimiento

En relacién con este tema, la normativa y el Tribunal
ha establecido que el Desistimiento es una forma
de conclusién del proceso, “procedente durante la
tramitacion del recurso (...) en tanto no se afecte el
interés pUblico”® y siempre que sea presentado has-
ta antes de haberse declarado que el Expediente se
encuentra listo para resolver®'; requiriéndose para
tal efecto que el postor presente su escrito con firma

legalizada ante Notario o ante la Secretaria del Tri-
bunal2. Asimismo, en la Resolucién N° 684/2005.
TC-SU se establecié, respecto del Desistimiento, que
su efecto inmediato “es que el acto administrativo
que se impugna deviene en firme o consentido,
trayendo ello como consecuencia que el acto admi-
nistrativo se vuelve inatacable para el administrado,
no siendo susceptible de recurso alguno ni en la via
administrativa ni en la judicial”.

Estos criterios se mantienen en la nueva normativa.
Asi, el Desistimiento se encuentra normado por el
literal ¢) del numeral 51.2 de la LCE y el artficulo
180° del RLCE, estableciendo este ¢ltimo que el
apelante se podrd desistir del recurso de Apelacién
a través de escrito con firma legalizada ante Notario
Publico o ante la Secretaria del Tribunal, “siempre y
cuando la respectiva solicitud de desistimiento haya
sido formulada hasta antes de haberse declarado
que el expediente estd listo para resolver y no
comprometa el interés publico”. El Desistimiento se
acepta mediante Resolucién y pone fin al procedi-
miento administrativo.

El literal ¢) del numeral 51.2 del articulo 51° de la
LCE ubicado en el rubro de las sanciones econé-
micas establece que en caso de Desistimiento del
recurso de Apelacién se ejecutard el 100% de la
Garantia.

VI.8. El Procedimiento del recurso de Apelaciéon
ante la Entidad y ante el Tribunal

Tal como hemos indicado, la nueva legislacién ha
establecido dos vias para interponer el recurso de
Apelacién, la primera que exige que se inferpon-
ga ante la Entidad cuando el Valor Referencia no
exceda las 600 UlTs, y la segunda, que requiere
que se interponga ante el Tribunal cuando el Valor
Referencial exceda dicho monto. En las lineas que
siguen analizaremos cada uno de estos procedi-
mientos.

VI.8.1. El recurso de Apelacién ante la Enti-
dad

El articulo 53° de la LCE concordante con el articulo
113° del RLCE establece la posibilidad de que el
Titular de la Entidad delegue en algin Funcionario,
mediante Resolucién, la potestad de resolver el
recurso de Apelacién, quien en mérito de dicha
delegacién asume la responsabilidad por la emisién
del acto que resuelve el recurso. El Funcionario en

59 “(..) debe tenerse en cuenta que a la fecha tanto de presentacién de propuestas como de interposicion del recurso de apelacion,
el impugnante no se encontraba inhabilitada para participar de procesos de seleccién y/o contratar con el Estado, por lo que no
existe en este extremo responsabilidad del Comité Especial, no es menos cierto que la suspensién sobreviniente imposibilita que
la Impugnante continde participando del proceso de seleccién, puesto que el periodo de suspensién temporal impuesto por el
Tribunal se encuentra vigente”. Resolucién N° 1712-2008-TC-S2.

60 Ver: Resolucién N° 479/2004.TC-SU.
61 Resolucién N°2154-2007/TC-S4.

62 Resolucién N° 1717-2008-TC-S2; Resolucién N° 1727-2008-TC-S2; Resolucién N° 1752-2008-TC-S2.
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quien se delega no podré ser miembro del Comité
Especial o del Organo encargado de las contrata-
ciones en la Entidad.

Oftro aspecto relevante es el hecho de que quien
vaya a resolver deberd “contar con un informe
técnico legal sobre la impugnacién, emitido por
las dreas correspondientes de la Entidad. Dicho
informe no podrd ser emitido por el Comité Espe-
cial o el érgano encargado de las contrataciones
de la Entidad, segin sea el caso”. El Informe en
mencién podria ser uno que emitan en conjunto el
drea técnica y el drea legal.

El procedimiento que sigue este recurso ante la Enti-
dad se encuentra establecido en el articulo 113° del
RLCE el mismo que indica que la presentacién del
recurso de Apelacién deberd registrarse en el SEACE
el mismo dia de haber sido interpuesto. Asimismo,
se dispone que la Acumulacién procede cuando se
han interpuesto dos o mds recursos de Apelacién
sobre un mismo proceso o ftem. En cuanto a la
fijacién del plazo de resolucién de los recursos
acumulados se indica que este serd “el plazo del
Ultimo recurso interpuesto o subsanado”.

Luego de presentado el recurso la Entidad corre
traslado del mismo a los postores que pudiesen ser
afectados, dentro de los dos dias hdbiles del presen-
tado o de subsanado, después de lo cual el postor
cuenta con un plazo no mayor de tres dias hdbiles
para absolver el traslado, debiendo la Entidad resol-
ver con la absolucién del traslado o sin ella. Sobre
el traslado y el debido procedimiento, considera-
mos que debe tenerse presente lo dispuesto en la
Resolucién N°217/2006.TC-SU donde el Tribunal
establecié, resolviendo un caso en el que se discutia
el debido procedimiento, que resultaba relevante
indicar “que el procedimiento administrativo se rige
por principios, los cuales constituyen elementos que
el legislador ha considerado bdsicos para encausar,
controlary limitar la actuacién de la Administracién
y de los administrados en todo procedimiento.
Asimismo, controlan la discrecionalidad de la
Administracién en la interpretacién de las normas
existentes, en la integracién juridica para resolver
aquello no regulado, asi como para desarrollar las
normas administrativas complementarias.

@

En esta linea de andlisis, conforme se advierte de los
hechos descritos en los antecedentes, la Entidad no
corrié traslado del recurso de apelacién interpuesto
por la Impugnante a la empresa (...) adjudicataria
de la buena pro, por lo que transgredié el debido
procedimiento administrativo, segin el cual los ad-
ministrados gozan de todos los derechos y garantias
inherentes al debido procedimiento administrativo,
que comprende el derecho a exponer sus argumen-
tos, a ofrecer y producir pruebas y a obtener una
decisién motivada y fundada en derecho”.

En este contexto, el Postor impugnante o el impug-
nado podrd solicitar el Uso de la Palabra, segin cor-
responda, en el recurso de Apelacién o en el escrito
de absolucién del traslado, lo que debe efectuarse
dentro de los tres dias hdbiles siguientes de vencido
el plazo para la absolucién del traslado.

El plazo para resolver la impugnacién se computa
desde la fecha de su presentaciéon o desde la sub-
sanacién. Desde ese momento la Entidad tiene un
plazo de doce dias hdébiles para resolver y nofificar
su decision al SEACE.

En este procedimiento opera la Denegatoria Ficta
y el Desistimiento. La Denegatoria Ficta procede
cuando transcurridos los doce dias hdbiles la Enti-
dad no resuelva o notifique, en este caso el postor
impugnante deber considerar que su recurso ha
sido desestimado, quedando en libertad de ejercer
su derecho en la via contencioso administrativa,
en esta situacion indica el articulo 115° del RLCE
que la omisién de resolver y notificar el recurso de
apelacién dentro del plazo establecido genera la
responsabilidad funcional del Titular de la Entidad
y del funcionario a quien se hubiese delegado la
funcién de resolver.

También el Postor impugnante puede desistirse,
correspondiendo en este caso presentar un escrito
con firmas legalizadas ante Notario o Juez de Paz,
debiendo ser aceptado mediante Resolucién, con
lo que se pone fin al procedimiento, salvo que
afecte el interés publico. El Desistimiento implica
la ejecucion del 100% de la Garantia.

POSTOR

IMPUGNANTE RECURSQ DE

APELACION

LA ENTIDAD CORRE
TRASLADO. 2 DIAS

POSTOR. 3 DIAS
PARA ABSOLVER

ENTIDAD. 10 DIAS PARA
RESOLVER. SE CUENTAN DESDE
LA PRESENTACION
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V1.8.2. El recurso de Apelacién ante el Tribu-
nal

El recurso de Apelaciéon ante el Tribunal tiene algu-
nas particularidades que lo diferencian del que se
interpone ante la Entidad, las cuales se encuentran
consignadas en los articulos 53° de la LCEy 116° al
126° del RLCE, y que seguidamente describimos.

Aligual que en el caso del recurso interpuesto ante
la Entidad, la Acumulacién procede en caso de
existir dos o mds recursos de Apelacién respecto
de un mismo proceso o item. Luego de admitido
el Tribunal corre traslado a la Entidad y le requiere
que remita el Expediente, para lo que cuenta con un
plazo de tres dias hdabiles®; en ese lapso la Entidad
notifica a los administrados que se pudieran ver
afectados con la decisién del Tribunal.

En el Expediente de remisién se deberd adjuntar:
Las propuestas de todos los postores participantes;
un Informe Técnico Legal sobre la impugnacién,
en el cual se indique expresamente la posicién de
la Entidad respecto de los fundamentos del recur-
so interpuesto; la documentacién que acredite la
notificaciéon del decreto que admite a tramite el
recurso de apelacién al postor y/o postores distintos
al impugnante que pudieran verse afectados con la
resolucién del Tribunal®*.

Luego de recepcionado el Expediente, el Tribunal,
con o sin la absolucién del postor o postores que
resulten afectados, tiene un plazo de cinco dias
habiles “para evaluar la documentacién obrante en
el expediente y, de ser el caso, para declarar que
estd listo para resolver”. En esta etapa, el Tribunal
puede solicitar informacién adicional a la Entidad,

al impugnante o a terceros, accién que implica la
prérroga del plazo de evaluacién, el cual no podrd
exceder de quince dias hébiles. “En caso de haberse
concedido, de oficio o a pedido de parte, el uso
de la palabra para los informes orales®®, el requeri-
miento de informacién adicional se efectuard luego
de realizada la respectiva audiencia pUblica”.

Tal como se indica, en esta etapa existe la posi-
bilidad de que el Tribunal requiera informacién,
situacién que se encuentra contemplada en el
articulo 116° del RLCE. Al respecto se establece
la obligacién de las personas naturales o juridicas
que sean requeridas para remitir informacién, en el
plazo que el Tribunal les otorgue, bajo responsabi-
lidad. “La oposicién u omisién al cumplimiento del
mandato requerido supondrd, sin excepcién alguna,
una infraccién del deber de colaboracién con la
Administracién que, en el caso de las Entidades, se
pondrd en conocimiento de su Organo de Control
Institucional para la adopcién de las medidas a que
hubiere lugar. Tratdndose de las demds personas
naturales o juridicas, o del postor adjudicatario de
la Buena Pro, el incumplimiento del mandato sera
apreciado por el Tribunal al momento de resolver,
valordndose conjuntamente con los demds actuados
que obren en el expediente”. Esta disposicién puede
terminar siendo un exceso de la Administracién ante
terceros que no estdn vinculados al procedimiento,
ni al proceso de seleccién.

Finalmente, se indica que el Tribunal resolverd y
notificard su resolucién a través del SEACE dentro
del plazo de cinco dias hdbiles, “contados desde
la fecha de emisién del decreto que declare que el
expediente estd listo para resolver”.

Apelacién

POSTOR

TRIBUNAL
Posibilidad de

Acumulacién

Corre ENTIDAD
Traslado Remite Expediente (3 dias) y
notifica al Postor o postores
afectados

\ 4

TRIBUNAL
Luego de declarar que el
Expediente estd listo para
resolver tiene 5 dias para
resolver

TRIBUNAL

| ——  Con ¢l Expediente procede a la

evaluacién. Plazo 5 dias hdbiles
para declarar que estd listo para
resolver. Puede amoliarse a 15.

63 Articulo 53° de la LCAE.

64 “El incumplimiento de dichas obligaciones por parte de la Entidad serd comunicada al Organo de Control Institucional de ésta
y/o a la Contraloria General de la RepUblica y generard responsabilidad funcional en el Titular de la Entidad”.

65 El Uso de la Palabra. Al respecto el Articulo 117° indica que el Tribunal puede conceder a las partes el uso de la palabra a fin
de que sustenten su derecho, situacién que se puede producir a pedido de parte, hasta antes de que el Tribunal declare que el
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VI.9. El contenido y alcances de la Resolucién
ante la Entidad y el Tribunal

Los articulos 114°y 118° del RLCE regulan, respec-
tivamente, el contenido de las resoluciones el mismo
que es similar para ambos casos. Los articulos ci-
tados indican que la Resolucién deberd consignar
como minimo: Los antecedentes del proceso en
que se desarrolla la impugnacién; la determina-
cién de los puntos controvertidos planteados por el
impugnante mediante su recurso y por los demds
postores intervinientes en el procedimiento®; el
andlisis respecto de cada uno de los puntos con-
trovertidos propuestos; la decisién (en el caso del
Tribunal es el Pronunciamiento) respecto de cada
uno de los extremos del petitorio del recurso de
Apelacién y de la absolucién de los demds postores
intervinientes en el procedimiento, conforme a los
puntos controvertidos.

En cuanto a los alcances de las Resoluciones que
emitan la Entidad y el Tribunal, los articulos 114°y
119° del RLCE regulan, respectivamente, el conte-
nido de las mismas, teniendo en este caso algunas
variaciones entre uno y otro. Asi, el articulo 114°
establece que la Entidad deberd resolver de algunas
de las siguientes formas:

Declarard infundado el recurso de Apelacién, cuan-
do considere que el acto impugnado se ajusta a la
Ley, al Reglamento, a las Bases y demds normas
conexas o complementarias.

Declarard fundado el recurso de Apelacién y revo-
card el acto objeto de impugnacién, cuando en el
acto impugnado se advierta la aplicacién indebida
o interpretacién errénea de la Ley, del Reglamento,
de las Bases o demds normas conexas o comple-
mentarias. “Si el acto o actos impugnados estdn
directamente vinculados a la evaluacién de las pro-
puestas y/o otorgamiento de la Buena Pro, deberd,

de contar con la informacién suficiente, efectuar
el andlisis pertinente sobre el fondo del asunto y
otorgar la Buena Pro a quien corresponda”.

Declararé de oficio la nulidad, cuando, en virtud
del recurso interpuesto, se verifique la existencia
de actos dictados por érganos incompetentes, que
contravengan normas legales, que contengan un
imposible juridico o prescindan de las normas esen-
ciales del procedimiento o de la forma prescrita por
la normatividad aplicable. En estos casos, se deberd
precisar la etapa a la que se retrotraerd el proceso
de selecciéon, “en cuyo caso podrd declarar que
resulta irrelevante pronunciarse sobre el petitorio
del recurso”.

Declarard improcedente cuando el recurso de
apelacién incurra en alguna de las causales esta-
blecidas en el articulo 111° del RLCE’.

En el caso del Tribunal estas disposiciones adquieren
una mayor precisién. Veamos. El articulo 119° del
RLCE establece los criterios siguientes respecto de
las decisiones del Tribunal:

«No debe confundirse la
suspension del proceso
de seleccién cuando se
presenta el recurso de
apelacion, con el que

se pretende cuando se
presenta una solicitud
de aclaracién a la
Resolucién del Tribunal
que defini6 dicha
impugnacion»

66

67

Expediente se encuentra listo para resolver sin perjuicio de que sea solicitado, o de oficio, caso en el cual el plazo de evaluacién
del Expediente queda prorrogado hasta la realizacién de la Audiencia. El Uso de la Palabra se encuentra regulado por el Acuerdo
N° 015-009 de fecha quince de noviembre de 2001, donde se establece que se llevard a cabo “en la fecha programada y en
la hora exacta fijada, sin tolerancia alguna (...) no se concederdn prérrogas, salvo casos excepcionales, que serén sometidos
previamente a consideracién de la sala respectiva”. El problema con este acuerdo es que normalmente los informes no se llevan
a cabo en la hora sefialada, no por responsabilidad de las partes, sino por los problemas de la Sala.

La Resolucion N°214/2006.TC-SU el Tribunal establecié que la Resolucion que resuelve el recurso de Apelacién “debe consignar
como minimo la determinacién de los puntos controvertidos planteados por el impugnante mediante su recurso y por los
demds postores intervinientes en el procedimiento, el andlisis respecto de cada uno de los puntos controvertidos propuestos y el
pronunciamiento respecto de cada uno de los extremos del petitorio del recurso de apelacién y de la absolucién de los demas
postores intervinientes en el procedimiento, conforme a los puntos controvertidos”.

Articulo 111°.- Improcedencia del recurso de apelacién

El recurso de apelacién presentado ante la Entidad o ante el Tribunal seré declarado improcedente cuando:

1. La Entidad o el Tribunal, segin corresponda, carezca de competencia para resolverlo.

2. Sea interpuesto contra alguno de los actos que no son impugnables, conforme a lo sefalado en el articulo 106°.

3. Sea interpuesto fuera del plazo indicado en el articulo 107°.

4. El que suscriba el recurso no sea el impugnante o su representante.

5. El impugnante se encuentre impedido para participar en los procesos de seleccién y/o contratar con el Estado, conforme al
articulo 10° de la Ley.

6. El impugnante se encuentre incapacitado legalmente para ejercer actos civiles ;

7. El impugnante carezca de legitimidad procesal para impugnar el acto objeto de cuestionamiento.

8. Sea interpuesto por el postor ganador de la Buena Pro.

9. No exista conexién légica entre los hechos expuestos en el recurso y el petitorio del mismo.
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Declarard Infundado y confirmard el acto, si con-
sidera que el acto impugnado se ajusta a la LCE,
al RLCE, a y las Bases del proceso de seleccién y
demds normas conexas o complementarias.

Declarard fundado el recurso de apelacion y
revocard el acto impugnado, cuando en el acto
impugnado se advierta la aplicacién indebida o
interpretacién errénea de la LCE, del RLCE, de las
Bases del proceso de seleccién o demds normas
conexas o complementarias. “Si el impugnante
ha cuestionado actos directamente vinculados a
la evaluaciéon de las propuestas o/y otorgamiento
de la Buena Pro, el Tribunal, ademds, evaluard si
cuenta con la informacién suficiente para efectuar
el andlisis sobre el fondo del asunto, pudiendo,
de considerarlo pertinente, otorgar la Buena Pro
a quien corresponda, siendo improcedente cual-
quier impugnacién administrativa contra dicha
decision”.

Declararéd la nulidad, cuando en virtud del recurso
interpuesto o de oficio, se verifique la existencia
de actos dictados por érganos incompetentes,
que confravengan normas legales, que contengan
un imposible juridico o prescindan de las normas
esenciales del procedimiento o de la forma prescrita
por la normatividad aplicable. En este caso, debe-
rd precisar hasta la que se retrotraerd el proceso
de seleccién, en cuyo caso podrd declarar que
resulta irrelevante pronunciarse sobre el petitorio
del recurso.

Declarard la improcedencia, cuando el recurso
de apelacién incurra en alguna de las causales
establecidas en el articulo 108°, el mismo que ya
hemos citado.

VI.10. La Garantia y la Ejecucion de la Ga-
rantia

La Garantia y la Ejecucién de la Garantia en los pro-
cedimientos impugnativos se encuentran reguladas
por los articulos 112°y 125° del RLCE.

La Garantia que respalda la impugnacién es
equivalente al 3% del Valor Referencial, indepen-
dientemente del proceso de seleccién de que se
trate, no pudiendo ser inferior al 50% de la UIT. La
caracteristica de la Garantia es que debe ser “in-
condicional, solidaria, irrevocable y de realizacién
automdtica en el pais al solo requerimiento de la

68 LCE: Articulo 55°.- Denegatoria Ficta

Entidad o del OSCE, segin corresponda, bajo
responsabilidad de las empresas que las emiten,
las mismas que deberdn estar dentro del dmbito
de supervisién de la Superintendencia de Banca,
Seguros y Administradoras Privadas de Fondos de
Pensiones o estar consideradas en la ¢ltima lista
de bancos extranjeros de primera categoria que
periddicamente publica el Banco Central de Reserva
del Perd”. También puede consistir en un depdsito
en la cuenta bancaria de la Entidad o del OSCE,
segun corresponda.

En cuanto a su vigencia, cuando el recurso impug-
nativo se presente ante la Entidad deberd tener un
plazo minimo de vigencia de veinte dias calendarios,
y cuando sea ante el Tribunal el plazo minimo serd
de treinta dias calendario. La Garantia deberd ser
renovada hasta que se agote la via administrativa,
si esta no fuese renovada en oportunidad se consi-
derard al recurso como no presentado.

En cualquier circunstancia e independientemente de
que el recurso de Apelacion se haya interpuesto ante
la Entidad o ante el Tribunal, el procedimiento para
la ejecucion de la garantia es el siguiente:

Se devuelve la Garantia en un plazo de quince
dias hdbiles, cuando el recurso de Apelacién sea
declarado fundado en todo o en parte, o se declare
la nulidad sin haberse emitido pronunciamiento
sobre el fondo del asunto, u opere la denegatoria
ficta por no resolver y nofificar la resolucién dentro
del plazo legal.

Se ejecuta la Garantia, cuando el recurso de ape-
lacién sea declarado infundado o improcedente o
el impugnante se desista.

VI.11. El agotamiento de la via administrativa,
la Denegatoria Ficta y la Accién Contencioso
Administrativa

Los articulos 53° de la LCE, 115°y 122° del RLCE
regulan lo referente al agotamiento de la via ad-
ministrativa. Al respecto el articulo 53° establece
que lo resuelto por la Entidad o el Tribunal, o la
Denegatoria Ficta®® o por haber resuelto el recurso
en los términos no satisfactorios para el postor
impugnante, agotan la via administrativa.

La ocurrencia de la denegatoria ficta por la omisién
de la Entidad o del Tribunal de resolver el recurso

En el caso que la Entidad o cuando el Tribunal de Contrataciones del Estado segin corresponda, no resuelvan y notifiquen sus
resoluciones dentro del plazo que fija el Reglamento, los interesados considerardn denegados sus recursos de apelacién, pudiendo
interponer la accién contencioso-administrativa contra la denegatoria ficta dentro del plazo legal correspondiente.

En estos casos, la Entidad o el Tribunal de Contrataciones del Estado devolverd lo pagado por los interesados como garantia al

momento de interponer su recurso de apelacién.
RLCE: Articulo 121°.- Denegatoria ficta

Vencido el plazo para que el Tribunal resuelva y notifique la resolucién que se pronuncia sobre el recurso de apelacién, el
impugnante deberd asumir que aquél fue desestimado, operando la denegatoria ficta, a efectos de la interposicién de la demanda

contenciosa administrativa.
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dentro del plazo establecido genera responsabili-
dad funcional, segin sea el caso, en el Titular de
la Entidad, el Funcionario delegado o la Sala del
Tribunal.

En este contexto, el articulo 126° del RLCE establece
el procedimiento a seguir para la interposicién de
la Accion Contencioso Administrativa la misma que
procede contra lo resuelto en la Resolucién o en la
Denegatoria Ficta, no suspendiendo su interposicidn
lo resuelto por la Entidad o el Tribunal. La accién
se interpondrd en el plazos establecidos en la Ley
del Proceso Contencioso Administrativo, Ley N°
27584, modificada por el Decreto Legislativo N°
1067, el que se cuenta a partir del dia siguiente de
la noftificacién de la Resolucién o del vencimiento
el plazo para resolverlo.

VII. EL RECURSO DE APELACION EN LOS
PROCEDIMIENTOS ESPECIALES. LA SUBASTA INVERSA Y
EN EL CONVENIO MARCO DE PRecios

El articulo 94° y el numeral 6 del articulo 99° del
RLCE determinan, respectivamente, el procedimien-
to que sigue el recurso de Apelacién en la Subasta
Inversa y en el Convenio Marco de Precios.

En cuanto a la Subasta Inversa se establece que
a través del recurso de Apelacién se resuelven las
controversias que surjan desde la Convocatoria
hasta la suscripcion del Contrato. Al igual que en
el caso de procedimiento cldsico, la Apelacién se
puede interponer ante el Titular de la Entidad o el
Tribunal, cumpliendo con los requisitos y garantias
glosados. En cualquiera de las dos situaciones se
deberd resolver en un término no mayor de diez
dias hébiles luego de admitido el recurso, salvo que
se requiera informacién adicional en cuyo caso el
pronunciamiento deberd emitirse dentro del término
de quince dias hdbiles.

Por otro lado, en el Convenio Marco se establece la
aplicacién del procedimiento descrito en los casos
de interposicién del recurso de Apelacién ante el
Tribunal por controversias surgidas en la fase de
seleccion.

VIII. CONCLUSIONES PRELIMINARES

La revisién y el andlisis hasta aqui efectuado nos
ha permitido arribar a conclusiones preliminares
respecto del procedimiento de las Consultas, Ob-
servaciones y del recurso de Apelacién en la nueva
normativa de contrataciones del Estado, las mismas
que seguidamente exponemos:

— No existe una pluralidad de instancias adminis-
trativas, lo que puede ser aceptado doctrinaria-
mente.

«La nueva legislacién

ha establecido dos

vias para interponer el
recurso de Apelacion,

la primera que exige

que se interponga ante
la Entidad cuando el
Valor Referencia no
exceda las 600 UITs, y
la segunda, que requiere
que se interponga ante el
Tribunal cuando el Valor
Referencial exceda dicho
monto»

La doble instancia se plantea en relacién directa
con el Organo Jurisdiccional, dando lugar con
ello a la configuracién del Proceso Contencioso
Administrativo como via para resolver en defi-
nitiva la impugnacién. Situacién que siempre
ha existido, pero que hoy adquiere algunas
singularidades.

La decisién de mantener la eliminacién de una
instancia, como era el Tribunal en el caso del
recurso de Revisién, se agrava cuando se le
otorga la categoria de instancia resolutoria a
las entidades en general desconociendo que
muchas de ellas se caracterizan por la debilidad
de sus sistemas administrativos.

Otro aspecto relevante en relacién con las ins-
tancias es el trato discriminatorio respecto del
postor nacional. En todos los casos el postor
extranjero podrd impugnar ante el Tribunal,
mientras que el Nacional sélo podrd hacerlo
cuando el Valor Referencial supere las 600
UlTs.

Laos situaciones descritas probablemente nos
conduzcan a que el Poder Judicial y sus demoras
por falta de capacidad operativa adquieran un
mayor protagonismo, escenario ideal para la
emergencia de las medidas cautelares que se
interpondrén para suspender el proceso o la
ejecucién del contrato, con lo que las criticas
se trasladaran del OSCE al Poder Judicial.

Si de celeridad se trata, debemos indicar que la
normativa mantiene los plazos de la normativa
derogada. La celeridad estd en el desembalse
del Tribunal y el traslado de la potestad resolutiva

a las entidades. GA
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