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Introduccién

En el &mbito de las contrataciones publicas, la Ley de Contrataciones del Estado (Ley 30225) ha
regulado la posibilidad que los proveedores del Estado participen agrupados en consorcios, es
decir, mediante contratos asociativos; por el cual dos 0 mas personas naturales o juridicas se
asocian con el criterio de complementariedad de recursos, capacidades y aptitudes para contratar
con el Estado. Mediante el articulo 13 de la Ley 30225 vy el articulo 258 de su Reglamento, se
prescribe la responsabilidad de las empresas consorciadas por las infracciones administrativas
tipificadas, respecto a su participacion individual o conjunta durante la etapa de convocatoria de

un procedimiento de seleccion, o etapa de ejecucion contractual, de un contrato derivado de este.

En efecto, el Reglamento prescribe que las infracciones cometidas por un consorcio se imputan
solidariamente a todos los integrantes de este; salvo que, por la naturaleza de la infraccion, la
promesa formal, el contrato de consorcio, o el contrato celebrado con la entidad, se pueda

individualizar la responsabilidad.

En ese contexto, mediante el Decreto Legislativo n. © 1341 (Congreso de la Republica del Peru,
2016), se modifican diversos articulos de la Ley 30225, entre ellos el articulo 13, respecto a la
participacion de consorcios, estableciendo una nueva condicion respecto a la excepcion de
responsabilidad solidaria de los consorcios por infracciones administrativas; es decir, se
contempla un nuevo criterio de individualizacién de responsabilidad a los ya antes mencionados,
siendo este el criterio de probar cualquier otro medio de prueba documental, de fecha y origen
cierto. Este medio probatorio a cargo del presunto infractor permitié, en cierta medida, que los
integrantes de los consorcios puedan individualizar sus responsabilidades con certificaciones
notariales de fecha y origen cierto, donde se delimitaba con mayor detenimiento las obligaciones
de los consorcios, pudiendo de esta manera determinar quién fue el integrante que cometié la
infraccidn y resultando ser una causal muy alegada por los consorcios; sin embargo, dicho criterio

fue derogado mediante el Decreto Legislativo n. © 1444,

Se considera que derogar ese nuevo criterio de individualizacion coloca en desventaja a los
administrados para probar su individualizacion respecto a la responsabilidad solidaria en el
ambito sancionador, dado que las pruebas para que se aplique la individualizacién se encuentran
reguladas taxativamente, no existiendo una libertad probatoria que permita, en cierta manera,

demostrar al Tribunal que no se ha cometido la infraccion, si es que no es



demostrada a través de las pruebas que requiere el Tribunal de Contrataciones para su

individualizacion.

La responsabilidad solidaria del consorcio en el ambito sancionador contraviene principios
rectores de la potestad sancionadora administrativa, tales como el principio del debido
procedimiento, causalidad, culpabilidad, licitud, proporcionalidad, entre otros que mas adelante

seran desarrollados.

Entonces, cabe plantearse la interrogante de si realmente la responsabilidad solidaria, que se ha
contemplado en el &mbito sancionador por la comision de infraccién de los consorcios, resulta ser
la méas razonable; o si un remedio seria no aplicarlo en el &mbito sancionador cuando se restringen
derechos, como es la inhabilitacion temporal o definitiva, ya que el criterio de la solidaridad en el
caso de consorcio, de acuerdo a la doctrina comparada, se aplica cuando se esta frente a sanciones
econémicas (multas), en las que los integrantes del consorcio tengan que indemnizar o cumplir

con obligaciones econémicas que le permitan repetir ante el integrante que asumio el pago.

Se debe precisar que, de acuerdo con la legislacién y doctrina comparada de Colombia y Espafia
revisadas en el presente trabajo, se ha advertido que la responsabilidad solidaria es aplicable solo
en aquellos supuestos, en los cuales se les sanciona con multas al administrado por cometer alguna
infraccion, mas no frente a situaciones que restringen derechos, como seria el caso de la
inhabilitacion para contratar con el Estado, en tanto se restrinja el derecho de la libertad de
contratar. Es por ello que, por el solo hecho de verificar si el documento presentado es falso, y
con ello determinar la responsabilidad solidaria de todos los integrantes de presentar documentos
falsos, esta medida resulta de por si bastante irrazonable y desproporcional contra los
administrados, mas aun si, para probar la individualizacién, se encuentra limitado los medios
probatorios, puesto que se han tasado las pruebas para que el Tribunal de Contrataciones del

Estado pueda aplicar la individualizacion de responsabilidad para los integrantes del consorcio.

En virtud de ello, se considera que el criterio de responsabilidad solidaria no estaria resultando
eficaz para sancionar a los consorcios por la comision de infraccion falsa, dado que dicha causal

no ha disminuido por mas dréstica que sea la sancién, incumpliendo su finalidad disuasiva.

Asimismo, se entiende que no cumpliria dicha finalidad, tal como lo sefiala Martinez Zamora

(2015), porque solo la sancion sentida como adecuada, tanto por el que lo soporta como por la



sociedad, va a contribuir a la confianza en el derecho y permitird alcanzar la finalidad de

prevencion especial y general que se va a cumplir.

Por otro lado, se considera que el criterio de la responsabilidad solidaria en la aplicacion de
sancion de los consorcios por presentacion de documentacion falsa contravendria el principio de
culpabilidad, que ha sido reconocido por el Tribunal Constitucional mediante el Expediente n. °
2050-2002-AA-TC, en el cual se sefiala que los principios de culpabilidad, legalidad y tipicidad
constituyen principios basicos del derecho administrativo sancionador. Por lo tanto, deberia
aplicarse el criterio de culpabilidad en los procedimientos sancionadores en las contrataciones del
Estado, ya que, para determinar si se esta frente a la comisién de una infraccion por
documentacion falsa, se debe analizar la racionalidad del hecho en funcién de la conducta, como
la capacidad de efectuar el control simultaneo del documento, el alcance y la utilidad. Para ello,
debe demostrarse dolo o culpa, no siendo suficiente verificar solo si el documento es falso, para

sancionar a todos los integrantes del consorcio.

La investigacion metodoldgica se realiza a través de un enfoque de investigacién mixta. Como
primer punto, en la investigacion cualitativa se toma en cuenta la legislacion y la doctrina
comparada respecto a cdmo se regula en Colombia, Chile, Argentina y Espafia el procedimiento
sancionador a los consorcios, ademas de lo que opinan los juristas sobre la responsabilidad
solidaria a nivel internacional. Asimismo, se hace una revisién de la jurisprudencia del Tribunal
de Contrataciones del Estado, la severidad de las sanciones y en qué situaciones se ha aplicado la
individualizacion de responsabilidades. Como segundo punto metodoldgico, en nuestra
investigacion cuantitativa se realizara entrevistas a los funcionarios o servidores publicos, a fin
de conocer sus opiniones respecto a la propuesta que se plantea en el presente trabajo de
investigacion, la de poner en practica en el procedimiento sancionador de las contrataciones del

estado la no aplicacién de la responsabilidad solidaria.

En el primer capitulo, se aborda el planteamiento del problema, a fin de sefialar preliminarmente
la urgencia de un cambio normativo en las contrataciones publicas, al estar aplicAndose el criterio
de la responsabilidad solidaria, siendo esta irrazonable y desproporcional en cuanto se esta

sancionado de manera drastica a los consorcios.

En el segundo capitulo, se trata el marco tedrico, donde se intenta demostrar que, a nivel de
doctrina comparada, la aplicacion del criterio de responsabilidad solidaria, aplicable a los

consorcios en el procedimiento sancionador, contraviene los principios de la potestad
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sancionadora, dado que dicho criterio se viene aplicando incorrectamente al ser tomado del
ambito civil, el mismo que es utilizado en caso se presente una situacion de reparacion econémica.
Por el contrario, frente a un procedimiento administrativo sancionador, corresponde aplicar una

multa, mas no una inhabilitacion temporal que restringe derechos.

En el tercer capitulo, se brinda el enfoque del problema planteado, identificando el supuesto de
responsabilidad administrativa que incurren los consorcios en los casos de presentacion de
documentacion falsa, segun lo que establece la vigente Ley 30225 y su reglamento, incluidos los

cambios efectuados en su regulacion en los Gltimos afios.

Asimismo, se analiza el criterio de individualizacién de responsabilidad propuesto por el Tribunal
de Contrataciones del Estado, segin Acuerdo de Sala Plena n. ° 05-2017/TCE, siendo este el

Unico mecanismo de excepcion a la regla de la responsabilidad solidaria.

En el cuarto capitulo, se abordara la propuesta de solucion a los problemas identificados. Para los
fines, se efectuara el analisis a los casos encontrados en los altimos tres afios desde la fecha de
presentacion del presente trabajo de investigacion, a partir de lo resuelto por el Tribunal de
Contrataciones del Estado, identificando el nimero de casos resueltos en donde no se
individualiz6 la responsabilidad mediante la promesa de consorcio, al no haberse precisado de
manera especifica las obligaciones, o el aporte documentario vinculado a los documentos falsos
y; por otro lado, el nimero de casos en el que se aplicd el criterio de individualizacion de
responsabilidad de los miembros de los consorcios por la comisién de la infraccidn de presentar

documentos falsos.

En esa linea, el precitado capitulo pone en contexto las entrevistas realizadas a tres ex miembros
del Tribunal de Contrataciones del Estado que han laborado en el periodo indicado en el parrafo
precedente, con la finalidad de conocer su opinion respecto del criterio de responsabilidad
solidaria establecido en la Ley n° 30225 vy, por otro lado, el criterio jurisprudencial que han
asumido para aplicar sancion e individualizar la responsabilidad a los integrantes de los
consorcios, lo que servira como insumo para reforzar o desestimar la hip6tesis planteada en el

presente trabajo de investigacion.

Finalmente, el quinto capitulo resumira los hallazgos y propuestas a modo de conclusiones y

recomendaciones.
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Capitulo I. Planteamiento del problema

1. Justificacién

La comisién de la infraccion de presentacion de documentacion falsa es la mas recurrente en
materia de contrataciones publicas segun informacién estadistica del OSCE, siendo ademas la
mas gravosa, en tanto la sancion aplicable es la inhabilitacion® temporal o definitiva a las empresas
proveedoras para que no contraten con el Estado, y posterior impedimento?® para contratar de los
organos de direccion, asi como de los accionistas de la empresa sancionada por el periodo que
dure su inhabilitacion. El criterio aplicable en la presentacion de documentos falsos es la
responsabilidad objetiva. A su vez, cuando se configura la comision de infraccion para el caso de
un consorcio, se agrava la situacion por el criterio aplicable de la solidaridad que, si bien
contempla supuestos de individualizacidn, limita el derecho de defensa y, en la practica, resultan

ser sancionados los integrantes del consorcio al no aplicarse la individualizacion.

Cabe precisar que la aplicacién de dicho criterio es irrazonable y desproporcionado cuando se
sanciona a un consorcio que estd integrado por dos o mas empresas proveedoras, en tanto la
sancion suele darse, en la mayoria de los casos, a todos sus integrantes, no aplicandose la
individualizacion de la responsabilidad administrativa, afectandose principios, como los de
causalidad, de licitud, de culpabilidad, entre otros. Si se corrige la no aplicacién del criterio de la
responsabilidad solidaria para el caso de la comision de infracciones por documentacion falsa, se
tendria pronunciamientos disuasivos, en la medida que los proveedores reconocerian con criterio
de justicia las decisiones del Tribunal de Contrataciones del Estado, ya que actualmente se percibe
por parte de los administrados que, cuando se sanciona a un consorcio, justos terminan pagando

por pecadores.

2. Antecedentes

! Literal b) y c) del numeral 4) del articulo 50 de la Ley 30225, Ley de Contrataciones del Estado, modificado por el
Decreto Legislativo n. © 1444 | que regula la inhabilitacion temporal de 3 a 36 meses como sancién por presentacion
de documentacion inexacta y por presentacion de documentacion falsa la sancion es de 36 a 60 meses; correspondiendo
la inhabilitacion definitiva cuando en los Gltimos cuatro afios se haya impuesto méas de dos inhabilitaciones temporales
que en conjunto sumen mas de treinta y seis meses o que reincida en la infraccion de presentacion de documentacion
falsa.

2 Literal s) del numeral 1) del articulo 11 de la de la Ley 30225, Ley de Contrataciones del Estado, modificado por el
Decreto Legislativo n. © 1444, que regula que se encuentran impedidos de ser participantes, postores, contratistas o sub
contratistas los integrantes de las empresas sancionadas por el Tribunal de Contrataciones del Estado como los
representantes legales, érganos de administracion, socios, accionistas (superior al 30 % del capital o patrimonio social)
por el tiempo que la sanci6n dure.
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El marco legal que regula las contrataciones del Estado en el Peru resulta ser cambiante y
coyuntural, de manera que siempre estd ante una constante variacion, repercutiendo de manera
negativa en los operadores juridicos, dado que a los servidores y funcionarios publicos les cuesta
mucho aplicar correctamente las disposiciones legales en materia de contrataciones del Estado.

Es asi como la Ley 30225, publicada el 11 de julio del 2014, entré en vigencia junto a su
Reglamento (Decreto Supremo n. ° 350-2015-EF) el 9 de enero del 2016, siendo modificada en
una primera oportunidad por el Decreto Legislativo n. © 1341, vigente desde el 3 de abril de 2017,
y a su vez modificado en una segunda oportunidad por el Decreto Legislativo n. ° 1444, vigente
desde el 30 de enero del 2019. En cuanto a este reglamento, fue modificado por el Decreto
Supremo n. ° 056-2017-EF, vigente desde 3 de abril del 2017, y a su vez modificado por el
Decreto Supremo n. ° 344-2018-EF, vigente desde el 30 de enero del 2019. Como se puede
advertir, la norma actual tiene unos afios desde su publicaciény ya ha sido modificada dos veces,
lo cual genera cierta inestabilidad juridica, pues las decisiones del Tribunal de Contrataciones del
Estado son bastante cambiantes, no manteniéndose la uniformidad de criterios en sus decisiones
sobre la aplicacion de sanciones a los consorcios, contraviniendo directamente el principio de

predictibilidad y, con ello, el trato justo e igualitario del administrado.

Al respecto, cabe sefialar que, sobre los criterios de individualizacion de responsabilidades
administrativas, si bien es cierto que, por primera vez, con la entrada en vigencia de la Ley 30225
se preciso que la responsabilidad era objetiva en la comision de infracciones en las contrataciones
publicas, adecuandose en cierta medida a las modificaciones de la Ley 27444 (modificada por
Decreto Legislativo n. ° 1272), al regularse el principio de culpabilidad como regla general en
los procedimientos administrativos sancionadores y, como excepcion, la responsabilidad objetiva,
que debe ser regulada de manera expresa en la normativa especial, en el Decreto Legislativo n. ©
1017, la Ley de Contrataciones del Estado, si bien no contemplo de manera expresa la
responsabilidad objetiva, el Tribunal de Contrataciones del Estado estuvo sancionando a las
empresas bajo el criterio de la responsabilidad objetiva, a pesar de que el Tribunal Constitucional
ya habia reconocido, de manera general, que en los procedimientos administrativos sancionadores
se debia aplicar el principio de culpabilidad como limite a la potestad sancionadora del Estado
(mediante Sentencia del Exp.20150-2002-AA, con fecha 16 de abril del 2003).

En el articulo 13 de la Ley 30225, se establecié que la responsabilidad administrativa de los
consorcios seria solidaria tanto en la participacion en los procedimientos de seleccion como

durante la ejecucion del contrato, estableciendo la posibilidad de ser individualizada bajo los
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criterios de naturaleza de la infraccion, promesa de consorcio, contrato de consorcio y el
documento de fecha y origen cierto. Si bien se habria regulado taxativamente los medios
probatorios para su individualizacion, el Gltimo criterio permitid, en cierta medida, individualizar
la responsabilidad administrativa en la comision de infraccion de los consorcios ante un inicio de
procedimiento sancionador por supuesta presentacion de documentos falsos; sin embargo, dicho
criterio posteriormente fue derogado mediante el Decreto Legislativo n. ° 1444, quedando solo
como criterio de individualizacion los tres primeros, ademas del contrato administrativo. Si los
consorcios no pueden demostrar que no son responsables de la comision de la infraccion mediante
las pruebas reguladas, a pesar de tener algin medio probatorio que acredite la individualizacion

de responsabilidad, estos no son valorados por el Tribunal de Contrataciones, siendo sancionados.

3. Planteamiento del problema

3.1. Delimitacion

En el presente trabajo, se procedera a investigar las sanciones que se han aplicado a los integrantes
de los consorcios en la comision de infraccion, por presentacion de documentaciéon falsa durante
la presentacion de oferta o en la ejecucion del contrato, desde la entrada en vigencia de la Ley N
30225 y su Reglamento, con sus respectivas modificatorias. Esto con el fin de analizar si el criterio
de la responsabilidad solidaria u objetiva aplicable para determinar la sancién a los integrantes
del consorcio, dentro del marco legal y segun los criterios aplicados por el Tribunal de
Contrataciones del Estado, van acorde con el respeto de los principios del derecho administrativo

sancionador.

3.2. Preguntas de investigacion

3.2.1. Pregunta general

(El criterio de responsabilidad solidaria aplicable a los consorcios, por la comision de la
infraccion de presentacion de documentacion falsa durante la presentacién de ofertas, o en la
gjecucidn del contrato, realmente va acorde con el respeto de los principios del procedimiento
administrativo sancionador, como los principios de causalidad, de licitud, de culpabilidad, asi

como el principio constitucional de la libertad de contratar?
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3.2.2. Preguntas especificas

I

¢Por qué la individualizacion de la responsabilidad administrativa de los consorcios, segun la

jurisprudencia del Tribunal de Contrataciones del Estado, no se esta aplicando?

¢El criterio de la responsabilidad solidaria para determinar la sancion a los consorcios,

realmente, es un mecanismo disuasivo para las empresas proveedoras?

¢Cémo repercute econdmicamente en las empresas sancionadas la inhabilitacion para
contratar con el Estado, tanto en el &mbito del giro del negocio propiamente de la empresa

como el del personal que labora en dicha empresa?

¢Coémo es que el impedimento para contratar con el Estado de los integrantes de las empresas
inhabilitadas por el tiempo que dura la sancién incentiva a crear nuevas empresas a través de

terceros, generando mayor informalidad?

. Hipotesis

El criterio de la responsabilidad solidaria para aplicar la sancién de presentacién de
documentacion falsa a los consorcios en el marco legal vigente de las contrataciones publicas
atenta contra los principios del procedimiento administrativo sancionador, dado que no se esta
aplicando la individualizacion de responsabilidades administrativas en los integrantes del
consorcio, sancionandose en la mayoria de veces a su totalidad, trayendo, como consecuencia,
una menor concurrencia de proveedores del Estado, desempleo, e informalidad. Ello responde
a que las pruebas para aplicar la individualizacidn se encuentran reguladas taxativamente, de
manera que no se podria valorar ningln otro medio probatorio que presenten los
administrados, a fin de que se individualice la responsabilidad por mas que con dicho aporte
pueda acreditarse efectivamente quién de todos cometid la infraccién. Por consiguiente,
deberia modificarse ese aspecto normativo y regularse una mayor libertad probatoria de los

administrados para acreditar la individualizacion de la responsabilidad.

La sancién por presentacion de documentacion falsa a los consorcios, en el marco legal
vigente de las contrataciones publicas, no es una medida disuasiva, toda vez que el nimero

de infracciones cometidas por proveedores del Estado no ha disminuido; ello debido a las
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estadisticas que publica el OSCE?, ya que las sanciones no estan siendo consideradas como
adecuadas, pagando «justos» por «pecadores».

Al ser sanciones drasticas que implican la inhabilitacion temporal o definitiva de la empresa
para contratar con el Estado, practicamente esta quiebra, produciéndose con ello el despido
laboral, ademas de generar informalidad, porque los duefios de la empresa sancionada suelen

crear nuevas empresas a través de terceros para librarse del impedimento para contratar.

5. Objetivos del trabajo de investigacion

5.1. Objetivo general

Demostrar que el marco legal vigente sobre las contrataciones publicas, y el criterio

jurisprudencial del Tribunal de Contrataciones del Estado respecto a la aplicacién de sancién a

los consorcios en la comision de infraccion de presentacion de documentacion falsa, no estan

cumpliendo una funcion disuasiva contra los administrados, dado que el criterio de la

responsabilidad solidaria aplicable a los consorcios resulta ser desproporcional e irrazonable,

transgrediendo los principios del derecho administrativo sancionador.

5.2. Objetivos especificos

Identificar en el marco normativo vigente cuales son las disposiciones que no se encuentran
acorde con las garantias del debido procedimiento administrativo y la valoracion de medios

probatorios.

Evaluar cudl es el impacto econdmico que implica sancionar a las empresas proveedoras con
sanciones graves, que van desde la inhabilitacion temporal o definitiva hasta el impedimento

para contratar con el Estado de las personas naturales que integran dichas personas juridicas.

Demostrar que las sanciones severas dadas por la comision de la infraccion por presentacién
de documentacion falsa no han disminuido el indice de la comisién de dicha infraccion,
generando, por el contrario, mecanismos de informalidad e ilegalidad como accionar de las

personas naturales que integraron las empresas sancionadas.

3 Ver enlace: https://portal.osce.gob.pe/osce/sanciones-emitidas-por-el-tce
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e Proponer mejoras en el marco normativo de las contrataciones publicas que regulan el

procedimiento sancionador iniciado contra los consorcios.

6. Metodologia

6.1. Tipo de investigacion

El tipo de metodologia aplicada es la mixta, en vista de que se procedi6 a revisar cualitativamente
la normativa aplicable en contrataciones publicas a los consorcios, el criterio jurisprudencial del
Tribunal de Contrataciones del Estado respecto a la aplicacion de sancién por presentacion de
documentacion falsa, y como es que dicho colegiado resulta ser reacio a la individualizacion de
responsabilidad administrativa. Asimismo, se reviso el anélisis estadistico generado por el propio
OSCE, respecto a la informacion brindada sobre el reporte de empresas que habrian sido

sancionados por la presentacion de documentos falsos.

La normativa analizada fue la Ley de Contrataciones del Estado y su Reglamento (Ley 30255),
y sus modificatorias que se han dado desde su publicacion, las directivas de Consorcios, los
acuerdos de Sala Plena, las opiniones de la Central de Riesgo del OSCE, asi como la Ley de
Procedimiento Administrativo General (Ley 27444), a fin de evaluar si son acordes las
disposiciones de las contrataciones publicas con los principios del procedimiento administrativo
sancionador recogidos en dicha Ley General, para determinar si convergen con la Ley Especial.

Por otro lado, se procedi6, también, a analizar la jurisprudencia del Tribunal Constitucional
respecto al reconocimiento del principio de culpabilidad en el derecho administrativo
sancionador, mucho antes del reconocimiento en la Ley 27444 y su modificatoria mediante
Decreto Legislativo n. © 1272, considerando que, a pesar de ello, los Tribunales Administrativos

no seguian los lineamientos del maxime intérprete de la Constitucion.

Por otro lado, en nuestra investigacién de tipo cuantitativa, se efectuara el analisis a los casos
encontrados en los dltimos tres afios desde la fecha de presentacion del presente trabajo de
investigacion, a partir de lo resuelto por el Tribunal de Contrataciones del Estado, identificando
el nimero de casos resueltos en donde no se individualizé la responsabilidad mediante la promesa
de consorcio, al no haberse precisado de manera especifica las obligaciones, o el aporte
documentario vinculado a los documentos falsos individualizacion de responsabilidades mediante

la promesa de consorcio y; por otro lado, el nimero de caso que se aplico el criterio de
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individualizacion de responsabilidad de los miembros de los consorcios por la comision de la
infraccion de presentar documentos falsos.

Asimismo, se ha considerado realizar entrevistas a tres ex miembros del Tribunal de
Contrataciones del Estado, que resolvieron controversias planteadas en su calidad de vocales, en
el periodo indicado en el parrafo precedente, teniendo como propdsito para este trabajo, conocer
su opinidn respecto del criterio de responsabilidad solidaria establecido en la Ley n° 30225 vy, por
otro lado, el criterio jurisprudencial que han asumido para aplicar sancion e individualizar la

responsabilidad a los integrantes de los consorcios, segun sea el caso.

6.2. Métodos y técnicas de investigacion

Se utiliz6 el andlisis de doctrina comparada y sobre normas de derecho comparado, aplicables al
procedimiento sancionador de los consorcios en las contrataciones publicas tanto en
Latinoamérica como en Europa, haciendo un analisis descriptivo y de contenido. Con estas

técnicas, se definio y describi6 el marco tedrico, relacionando las diferentes variables.

Como parte del método y técnica de investigacion, se recurrira a utilizar técnicas para la
recoleccion de datos, formulando una muestra a partir de recoleccion de resoluciones
administrativas emitidas por el Tribunal de Contrataciones del Estado en el periodo comprendido
desde el afio 2017 al 2019, a fin de obtener una perspectiva sobre la aplicacion sobre el criterio
de individualizacion de responsabilidad y responsabilidad solidaria por infraccion detectada por

la comisidn de presentacién de documentacion falsa.

6.3. Muestra de investigacion

En el presente trabajo se ha revisado un total de 130 expedientes de inicio de procedimiento
administrativo sancionador, visto por el Tribunal de Contrataciones del Estado en los afios 2017
al 2019. A partir de esta muestra se espera identificar el nimero de resoluciones en el que se ha
aplicado la individualizacion de responsabilidad por la comision de presentacion de
documentacion falsa y, por otro lado, identificar el nimero de resoluciones en que se recurre a la
responsabilidad solidaria por la comision de presentacion de documentacion falsa, desde la
publicacion de la Ley 30225 hasta sus modificatorias; para el posterior analisis de alguno de los
casos vistos por el Tribunal en el periodo sefialado y evidenciar como ha ido variando el criterio

jurisprudencial del Tribunal de Contrataciones del Estado en un corto tiempo, asi como también
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permitira demostrar que tan disuasiva es la medida de inhabilitacion de los proveedores del estado
como sancién a lo largo de su aplicacion, disminuyendo el indice de la comisién de dicha

infraccion.

6.4. Técnicas de analisis de informacion

Respecto a las técnicas que se han utilizado para el analisis de datos derivados de las entrevistas,
jurisprudencias, informacion de fuentes bibliograficas, asi como de la legislacion comparada, son
la induccion analitica, el analisis narrativo y el analisis de contenido; toda vez que, mediante la
revision, inferencia y descripcion del contenido, se puede advertir si efectivamente existe la
problematica del marco normativo y criterio jurisprudencial del Tribunal de Contrataciones del
Estado respecto a la sancién a los consorcios, que resulta ser irrazonable y desproporcional. En
cambio, de corroborarse esta con la revision, el analisis y la induccidn de la informacion, resultaria

urgente un cambio normativo para lo cual se elaborara una propuesta juridica.
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Capitulo I1. Marco tedrico

1. El consorcio

1.1. Contratos asociativos

En el &mbito de la regulacion societaria nacional, el articulo 438 de la Ley General de Sociedades
(Ley 26687) concibe a este tipo de contratos como aquel acuerdo de voluntades que crea y regula
relaciones de participacion e integracion en negocios o empresas determinadas, en interés coman
de los intervinientes. Su definicién establece, ademas, como principales caracteristicas el ser un
contrato objetivo que no genera una persona juridica, no siendo pasible de ser inscrito en el

registro; no obstante, es formalizado a través de un documento escrito.

La doctrina habla acerca de los contratos asociativos. Al respecto, Richard (1990) hace una
diferencia entre aquellos contratos plurilaterales estructurales y los contratos plurilaterales
funcionales; estos Gltimos, que se asocian a los contratos asociativos, persiguen un fin comdn de
colaboracion y organizacion. Asimismo, De la Puente y Lavalle (1996) sefiala que, «...tienen los
contratos asociativos finalidad similar, tan es asi que algunos autores los clasifican entre los
contratos de colaboracién, cuya caracteristica es que los contratantes persiguen un fin comin»
(citado en Araoz & Ramirez-Gaston, 2007, p. 245).

Ademas, dicho autor agrega lo siguiente:

La diferencia entre unos (contratos de colaboracién empresarial) y otros
(contratos asociativos) radica en que en los primeros uno de los contratantes es el
que persigue el finy el otro ayuda a obtener el fin querido por el primero, mientras
que en los contratos asociativos el interés de los contratantes de alcanzar la
finalidad comin es principal para todos ellos. (De la Puente y Lavalle, 1996
citado en Araoz & Ramirez-Gaston, 2007, p. 245)

El libro quinto de la Ley General de Sociedades prescribe normativamente dos tipos de contratos

asociativos: la asociacion en participacién y el contrato de consorcio.

El articulo 440 define al contrato de asociacion en participacion como un contrato, por el cual una

persona, denominada «asociante», concede a otra u otras personas, denominadas «asociados»,
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una participacion en el resultado o en las utilidades de uno o de varios negocios o empresas del

asociante, a cambio de determinada contribucién.

Sobre la asociacion en participacion, Hundskopf Exebio (2015) afirma lo siguiente:

Existe similitud con la figura de las sociedades mercantiles. Si bien se debe
resaltar y dejar bien en claro que no son lo mismo, pues en un contrato de
asociacion en participacion no se forma una persona juridica nueva, ni existe una
separacion patrimonial entre la esfera del asociante y asociados y la esfera del
negocio en marcha, si hay importantes factores que asemejan este tipo de
contratos a la figura de la sociedad mercantil, tal como lo destaca la doctrina

autorizada en el tema. (p. 46)

El presente trabajo comparte la opinién del citado autor y, asimismo, se precisa que esto se ve
reflejado en la Ley General de Sociedades, pues su articulo 441 confirma alguna de las
caracteristicas sefialadas. El asociante actlia en nombre propio y la asociacion en participacién no
tiene razdn social ni denominacion; asimismo, la gestion del negocio o empresa corresponde Unica

y exclusivamente al asociante y no existe relacién juridica entre los terceros y los asociados.

En el caso del consorcio, su principal diferencia respecto a la asociacion en participacion radica
en la participacion conjunta de sus miembros, en proporcion a su participacion ya establecida en
el propio contrato; no obstante, su naturaleza sera desarrollada con mayor detalle en las siguientes

lineas.

A manera de conclusién, se puede decir que los contratos asociativos son una forma de
vinculacién libre, de acuerdo con el objeto del proyecto a ser desarrollado. Sin existir relaciones
de dominacion de una de las partes sobre la otra, esta libertad imprime relevancia al principio de
buena fe, siendo esencial el cumplimiento de las obligaciones que corresponden a cada parte, pues
ello coadyuva a la ejecucion de las prestaciones objeto de la unién de empresas. Por otro lado, «la
gestacion de estos contratos supone la existencia de una fase previa de naturaleza contractual o
precontractual, en la cual sus partes realizan un analisis de las finalidades, objeto, beneficios,
estudios de factibilidad, duracién, montos de aportes, régimen fiscal y tributario, asi como la

definicion de las responsabilidades ante terceros» (Gutierrez Quispe, 2019, p. 9).
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1.2. El consorcio

Como contrato asociativo, podemos definir al consorcio como ‘aquel contrato por el cual dos o
mas se asocian para participar en forma activa y directa en un determinado negocio o empresa,
con el propdsito de obtener un beneficio econdmico, manteniendo cada una su propia autonomia’.
Este concepto es tomado por nuestra legislacién nacional, en particular en la Ley General de
Sociedades (Ley 26687).

En esa misma linea, Elias Laroza (2015) sefiala lo siguiente:

El consorcio es un contrato por el cual dos 0 mas personas se asociacion para
participar en forma ACTIVA Y DIRECTA en un determinado negocio o
empresa; con el propésito de obtener un beneficio econémico, manteniendo cada
una su propia autonomia. De conformidad con lo que se pacte en el contrato cada
miembro se compromete a realizar las actividades del consorcio que se le

encarguen a las gue se ha comprometido. (p. 46)

Otros autores, como Caballero Sierra, se refieren al contrato asociativo como una asociacion de
dos 0 mas personas para realizar una empresa aislada, que implica un determinado riesgo, para lo
cual perciben unidas un beneficio, pero sin crear sociedad o corporacion alguna y, para ello, se
combinan propiedad, efectos, trabajos y conocimiento. Segun Caballero Sierra (1985), «cada
miembro actla como duefio y agente de los demas miembros, y por ende la promesa de uno
equivale a la promesa de todos. Lo ejecutado por un miembro se entiende ejecutado por todos y

se presume autorizado para realizar las actividades propias del joint venture» (p. 67).

Como puede apreciarse, todas las definiciones apuntan a evidenciar distintos elementos, tales
como la voluntad contractual de las partes para participar en un negocio especifico, basado en una
comunidad de intereses con el fin de obtener una utilidad comin; la doble o maltiple propiedad
del negocio constituido; la cooperacion ante un proyecto especifico, y la comunion de intereses
frente a un proceso dado o combinacion econémica. Con la ausencia del affectio societatis, es
decir, con respecto al animo de formar una sociedad, solo se busca la realizacion de una operacion

determinada (Ferrero Diez Canseco, 1999).
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1.3. La autonomia de las partes y la propiedad en el consorcio

En los consorcios, la autonomia de las partes representa una de las principales cualidades que
limita la responsabilidad de las partes y su participacion activa y directa en los negocios, siendo
el caso que cada miembro debe cumplir con las obligaciones, de acuerdo con los mecanismos que
deriven del propio contrato. Se encuentra relacionado, también, el sistema de participacion, del
cual habla la Ley General de Sociedades en su articulo 448, que reviste una condicion de
obligatoriedad con respecto al régimen y sistema de participacion en los resultados del consorcio;

caso contrario, se entendera que sera en partes iguales.

Con respecto a la propiedad, la Ley General de Sociedades es clara en prescribir los bienes que
los miembros del consorcio afecten al cumplimiento de la actividad a la que se ha comprometido,
por lo que contintan siendo de propiedad exclusiva de ellos; no obstante, también precisa que

cualquier adquisicién conjunta de determinados bienes se regula por las reglas de la copropiedad.

1.4. La relacion con terceros y la responsabilidad solidaria

Como bien lo refiere el articulo 447 de la Ley General de Sociedades, cada miembro del consorcio
se vincula individualmente con terceros en el desempefio de la actividad que le corresponde en el
consorcio, adquiriendo derechos y asumiendo obligaciones y responsabilidades a titulo particular.
Asimismo, la norma sefiala que, cuando el consorcio contrate con terceros, la responsabilidad sera

solidaria entre los miembros del consorcio solo si asi se pacta en el contrato o lo dispone la ley.

Sobre el vinculo con terceros, Elias Laroza (2015), al comentar el articulo 447, sefiala lo siguiente:

La norma bésica de determinacion de responsabilidades no es la solidaridad. Por
el contrario, el articulo 447° establece que cada miembro del consorcio se vincula
individualmente con los terceros, como resultado de las actividades que cada uno
realiza en el consorcio. Asi, cada uno asume, como consecuencia de ello, los
derechos y obligaciones respectivos, pero a titulo individual. Ello es
consecuencia logica de la regla general, que consiste en que cada consorciado
debe llevar a cabo las actividades del consorcio que le toquen, de acuerdo con el
contrato. (p. 715)

En ese contexto, Hundskopf Exebio (2015) opina:
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De todo ello, se puede resumir que tanto el vinculo como el titulo obtenido en el
consorcio es individual frente a los terceros; por consiguiente, la responsabilidad
seré personal respecto de cada parte, salvo los casos en los que la ley establezca
la responsabilidad solidaria o que las partes asi lo acuerden en el contrato, lo cual,
si bien es legalmente posible, no es lo mas frecuente. (p. 59)

Ambos autores sefialan que, en el caso particular, como regla general, en la celebracion de un
acuerdo con un consorcio, se vincula individualmente con cada uno de los consorciados en
funcién de su participacion. Consecuentemente, esto generara obligaciones, pero a titulo
individual con el tercero, cuya excepcion sera en caso se pacte lo contrario, o también cuando lo
establezca una ley, como es el caso de la Ley de Contrataciones del Estado. Ello guarda
concordancia con lo que establece el Cédigo Civil de 1984, toda vez que su articulo 1183
prescribe que la solidaridad no se presume, puesto que solo la ley o el titulo de la obligacién la

establecen en la forma expresa.

2. Principios de la potestad sancionadora de la administracién publica que se ven afectados

por la aplicacién de la responsabilidad solidaria cuando se restringen derechos

La potestad sancionadora en el derecho administrativo sancionador, a partir de lo prescrito en la
Ley de Procedimiento Administrativo General (Ley 27444) y lo referido en la doctrina nacional
e internacional, tiene una finalidad preventiva que, como bien lo refiere Cueto Pérez (2008), trata
de proteger el cumplimiento del ordenamiento juridico en aras del interés general que legitima la
actuacién administrativa. Por ello, cumple con una clara funcién preventiva sin que exista un

reproche moral al individuo.

Es ldgico entender que la finalidad a la que se hace mencidn se garantiza a través de los principios
de la potestad sancionadora administrativa, que refiere el articulo 248 del vigente TUO de la Ley
de Procedimiento Administrativo General (Ley 27444), aprobado mediante Decreto Supremo n.
° 004-2019-JUS. Dichos principios se han mantenido vigentes en el tiempo y se han convertido

en garantias reconocidas tanto en doctrina como en legislacion comparada.

En ese contexto, Morén Urbina (2014) sefiala que, en ningin procedimiento sancionador, ni la
sancion que se derive de ella, pueden desconocer los principios de la potestad sancionadora ni la
estructura y garantias minimas reconocidas a los administrados en los articulos 245 y 246 de la

Ley de Procedimiento Administrativo General (Ley 27444), modificado por el Decreto
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Legislativo n. ° 1272. En ese sentido, los principios reconocidos en estas normas, y las garantias
formales y sustantivas que este ordenamiento reconoce, conforman un nucleo esencial de la
garantia de los ciudadanos frente a las sanciones que las entidades puedan ejercer sobre ellos. Por
consiguiente, ninguna entidad podra desconocer el principio de legalidad, de tipicidad de faltas y

de culpabilidad para sancionar, sin incurrir en un acto viciado de nulidad.

Asimismo, el Tribunal Constitucional ha establecido como jurisprudencia que vincula a todos los
organos y poderes publicos, con eficacia horizontal y vertical, precisando que los principios de la
potestad sancionadora no solo se aplican en el ambito penal, sino también a los procedimientos
administrativos sancionadores. Ello esta establecido en el fundamento 7 de la sentencia del
Tribunal Constitucional EXP n. ° 156-2012-PH-TC, de fecha 08 de agosto de 2012, el cual precisa
que «los principios de culpabilidad, legalidad, tipicidad, entre otros, constituyen principios
basicos del derecho sancionador, que no solo se aplican en el ambito del derecho penal, sino

también en el derecho administrativo sancionador» (parr. 5).

Sobre esta base, el Tribunal Constitucional ha sefialado que el principio de legalidad exige que
no solo por ley se establezcan los delitos, sino también que las conductas prohibidas estén
claramente delimitadas por la ley, prohibiéndose tanto la aplicacion por analogia como el uso de
clausulas generales e indeterminadas en la tipificacidn de las prohibiciones (STC n. ° 0010-2002-
AI/TC). A partir de esta consideracion del principio de legalidad, y sus implicancias en la
estructuracion del derecho penal moderno, también se establecié el fundamento 7 de la sentencia
del Tribunal Constitucional EXP n. ° 156-2012-PH-TC, de fecha 08 de agosto de 2012.

Queda claro, entonces, que los principios de legalidad, de tipicidad, de culpabilidad, de
causalidad, entre otros, que son reconocidos en el derecho penal, también deben ser aplicados en
el derecho administrativo sancionador, a fin de tutelar a los administrados de sanciones

irrazonables y desproporcionales por las entidades del Estado.

2.1. Principio de culpabilidad

El principio de culpabilidad, garantista del derecho administrativo sancionador, ha sido
incorporado a partir de la modificacién realizada a la Ley de Procedimiento Administrativo
General (Ley 27444), mediante el Decreto Legislativo n. ° 1272, facultando a la administracion
publica a proceder con la imposicion de una sancion por infraccion, a partir de la determinacion

de una responsabilidad de caracter subjetivo.
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La incorporacion de este principio impone un cambio en la legislacién nacional, pues, antes de la
modificacion de la Ley 27444, la responsabilidad en sede administrativa fue de caracter objetivo
y en estricto cumplimiento del tipo de infraccion que ha sido establecido en la norma positiva.
Sin perjuicio de ello, la culpabilidad ha sido expuesta por el Tribunal Constitucional (2003)
mucho antes de que esta haya sido incluida en una ley expresa. Esto fue confirmado a partir de lo
sefialado en el fundamento 64 de la sentencia del 03 de enero de 2003, correspondiente al
Expediente 0010-2002-Al/TC, que sefiala lo siguiente:

El principio de culpabilidad es una garantia y al mismo tiempo un limite a la
potestad punitiva del Estado; por consiguiente, la aplicacion del articulo 2 del
Decreto Ley n. ° 25475 queda supeditada a que, al infringirse los bienes juridicos
seflalados por la norma penal, ello se haya realizado con intencién del agente.

(pérr. 5)

Del mismo modo, la sentencia del Tribunal Constitucional, de fecha 24 de noviembre de 2004,
recaida en el Expediente 2868-2004-AA/TC, menciona sobre el principio de culpabilidad en su
fundamento 21 que «... es licito que el Tribunal se pregunte si es que un Estado constitucional de
derecho es valido que una persona sea sancionada por un acto ilicito cuya realizacion se imputa a

un tercero» (parr. 2).

La respuesta no puede ser otra que la brindada en la STC 0010-2002-Al:

Un limite a la potestad sancionadora del Estado esté representado por el principio
de culpabilidad. Desde este punto de vista, la sancion, penal o disciplinaria, solo
puede sustentarse en la comprobacién de responsabilidad subjetiva del agente
infractor de un bien juridico. En ese sentido, no es constitucionalmente aceptable
gue una persona sea sancionada por un acto o una emision de un deber juridico

que no le sea imputable. (parr. 3)

De lo expuesto hasta el momento, es interés del presente trabajo de investigacion destacar que el
principio de culpabilidad en la normativa nacional no solo resulta aplicable al derecho penal, sino
gue también representa un limite a la potestad sancionadora en el derecho administrativo,
habiendo sido reconocido como garantia constitucional mucho antes de haberse efectuado la

modificacion de la Ley 27444 en el 2016. Es por ello que la lectura actual de la norma vigente,
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prescrita en el numeral 10 del articulo 248 de la norma en mencion, establece una regla general
en materia sancionadora a nivel administrativo, pues de primera intencion atribuye que la
responsabilidad administrativa es subjetiva, y la excepcion serd, en aquellos casos, que por ley o
decreto se disponga la responsabilidad administrativa objetiva.

Se considera que el principio de culpabilidad, tanto en doctrina como en jurisprudencia
comparada, es una regla su aplicacion de la administracién publica para sancionar a sus
administrados, de manera que solo se sancionard a los administrados bajo el criterio de la
responsabilidad subjetiva; es decir, si se determina el dolo o culpa en la comisién de la infraccion,

no imputandose una sancion administrativa por un hecho ajeno.

En el ambito de las contrataciones del Estado, consideramos que el principio de culpabilidad se
quebranta cuando, en el procedimiento administrativo sancionador por presentar documentacion
falsa, se aplica la responsabilidad solidaria del consorcio, implicando eventualmente la sancion
de todos sus integrantes, salvo que puedan probar la individualizacién de la responsabilidad
mediante las pruebas reguladas por ley, como son la promesa de consorcio, el contrato de

consorcio, el contrato administrativo y la naturaleza de infraccion.

Tal como sostiene Cordero Quinzacara (2014), la aplicacion del principio de culpabilidad en el
derecho administrativo sancionador implica que las sanciones administrativas se apliquen al
infractor que ha actuado de forma dolosa o culposa. De esta forma, la exigencia de que la conducta
sea culposa, como presupuesto para la imposicién de sancién, se debe a consideraciones de
dignidad humana y culpabilidad. En ese sentido, esto coincide también con lo afirmado por Baca
Oneto (2010), quien refiere que, cuando se exige «culpabilidad», se exige la presencia de dolo o,
al menos, culpa para poder sancionar una conducta ilicita, siendo esta culpabilidad el «reproche»
que se le hace a un sujeto de derecho porque actué de modo distinto, a sabiendas que tenia como

posibilidad otras opciones, es decir, la falta de diligencia.

Ramirez Torrado (2008) realiza una revision a la doctrina internacional (Colombia), sefialando
que ha proscrito toda forma de responsabilidad objetiva en materia sancionatoria. Ademas,
sumado al criterio jurisprudencial de La Corte Suprema de Justicia de Colombia de extender el
derecho penal al campo administrativo, hace gque la concurrencia de culpa se erija como una
condicién sin la que no es posible predicar responsabilidad, en tanto que un procedimiento

sancionador sin culpa resulta ser desproporcionado y violatorio. Resulta interesante lo recogido
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por la Corte Colombiana sobre los limites que impone a la administracion para aplicar la
responsabilidad objetiva, estableciendo los siguientes requisitos:

En efecto, las sanciones por responsabilidad objetiva se ajustan a la Carta siempre
y cuando (i) carezcan de la naturaleza de sanciones que la doctrina Illama
‘rescisorias’, es decir, de sanciones que comprometen de manera especifica el
ejercicio de derechos y afectan de manera directa o indirecta a terceros; (ii) tengan
un caracter meramente monetario; y (iii) sean de menor entidad en términos
absolutos (tal como sucede en el caso de las sanciones de transito) o en términos
relativos (tal como sucede en el régimen cambiario, donde la sancion corresponde
a un porcentaje del monto de la infraccion, o en el caso del decomiso, en el que
la afectacion se limita exclusivamente a la propiedad sobre el bien cuya
permanencia en el territorio es contraria a las normas aduaneras). (Ramirez
Torrado, 2008, p. 164)

Es correcto sefialar que la doctrina comparada afirma que la responsabilidad subjetiva es la regla
que tiene como sustento el derecho punitivo sancionador, pues se le sanciona a quien comete la
infraccion, no haciendo responsable a nadie por hechos de terceros. No obstante, también es
verdad que la responsabilidad objetiva se aplica en otras legislaciones, pero con ciertas
limitaciones y no sobre cualquier tipo de sancion, tal como se sefiala lineas arriba; de manera que
el legislador peruano, al momento de establecer la responsabilidad objetiva en la ley especial,
tiene que evaluar qué tipo de infracciones aplicar, a fin de no transgredir los principios

constitucionales, tales como el de legalidad, de tipicidad, de casualidad y de culpabilidad.

En ese contexto, se cree, también, que el tipo de responsabilidad objetiva aplicado por el Tribunal
de Contrataciones del OSCE, a partir de lo establecido en los articulos 13 y 50 de la Ley de
Contrataciones del Estado, en concordancia con lo estipulado en el articulo 258 de su reglamento
por la causal de presentacion de documentacién falsa, no cumpliria con el modelo disuasivo que
pretende motivar la no realizacion de infracciones de este tipo, pues se considera que esta se
vuelve inflexible y, al mismo tiempo, falla en identificar y mejorar el comportamiento. En este
sentido, una exigibilidad muy estricta puede generar efectos indeseables como recesion,
desempleo, cierre de empresas, aumento de la conflictividad social, entre otros efectos negativos,
alienando el propdsito regulatorio (Alza Barco, 2008). Asimismo, la sancion adoptada por el
colegiado, que no es otra que la inhabilitacion para contratar con el Estado, no logra identificar el

dafio causado por quien efectivamente ha cometido el ilicito en sede administrativa, resultando
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necesario una correcta cuantificacion del dafio generado y que el castigo sea proporcional con la
externalidad ocasionada por la empresa generadora del ilicito (Bonifaz & Montes, 2015).

Por otro lado, en derecho comparado se sostiene que la pretension de establecer la responsabilidad
solidaria, en realidad constituye un intento de establecer un sistema de responsabilidad objetiva
en las infracciones administrativas (Garcia de Enterria & Ramon Fernandez, 2011).

No es ajeno mencionar que esta situacioén se enmarque en el concepto de lo que se conoce como
«falla del mercado», pues la inhabilitacion de una empresa por responsabilidad solidaria puede
generar efectos no deseados en los agentes econémicos. Al respecto, Ochoa Mendoza (2018)
define el concepto de «falla por ineficacia», donde el regulador, luego de la etapa de
implementacion, no se consiguen, o se generan, efectos contraproducentes al pretender
implementar una regulacion disuasiva. Esto puede ocurrir como consecuencia de la determinacion
de una sancion impuesta por el Tribunal, que inhabilita a las empresas asociadas por consorcio,
pues, como bien se demostrara en el analisis, las empresas recurren a otro tipo acciones
informarles o, en su defecto, a acciones licitas en amparo de un acto o negocio juridico que ampare

la ley a efectos de continuar en actividad para contratar con el Estado.

Lo cierto es que el principio de culpabilidad no solo constituye el fundamento para la imposicién
de la sancion, sino que también determina su magnitud. Parafraseando una expresion propia del
derecho penal, se puede decir que la culpabilidad es la medida de la sancién. Si bien esto ha sido
objeto de criticas, ya que la sancion esta estrechamente vinculada a la magnitud del injusto,
determinada de forma abstracta por la norma, lo cierto es que aquello solo cobra eficacia en la
medida de que es asumida de forma consciente por el autor, lo cual permite reprochar a €l
personalmente la eleccion de la conducta. Es a partir de esta premisa que se formula el principio

de proporcionalidad, tal como se vera en el desarrollo del presente trabajo.

Si bien es cierto, cuando un consorcio comete una infraccion, existen supuestos de
individualizacion a través de medios probatorios regulados taxativamente por ley, conteniendo
un criterio de subjetividad; sin embargo, la aplicacién del criterio de la responsabilidad solidaria
de la comisidn de la infraccién de los consorcios, asi como la regulacién de qué pruebas permiten
su individualizacion, hace que, en la practica, dificilmente se dé la individualizacion de
responsabilidad del consorcio, siendo sancionados todos los integrantes. En este caso, el criterio
de subjetividad de individualizacion ayuda poco o nada a los integrantes del consorcio, porque

finalmente se les sanciona estrictamente con criterios de responsabilidad objetiva en total
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quebrantamiento del principio de culpabilidad, sancionando a integrantes del consorcio que no
cometieron la infraccion solo por no probar la individualizacion a través de los medios probatorios
tasados, a pesar de que se puede determinar quién presenté el documento falso como una
declaracion del propio integrante que lo cometio.

2.2. Principio de licitud

Este principio también es conocido, en doctrina comparada, como el de presuncién de inocencia,
es decir, que las autoridades deben presumir que los administrados han actuado apegados a sus
deberes mientras que no cuenten con evidencia de lo contrario. La presuncion de inocencia opera,
fundamentalmente, en un campo procesal con incidencia en el régimen probatorio, de manera que
toda condena debe ir precedida de una actividad probatoria impidiendo una condena sin pruebas.
La carga de la prueba pesa sobre los que acusan, no existiendo carga del acusado en probar su

inocencia (De Ahumada Ramos, 2004).

Este principio, también, garantiza que el administrado no puede ser sancionado sobre la base de
una inferencia, vale decir, por una sospecha, por falta de apersonamiento o por la no absolucion
de cargos; por mas razonable o l6gica que resulta ser el planteamiento mental. Asimismo, las
pruebas de cargo, que fundamentan la decision de la administracién, deben ser obtenidas
legitimamente y con las garantias de control y de contradiccion por parte del administrado.

En caso de duda razonable o de insuficiencia probatoria respecto a la culpabilidad del
administrado, correspondera la absolucion. Lo mismo sucedera en caso de inexistencia de prueba

necesaria que permita quebrantar la presuncion de inocencia (Morén Urbina, 2014).

Se considera que este principio se ve vulnerado cuando se aplica el criterio de responsabilidad
solidaria en la comision de presentacion de documentos falsos por un consorcio. Asimismo, de
no verse individualizada la responsabilidad por ninguno de los medios probatorios que se
encuentran contemplados en el numeral 2 del articulo 258 del Reglamento de Contrataciones del
Estado (D.S n. ° 344-2018-EF), se determinaré la sancion a todos los integrantes, sin que se valore
medios probatorios adicionales a los ya regulados, situacién que es una clara afectacién al derecho
de defensa, pues se sanciona a todos los integrantes a través de la responsabilidad solidaria de la

comisién de infraccion, quebrantando el principio de licitud.

En estos casos, se produce una responsabilidad vicaria. Es decir, se presenta el caso en la que una

persona es pasible de sancion por conducta de terceros, aun asi se haya individualizado al causante
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de la infraccién (Navas Rondon, 2013) como por ejemplo una declaracion del propio integrante
que cometid la infraccion, medio probatorio que no sera valorado en tanto no se encuentra en los
supuestos de pruebas contemplados taxativamente en la Ley de Contrataciones que permiten la

individualizacion.

De esta forma, toda resolucién sancionadora, ya sea penal o administrativa, requiere certeza de
los hechos imputados, obtenidas mediante pruebas de cargo, ademas de la certeza del juicio de
culpabilidad sobre esos mismos hechos, rechazandose la responsabilidad presunta y objetiva,
como la intervencion de la carga de la prueba en relacién con el presupuesto factico de la sancion
(Garcia de Enterria & Ramén Fernandez, 2011).

2.3. Principio de causalidad

De acuerdo con este principio, la sancion debe recaer sobre el administrado que ha realizado la
conducta omisiva o activa constitutiva de infraccidn sancionable. Ello se encuentra relacionado
con el principio de personalidad de las sanciones, vale decir, que la asuncion de la responsabilidad
debe corresponder en quien incurrié en la conducta prohibida por ley; en otras palabras, nadie

puede ser sancionado por los hechos cometidos por otros (Morén Urbina, 2014).

Es asi que, de acuerdo con este principio, es necesario para la aplicacion de cualquier sancion a
un administrado que su conducta satisfaga una relacion de causa adecuada al efecto, en buenas
cuentas, la configuracién del hecho previsto en el tipo como sancionable. No puede sancionarse
a quien no realiza la conducta sancionable, dado que, en el ambito administrativo, no se sanciona

al instigador o colaborador, salvo que la conducta sea prevista como falta.

Asimismo, la aplicacion del criterio de responsabilidad solidaria en la Ley de Contrataciones del
Estado, en la comision de infracciones por presentar documentos falsos, contraviene la doctrina
comparada, ya que esta Ultima establece que este tipo de criterio, el de responsabilidad solidaria,
no se contempla en situaciones en que se restrinjan derechos y afecten de manera directa o
indirecta a terceros; de lo contrario, se estaria vulnerando el principio de culpabilidad y causalidad
gue tienen reconocimiento constitucional. Esta situaciéon se evidencia cuando el Tribunal de
Contrataciones del Estado evalla la responsabilidad solidaria de los consorcios, sobre los
procedimientos sancionadores iniciados a partir de controversias surgidas por presentacion de

documentacién falsa.
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Cabe indicar que la responsabilidad solidaria, segin Ramirez Torrado (2008), para que pueda
operar en la responsabilidad administrativa, debe tratarse siempre en una obligacion que pueda
ser valorable en dinero, es decir, en multas. Ello porque es imposible que una sancién de otro tipo
puede ser saldada por uno de los individuos y, luego, este pueda repetirlo contra los demas. En
resumidas cuentas, es imposible cuantificar otras sanciones administrativas que, de por si, no
tienen una cuantificacion econémica; por consiguiente, no es posible que aquellos que sumieron
la obligacion exijan la devolucion a los otros autores de la infraccidn, como ocurre en varios casos

en que se impone la inhabilitacion por sancion a empresas que forman parte de consorcios.

Por otro lado, la responsabilidad solidaria es una figura juridica eficaz para garantizar el
cumplimiento de obligaciones contractuales o extracontractuales. No obstante, definitivamente
esta no podria penetrar en el derecho administrativo sancionador, porque se estaria quebrantando
el sistema punitivo, segun el cual cada uno responde por sus propios actos, pues no se esta frente
a una tutela eficaz de los intereses publicos si se establece responsabilidad solidaria a fin de
sancionar a los administrados por actos ajenos (Cobo Olvera, 2002 citado en Ramirez Torrado,
2008).

2.4. Principio de proporcionalidad

Este principio supone una correspondencia entre la infraccion y la sancién, con interdiccién de
medidas innecesarias o excesivas segln lo indicado por Garcia de Enterria y Ramdn Fernandez
(2011). El exceso de punicion es un vicio en la finalidad del acto sancionador, configurado por la
ausencia de proporcionalidad entre su finalidad, en relacién con la conducta efectivamente
incurrida (Moro6n Urbina, 2014).

Cabe precisar que el Tribunal Constitucional en la ST Exp. n. °© 2192-2004-AA/TC ha establecido

gue una decisién sancionadora razonable supone tres exigencias:

a) La eleccion adecuada de las normas aplicables al caso y su correcta interpretacion, tomando

en cuenta no solo una ley en particular, sino también el ordenamiento juridico en su conjunto.

b) La comprensién objetiva y razonable de los hechos que rodean el caso, que implica no solo
una contemplacidn «abstracta» de los hechos, sino su observacion en directa relacion con sus

protagonistas, pues solo asi un hecho resultard menos o més tolerable.



32

c) Una vez establecida la necesidad de la medida de sancion, porque asi lo ordena la ley
correctamente interpretada, en relacién con los hechos del caso que han sido conocidos y
valorados en su integridad, el tercer elemento a tener en cuenta es que la medida adoptada sea

la mas idénea y de menor afectacion posible a los derechos de los implicados en el caso.

Con la prueba de razonabilidad, se debe cumplir las tres dimensiones para evaluar si se esta frente
a una situacion de exceso de punicién, como son el juicio de adecuacién, el juicio de necesidad y

el juicio de proporcionalidad estrictamente (Sarmiento Ramirez, 2004).

Respecto al juicio de adecuacion, la medida sancionadora debe ser un medio juridico idéneo y
coherente para lograr el fin u objetivo previsto al habilitar la potestad sancionadora sobre

determinada actividad.

La presentacion de documentacion falsa es sancionada con la inhabilitacion temporal para
contratar con el Estado que van de 36 a 60 meses, ademas de los impedimentos en los que
incurririan los integrantes de la persona juridica (6érganos de administracion, socios, directores,
etc.). En resumidas cuentas, la sancidén no solo alcanza a la persona juridica, sino ademas a los
integrantes que la conforman al estar impedidos de contratar por el tiempo que dure la sancién de
Su empresa; situacion gue se agrava alin mas cuando la comision de la infraccion de presentar
documentos falsos se da a través de un consorcio, donde no se ha individualizado las
responsabilidades mediante los medios probatorios tasados, tales como la promesa de consorcio,

el contrato de consorcio, y el contrato administrativo.

En dichos casos, la sancion implica la inhabilitacion a todos los integrantes del consorcio, a pesar
de que, a través de otros medios probatorios, podria individualizarse la responsabilidad de la
comisién de la infraccion del integrante quien fue el que la cometi6, como por ejemplo una
declaracién jurada del propio integrante reconociéndolo. Sin embargo, no es valorado, siendo
sancionados todos los que integran el consorcio, no respetdndose un criterio de adecuacion,
porgue no se conseguird con dicha sancidon cumplir el fin de ser disuasivo. Mientras tanto, dichos
consorciados sancionados que no presentaron el documento falso lo sentirdn como una sancién

injusta y desproporcionada.

En cuanto al juicio de necesidad, se entiende que la medida sancionadora elegida debe ser la
menos lesiva para los derechos e intereses de los administrados, y que no existan otras medidas

sancionadoras que estén legalmente autorizadas para este tipo de infracciones, en relacion con la
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intensidad de la sancién a aplicarse, prevaleciendo las que resultan menos restrictivas a sus

derechos y patrimonios.

Para el caso de la presentacion de documentos falsos en la Ley de Contrataciones del Estado, no
existe otra medida sancionadora, pues solo se regula la inhabilitacion temporal de 36 a 60 meses
para contratar con el Estado a los administrados que presenten documentos falsos, asi como los
impedimentos a sus integrantes para contratar con el Estado, en caso sea una persona juridica. En
este sentido, se estd frente a una sancidn gravisima que restringe los derechos de los
administrados, la cual se agrava ain mas cuando se aplica la responsabilidad solidaria en los
consorcios, porque no solo se les inhabilita temporalmente para contratar con el Estado a todos
los integrantes, sino que, ademas, se remite el expediente administrativo al Ministerio Publico, a
fin de que se establezca la responsabilidad penal por la comisién del delito por presentar
documentos falsos, procesos penales que tendran que afrontar todos los integrantes del consorcio.
Con ello, se agrava aun mas la situacion de los administrados. Si bien esta claro que el derecho
penal sanciona bajo el criterio de la responsabilidad subjetiva, de manera que se responsabilizara
penalmente a quien cometid el delito, los demas integrantes habran tenido que soportar un proceso

penal a cuestas.

Finalmente, el juicio de proporcionalidad consiste en que el grado de la sancién mantenga una
equivalencia o proporcion con el fin que se quiere alcanzar. La inhabilitacién temporal de 36 a 60
meses, aplicado solidariamente a todos los integrantes del consorcio que no pudieron probar su
individualizacién a través de los medios probatorios tasados, es desproporcionado, porgue se
termina sancionando de manera muy dréastica a los administrados por hechos ajenos en los casos
en que los integrantes del consorcio pueden probar su individualizacién mediante las pruebas que

no se encuentren tasadas, y que lamentablemente no son valoradas para su individualizacion.

2.5. Debido procedimiento administrativo

Este principio constituye una garantia de todos los ciudadanos, el mismo que se ha introducido al
derecho administrativo y es reconocido unanimemente en doctrina, jurisprudencia y en los
tratados o convenios que el Perd ha suscrito y tiene rango de ley. Por lo tanto, su vulneracién o
inobservancia, y violacion de normas y formalidades para el debido proceso, no son subsanables
en sede administrativas, ademas de tener como consecuencia una causal de nulidad del acto
administrativo emitido, por lo que puede ser accion de una garantia constitucional, como el

recurso de amparo (Navas Ronddn, 2013).
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El derecho a un procedimiento administrativo sancionador con todas las garantias exige un estado
de no indefension, ademas de los derechos de ser oido, de ser procesado por una autoridad
preestablecida, de audiencia con respeto a los principios de contradiccion y bilateralidad, de alegar
y probar, de presentar recursos, de proponer y practicar las pruebas convenientes, de conocer los
cargos, etc.

En cuanto a la regulacién de la individualizacién de responsabilidad del consorcio, se considera
que, al contemplar que los Unicos medios probatorios para ser valorada la individualizacién son
la promesa de consorcio, el contrato de consorcio, el contrato administrativo, asi como la
naturaleza de la infraccion, al regular taxativamente los medios probatorios, por la cual deben
recurrir los administrados para que opere la individualizacion, se estaria atentando concretamente
contra el derecho a ofrecer y producir pruebas, pues en el procedimiento administrativo
sancionador no se valorard pruebas aportadas por el administrado, a fin de alegar su
individualizacion si es que este medio probatorio no es uno de los medios probatorios que

legalmente estan reconocidos para que se individualice.

El derecho a probar implica que la decision que se emita por la autoridad tiene que ser sobre la
base de la probanza actuada y no respecto a la existencia de pruebas tasadas (Morén Urbina,
2014).
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Capitulo 111. La responsabilidad administrativa de los consorcios en el ambito de las
contrataciones del Estado

1. El consorcio en las contrataciones del Estado

De conformidad con el numeral 1 del articulo 13 de la Ley de Contrataciones del Estado, se define
al consorcio como la participacion de varios proveedores agrupados en un procedimiento de
seleccion, con la finalidad de complementar sus calificaciones —independientemente del
porcentaje de participacion de cada integrante segun las exigencias de los documentos del
procedimiento de seleccidbn— y ejecutar conjuntamente el contrato, con excepcion de los
procedimientos que tengan por objeto implementar o extender la vigencia de los Catalogos
Electronicos de Acuerdos Marco. En ningun caso, la participacién en consorcio implica la

obligacion de crear una persona juridica diferente.

La anterior definicion se desprende de lo estipulado en el articulo 445 de la Ley General de
Sociedades; sin embargo, se considera que esta Ultima es mucho mas completa y permite entender,
realmente, la naturaleza del consorcio, a fin de poder delimitar las responsabilidades de los
integrantes del consorcio. Asimismo, al contrato del consorcio lo define no solo como la
asociacion de dos o mas personas para participar en forma activa y directa en un negocio o
empresa, a fin de obtener un beneficio econdmico, sino que, ademas, se establece que cada
integrante mantiene su propia autonomia. Precisamente, es en virtud de esa autonomia que
corresponde a cada miembro del consorcio realizar actividades propias que se le ha encargado,
ademas de aquellas en las cuales se ha comprometido. En resumidas cuentas, la naturaleza
esencial del consorcio es que no se va a generar ni constituir una persona juridica diferente,

manteniendo siempre la autonomia de sus integrantes.

Asimismo, el articulo 447 de la Ley General de Sociedades establece que cada miembro del
consorcio se vincula individualmente con terceros en el desempefio de la actividad que le
corresponde dentro del consorcio, adquiriendo derechos y asumiendo obligaciones y
responsabilidades a titulo particular. Cuando el consorcio contrate con terceros, la responsabilidad

sera solidaria entre los miembros del consorcio solo si asi se pacta en el contrato o lo dispone la

ley.

De lo anterior, se desglosa que la asuncion de la responsabilidad solidaria de los integrantes del

consorcio es la excepcion y no la regla, puesto que, para contemplarla, deberd establecerse en el
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contrato o en la ley ademéas de circunscribirse en un d&mbito estrictamente econémico, donde
cualquiera de los integrantes del consorcio pueda responder econémicamente ante un perjuicio
econémico generado a un tercero. Sin embargo, de ninguna manera el criterio de la solidaridad
debe aplicarse en situaciones en las que los integrantes tengan que asumir una responsabilidad
administrativa, como una sancion en las que se le restrinjan derechos (inhabilitacion temporal o

permanente).

Por otro lado, en el numeral 3 del articulo 13 de la Ley de Contrataciones del Estado se estipula
que las infracciones cometidas por un consorcio durante el procedimiento de seleccion y la
ejecucion del contrato se imputan a todos sus integrantes de manera solidaria; salvo que, por la
naturaleza de la infraccion, la promesa formal, el contrato de consorcio o el contrato suscrito con
la entidad, pueda individualizarse la responsabilidad, conforme a los criterios que establece el
reglamento. En este caso, se aplica la sancién Unicamente al consorciado que cometié la

infraccion.

Asimismo, de acuerdo con el articulo 258 del Reglamento de Contrataciones del Estado, se
estipula que las infracciones cometidas por un consorcio durante el procedimiento de selecciény
la ejecucion del contrato se imputan a todos los integrantes del mismo, aplicAndose a cada uno de
ellos la sancion que le corresponda; salvo que, por la naturaleza de la infraccién, la promesa
formal, el contrato de consorcio o el contrato suscrito con la entidad, pueda individualizarse la
responsabilidad. En este caso, la carga de la prueba de la individualizacion corresponde al

presunto infractor.

Tanto en la Ley y el Reglamento de Contrataciones del Estado como en la DIRECTIVA n. ° 005-
2019-OSCE/CD (regula la participacion de proveedores en consorcio en las contrataciones del
Estado) se contempla la responsabilidad solidaria del consorcio en la comision de infracciones,
criterio que contraviene el principio de autonomia de los consorciados y desconoce propiamente
la naturaleza del consorcio, el cual consiste en no formar una persona juridica. En ese sentido,
establecer como regla general que a todos los integrantes del consorcio se le debe imputar
responsabilidad solidaria por la comision de las infracciones que se presenten durante el
procedimiento y la ejecucién del contrato es desmedido, porque terminan siendo sancionados

todos los integrantes a pesar de que puede determinarse que solo uno haya cometido la infraccion.

Como se ha sefialado lineas arriba, el criterio de la solidaridad, segun la Ley General de

Sociedades, esta dispuesto para el cumplimiento del objeto del contrato, que en el caso de las
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contrataciones del Estado permitiria que la administracion cumpla con el fin pablico; sin embargo,
de ninguna manera, debe aplicarse la presuncion de solidaridad en el &mbito de un procedimiento
sancionador donde se restringen derechos, como por ejemplo una posible inhabilitacion temporal
o definitiva de todos los integrantes del consorcio.

Al respecto, para Herrera Raobles (2011) debe quedar claro lo siguiente:

La responsabilidad solidaria en el Derecho Administrativo sancionador es un
supuesto excepcional que tiene que ser recogido por Ley, como es el caso del
Caodigo Civil, el Codigo Tributario y la Ley de Intermediacién Laboral,
seguidamente se debe destacar que la solidaridad estara destinada a la imposicion
de sanciones pecuniarias 0 al campo patrimonial, pero de ningiin modo a la

restriccién de derechos. (p. 306)

2. Sobre la presentacion de documentacion falsa

En el presente caso, se analizara la comision de la infraccion por presentar documentos falsos, la
cual se encuentra regulada en el literal j del numeral 1 del articulo 50 de La Ley de Contrataciones
del Estado, sefialando que el Tribunal de Contrataciones del Estado sanciona a los proveedores,
los participantes, los postores, los contratistas —incluso en los casos que contempla el literal a
del articulo 5 de la presente ley— que incurran en la infraccion de presentar documentos falsos
0 adulterados a las entidades, al Tribunal de Contrataciones del Estado, al Registro Nacional de
Proveedores (RNP), al Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado (OSCE) o a la

Central de Compras Publicas - Perid Compras.

Cabe precisar que la responsabilidad es objetiva, segun lo estipulado en el numeral 3 del articulo
50 de la Ley de Contrataciones del Estado, y que la sancién que se estipula por presentar
documentos falsos es la inhabilitacion temporal de 36 a 60 meses, o la inhabilitacion definitiva
para contratar con el Estado. Esta ultima se aplica al proveedor gque en los Gltimos cuatro (4) afios
se le haya impuesto mas de dos (2) sanciones de inhabilitacion temporal que, en conjunto, sumen
mas de treinta y seis (36) meses, 0 que reincida en la infraccién prevista en el literal j, en cuyo
caso la inhabilitacion definitiva se aplica directamente segin lo contemplado en los literales b) y

c) del numeral 4) del articulo 50 de la Ley de Contrataciones del Estado.
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Tal como se puede advertir, la sancion por presentar documentos falsos es la mas grave que se
impone a las empresas que contratan con el Estado, la mismo que se agrava aun méas cuando sea
un consorcio quien presente documentos falsos; donde, en virtud de la responsabilidad solidaria,
se aplica la sancién a todos los integrantes del consorcio en caso no se pueda individualizar la
responsabilidad, a pesar que los demas integrantes no hayan aportado dicho documento falso, sino

uno de ellos.

De acuerdo con el Observatorio del OSCE del afio 2017*, respecto a los reportes estadisticos
mensuales de las sanciones impuestas sobre las resoluciones consentidas o firmes que imponen
sancion por presentar documentacion falsa, estos flucttan entre 20 % y 24 % en relacion con las

demas sanciones por otras causales de comision de infraccion.

En cuanto a los meses de enero a mayo registrados en el Observatorio del OSCE del afio 2018,
la estadistica de presentar documentos falsos fluctta de 30 % a 17 %, con una tendencia a bajar;
pese a ello, la presentacion de documentos falsos es una infraccion frecuente. Por mas que las

sanciones sean graves, estas no resultan ser del todo disuasivas para las empresas.

Los consorcios suelen incurrir en presentar documentos falsos durante los procedimientos de
seleccidn y ejecucion contractual. Con el objetivo de tener conocimiento de la frecuencia en la
que incurren en ello, a continuacién, el grafico 1 muestra el dato estadistico de Eugendio, Ireijo,
y Ponce (2017), acerca de las resoluciones de sancién emitidas por el Tribunal de Contrataciones
del Estado por causal de documentacion falsa y/o inexacta en el 2016, incluyendo el primer
trimestre del 2017.

Segun el dato estadistico del grafico 1, el 35 % de casos de presentacion de documentos falsos e
inexactos durante dicho periodo lo hicieron los consorcios, por lo que la recurrencia en presentar
documentos falsos e inexactos es considerable; de manera que, teniendo en cuenta la aplicacién
de criterio de responsabilidad solidaria en la comisién de la infraccion de documentos falsos, se
estaria sancionando a un gran nimero de empresas, inhabilitandolas para contratar con el Estado,
en tanto no se haya podido individualizar la responsabilidad administrativa, ya sea por la promesa
de consorcio, el contrato de consorcio, el contrato administrativo o por la naturaleza de la

infraccion.

4 https://portal.osce.gob.pe/osce/sanciones-2017
5 https://portal.osce.gob.pe/osce/sanciones-2018
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Gréfico 1. Procedimientos sancionadores por documentacion falsa y/o inexacta segun tipo

de postor o contratista
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Fuente: Eugendio, Ireijo y Ponce (2017).
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Por otro lado, del grafico 1 también se desprenden los tipos de documentos que son adulterados

por las empresas o0 consorcios que, generalmente, estan relacionados a la acreditacion de

requisitos de calificacion o factores de evaluacion, y que les permiten su admision u obtencion

puntaje para que se adjudiguen con la buena pro.

A continuacion, el grafico 2 muestra datos estadisticos de Eugendio, Ireijo y Ponce (2017),

identificados en los procedimientos sancionadores acumulados del 2016 a marzo del 2017. Se

debe precisar que, en la comisién de presentacion de documentos falsos, es indistinto que el

documento falso o adulterado sea parte de un requisito de calificacion, o para acreditar un criterio

de evaluacién a fin de obtener puntaje, pues no requiere que se haya beneficiado de dichos

documentos para ser admitido o calificado, tal como si lo requiere para la configuracion de la

infraccion de presentacion de informacidn inexacta.
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Gréfico 2. Tipo de documentos falsificados y/o inexactos identificados en los procedimientos
sancionadores (enero 2016 - marzo 2017)

SOICTTUD DE BONIFICACION DEL 10% | 0.1%
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Fuente: Eugendio, Ireijo y Ponce (2017)

Cuando alguno de los documentos indicados en el grafico 2 es presentado por un consorcio,
dificilmente puede individualizarse si es que, de manera especifica, no se estipula en la promesa
de consorcio quién de los integrantes lo aportd, ya sea a través de la promesa de consorcio, el
contrato de consorcio, el contrato administrativo o la naturaleza de la infraccion; pues,
dificilmente, se puede tener conocimiento de cual de los documentos que obran en la oferta puede
ser falso. Ello sucede a pesar de que los integrantes pueden tomar todas las diligencias ordinarias,
mas aun si las reglas definitivas respecto a los requerimientos y documentaciones a presentar en
la oferta recién se contemplan en las bases integradas. De esta etapa a la presentacion de ofertas
son pocos los dias que tienen los integrantes del consorcio para poder fiscalizar los documentos

que aportan los diferentes integrantes del consorcio para la elaboracion de la oferta.
3. Laindividualizacion de la responsabilidad de los consorcios

Mediante Acuerdo de Sala Plena n. ° 05-2017/TCE, de fecha 25 de agosto del 2017, el Tribunal
de Contrataciones del Estado precisé ciertos supuestos, en el cual se puede individualizar la
responsabilidad solidaria de los consorcios mediante la promesa de consorcio, en caso incurrieran

en la comision de la infraccion de presentacion de documentos falsos o adulterados, con el
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proposito de uniformizar criterios debido a la diversidad de pronunciamientos de las cuatro salas
para determinar la individualizacion de responsabilidad de los consorcios.

Cabe indicar que, cuando se emiti6 el Acuerdo de Sala Plena por el Tribunal de Contrataciones
del Estado, se encontraba vigente el articulo 13 de la Ley de Contrataciones del Estado, aprobada
por la Ley 30225, modificada por el Decreto Legislativo n. © 1341y el articulo 220 del reglamento
de la ley, aprobado por el Decreto Supremo n. © 350-2015-EF, modificado por el Decreto Supremo
n. ° 056-2017-EF, en el que se contemplaba los supuestos de individualizacidn, tales como la
promesa de consorcio, el contrato de consorcio, la naturaleza de la infraccion y cualquier otro
medio de prueba documental, de fecha y origen cierto, supuesto que posteriormente seria
derogado con la modificatoria por Decreto Legislativo n. ° 1444 a la Ley de Contrataciones del
Estado.

Los motivos por los cuales el Tribunal de Contrataciones del Estado decidid uniformizar criterios
fueron, en primer lugar, la presentacion de documentacion falsa o adulterada como parte de las
ofertas presentadas en los procedimientos de seleccion, siendo la infraccion con mayor incidencia
en la contratacion publica nacional en el 2016 (junto a la presentacion de informacién inexacta
constituyd el 56 % de procedimientos resueltos en el Tribunal). En segundo lugar, se debi6 a que,
en los pronunciamientos emitidos por las Salas del Tribunal de Contrataciones del Estado, se
emplearon criterios diferentes al individualizar la responsabilidad de los integrantes de un

consorcio en base a la promesa formal de consorcio.

De este forma, en algunos pronunciamientos se habria considerado que, sobre la base de la
promesa formal de consorcio, no es posible individualizar la responsabilidad entre sus integrantes
por la presentacion de documentacion falsa o adulterada —-criterio bajo el cual todos los
integrantes del consorcio eran siempre administrativamente responsables por la comisién de tal
infraccidn, sin resultar relevante el contenido de la promesa formal de consorcio, posicion que
contraviene la Ley de Contrataciones del Estado—, puesto que, si bien se regula la
responsabilidad solidaria de los consorcios en la comision de infracciones, se contempla
supuestos de individualizacion. A pesar de ello, algunas salas sancionaban a todos los integrantes
del consorcio porque consideraban que, en el caso de presentacion de documentos falsos, la
responsabilidad es objetiva y, al ser el consorcio quien presentaba la oferta, no operaba la
individualizacidn, por ser considerado como si fuera una sola persona juridica y no una asociacion
0 agrupacion de dos 0 mas empresas 0 personas naturales que se juntan para emprender un

negocio, donde cada uno mantiene su independencia. Los vocales que emitieron su voto en
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discordia al presente acuerdo como fueron Jorge Luis Herrera Guerra, Héctor Martin Inga

Huaméan y Maria del Guadalupe Rojas Villavicencio de Guerra.

Por otro lado, también se encontraba la posicion de las salas del Tribunal de Contrataciones, que

han emitido pronunciamientos en los que si consideran posible la individualizacién de

responsabilidad por la comision del mencionado supuesto infractor, aunque bajo criterios distintos

para efectuar dicha individualizacion.

De esta forma, el Tribunal de Contrataciones del Estado, a fin de que se respete el principio de

predictibilidad, y tengan los administrados conocimiento y seguridad juridica sobre los criterios

de individualizacion de la responsabilidad solidaria, llegé a los siguientes acuerdos:

a)

b)

d)

Si es posible realizar la individualizacién de responsabilidad administrativa por la infraccion
relativa a la presentacion de documentacion falsa o adulterada contenida en la oferta, en virtud

de la promesa formal de consorcio presentada en la misma oferta.

No corresponde efectuar la individualizacion de responsabilidad en base a una promesa

formal de consorcio no veraz.

No corresponde individualizar la responsabilidad por la presentacion de documentacion falsa
0 adulterada contenida en la oferta en una persona natural o juridica que no sea uno de los
integrantes del consorcio, 0 en un consorciado que, en la promesa formal de consorcio, solo
asume obligaciones administrativas, mas no la venta, el suministro, la prestacion del servicio

0 la ejecucion de la obra segln corresponda al objeto contractual.

En los casos que se invoque la individualizacién de la responsabilidad, en base a la promesa
formal de consorcio, este documento deberd hacer mencion expresa a que la obligacion
vinculada con la configuracién del supuesto infractor corresponde exclusivamente a uno o
algunos de los integrantes del respectivo consorcio. Si la promesa no es expresa al respecto,
asignando literalmente a algin consorciado la responsabilidad de aportar el documento
detectado como falso, o asignando a alguin consorciado una obligacién especifica, en atencion
a la cual pueda identificarse indubitablemente que es el aportante del documento falso, no
resultara viable que el Tribunal de Contrataciones del Estado, por via de interpretacion o
inferencia, asigne responsabilidad exclusiva por la infraccion respectiva a uno de los

integrantes.
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e) Para que la individualizacion de responsabilidad sea factible, la asignacion de obligaciones
en la promesa formal de consorcio debe generar suficiente certeza, debiéndose hacer
referencia a obligaciones especificas, sin que se adviertan contradicciones en su propio
contenido ni inconsistencias con otros medios probatorios y elementos facticos, que puedan

resultar relevantes y de valoracion conjunta para la evaluacion del caso concreto.

f) La sola referencia, en la promesa formal de consorcio, a que algun consorciado asume la
obligacion de elaborar o preparar la oferta, acopiar los documentos u otras actividades
equivalentes, no implica gque sea responsable de aportar todos los documentos obrantes en la
misma (inferencia que contradice la propia definicion de consorcio) ni de verificar la
veracidad de cada uno de estos; siendo necesaria, para que proceda, una individualizacion de
responsabilidades y una asignacién explicita en relacion al aporte del documento o a la

ejecucion de alguna obligacion especifica, de la cual se pueda identificar su aporte.

g) El presente Acuerdo de Sala Plena sera aplicable a los procedimientos administrativos
sancionadores que se encuentren en tramite a la fecha de su publicacidn en el diario oficial El

Peruano.

De los criterios que se acordaron para individualizar la responsabilidad de los integrantes del
consorcio, en caso se presenten documentos falsos o adulterados, si bien es cierto se reconoce que
puede individualizarse la responsabilidad a través de la promesa de consorcio, lo que resulta
complejo es que, para gque el Tribunal de Contrataciones del Estado reconozca la individualizacion
de las responsabilidades, precisa que se debe detallar, de manera especifica, a quién pertenece el
documento cuestionado como falso o adulterado en la promesa de consorcio. En resumidas
cuentas, si la promesa no es expresa en este punto, asignando literalmente a algtin consorciado la
responsabilidad de aportar el documento detectado como falso, o una obligacion especifica en
atencién a la cual pueda identificarse indubitablemente que es el aportante del documento, no

procedera la individualizacion de la responsabilidad.

De manera que, si se contempla de forma genérica quién aportara los documentos que estan siendo
cuestionados como falsos o adulterados en las obligaciones delimitadas por el consorcio, no se
aplicara la individualizacién, siendo sancionados solidariamente todos los integrantes del
consorcio, pues el Tribunal de Contrataciones sefiala que no puede hacer inferencias e

interpretaciones para determinar la sancion a uno de los integrantes.
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De esta forma, también se contempla que no corresponde individualizar la responsabilidad en la
comision de infraccion por presentar documentos falsos o adulterados cuando se delimita, dentro
de las obligaciones del consorcio, que uno de los integrantes elaborara la oferta o portara los
documentos. Es decir, de contemplarse tal supuesto, se sancionara a todos los integrantes del
consorcio; siendo necesario, por el contrario, una asignacion explicita en relacion con el aporte
del documento o a la ejecucion de alguna obligacion especifica, de la cual se pueda identificar su
aporte.

Como bien se puede observar, para que proceda la individualizacion de la responsabilidad
administrativa, es necesario delimitar las obligaciones especificas que estan relacionadas con la
aportacion de documentos falsos o adulterados, asi como especificar a quién corresponde el
documento cuestionado; situacion que, en la practica, resulta improbable que se pueda detallar,

considerando la cantidad de documentos que contiene una oferta.

En buena cuenta consideramos que no es necesario que cada integrante del consorcio deba
precisar cada documento que vaya aportar a efectos de liberarse de una posible sancidn, en la
medida que las ofertas contienen un gran nimero de documentacion, pero si es posible gque se
valore lo contemplado en las obligaciones genéricas detalladas en la promesa de consorcio que
asume cada integrante, como por ejemplo, si uno de ellos precisa que acreditara la experiencia
similar al objeto de la convocatoria, no es necesario que deba detallar cada contrato que aporta
como experiencia asi como su constancia de cumplimiento, porgue se deberia entender, que si
hay un documento falso en los contratos aportados deberia aplicarse la sancion administrativa

exclusivamente a dicho postor y no a los demas.

Ahora bien, tomando en cuenta que el anexo n. ° 03 de la Promesa de consorcio de las bases
estandar de los respectivos procedimientos de seleccién, aprobados por la Directiva n. ° 07-2020-
OSCE/CD, es un formato para ser llenado por los postores, concerniente a la informacion de los
integrantes del consorcio: designacion del representante legal comdn del consorcio, domicilio y
obligaciones, y su porcentaje de cada integrante; especificar, de forma detallada, acerca de los
documentos que van a aportar cada integrante del consorcio en dicho formato para que pueda
individualizarse la responsabilidad, resulta complejo. Ello considerando que dicho anexo esta
pensado, mas bien, para hacer referencia de obligaciones genéricas que debe asumir cada
integrante del consorcio, encontrandose un gran inconveniente para que se pueda materializar el

Acuerdo de Sala Plena, porque en la préctica dificilmente se puede establecer, de manera
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especifica, que el documento cuestionado pertenece a determinado integrante del consorcio, pues
las obligaciones de los postores se detallan de manera genérica.

4. El criterio de responsabilidad solidaria de los consorcios en el ambito de las
contrataciones publicas

La legislacion nacional en el &mbito de contrataciones publicas ha establecido que, en aquellas
situaciones en las que concurra la participacion de varios proveedores agrupados en consorcio, la
responsabilidad por las consecuencias derivadas de infracciones durante el procedimiento de

seleccion y ejecucion del contrato seré solidaria ante la entidad.

Este criterio ha sido introducido no solo en el ordenamiento juridico, asi como en la vigente Ley
de Contrataciones del Estado, sino también en la derogada ley aprobada mediante el Decreto
Legislativo n. © 1017. Al parecer, surge la necesidad del legislador de asumir este criterio
partiendo desde la perspectiva, en términos generales, de cautelar el adecuado uso de los recursos
publicos de manera eficiente, mediante adquisiciones brindadas por proveedores competitivos

que puedan cumplir la finalidad publica y/o objeto de la contratacion a satisfaccion del usuario.

Sin embargo, el criterio de responsabilidad solidaria en los consorcios puede generar brechas,
desventajas y desigualdad desde otros aspectos, tal y como se esta demostrando en el presente
trabajo, en el momento que los proveedores se sometan a un procedimiento sancionador por la
presentacion de documentacién falsa; restringiendo derechos fundamentales, tales como la
libertad para contratar una vez sancionados o, también, la autonomia funcional de los contratos
de consorcio y la responsabilidad de sus miembros, sin el debido sustento probatorio por la sola

existencia de un vinculo contractual.

La responsabilidad solidaria no puede ser aplicada en situaciones en que se restrinjan derechos y
afecten de manera directa o indirecta a terceros; pues, caso contrario, se estaria vulnerando el
principio de culpabilidad, tipicidad, legalidad y causalidad que tienen reconocimiento
constitucional. Esta situacion se evidencia cuando el Tribunal de Contrataciones del Estado evalta
la responsabilidad solidaria de los consorcios sobre los procedimientos sancionadores iniciados a

partir de controversias surgidas por presentacion de documentacion falsa.

4.1. La responsabilidad solidaria de los consorcios y su regulacion en el tiempo
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Tal como se puede advertir en la derogada Ley de Contrataciones del Estado (Decreto Legislativo
n. © 1017), se contemplo la responsabilidad solidaria de los integrantes del consorcio en cuanto a

su actuacion en los procedimientos de seleccion, asi como en su ejecucion contractual.

A continuacidn, se cita el cuadro comparativo de la ley derogada y vigente de contrataciones del
Estado, con la modificacion efectuada en el 2017 mediante el Decreto Legislativo n. © 1341, donde

se trataba la responsabilidad solidaria de los consorcios en las contrataciones publicas (ver tabla

1).

Tabla 1. Cuadro Comparativo Decreto Legislativo n. ° 1017 — Ley n. ° 30225

Tema

Decreto Legislativo n. ° 1017,
modificado por Ley 29873

Ley 30225, Ley de
Contrataciones del Estado,
modificado por el Decreto

Legislativo n. © 1341

distintos postores en consorcio,
sin que ello implique crear una

persona juridica diferente. Para

Participacion en | Articulo 36.- Ofertas en | Articulo 13. Participacion en
consorcio consorcio. En los procesos de | consorcio
seleccién  podran  participar | 13.1. En los procedimientos de

seleccion  pueden participar
varios proveedores agrupados

en consorcio, con la finalidad de

ello, serd necesario acreditar la | complementar sus
existencia de una promesa | calificaciones,
formal de consorcio, la que se | independientemente del

perfeccionara una vez consentido
el otorgamiento de la buena proy
antes de la suscripcion del

contrato.

del

solidariamente

Las partes consorcio

responderan

ante la entidad por todas las

consecuencias derivadas de su

participacidon individual en el

consorcio durante los procesos

porcentaje de participacién de

cada integrante, segun las
exigencias de los documentos
del procedimiento de seleccion
y para ejecutar conjuntamente
el contrato, con excepcién de
los procedimientos que tengan
por

objeto implementar o

mantener Catalogos
Electronicos de  Acuerdo

Marco. En ningln caso, la




de seleccibn, o de su

participacién en conjunto en la

gjecucion del contrato

derivado de este. Deberan

designar un representante comun
con poderes suficientes para
ejercitar los derechos y cumplir
las obligaciones que se deriven
de su calidad de postores y del
contrato hasta la liquidacion del
mismo. Las partes del consorcio

deben estar inscritas en el

Registro Nacional de
Proveedores (RNP) y
encontrarse habiles para

contratar con el Estado.

participacion en  consorcio
implica la obligacion de crear

una persona juridica diferente.

13.2.

consorcio _son _responsables

Los integrantes del

solidariamente ante la

entidad por las consecuencias

derivadas de su participacion

durante la ejecucion del

contrato. El contrato de

consorcio debe contar con

firma legalizada.

13.3.

cometidas por un consorcio,

Las infracciones

durante el procedimiento de

seleccion y la ejecucion del

contrato; se imputan a todos

sus inteqgrantes de manera

solidaria, salvo gque, por la

naturaleza de la infraccion, la

promesa formal, contrato de

consorcio o cualquier otro

medio de prueba documental,

de fecha vy origen cierto,

pueda individualizarse la

responsabilidad. En este caso,

se aplica la sancion

Unicamente al consorciado

que la cometio.

13.4. documentos del

procedimiento de

Los
seleccion

podrén establecer un ndmero
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méaximo de consorciados, en
funcion a la naturaleza de la

prestacion.

13.5. A los integrantes del
consorcio les son aplicables las
disposiciones establecidas en
los articulos precedentes del

presente capitulo.

Infraccién

Articulo 51.-

sanciones administrativas

Infracciones vy

51.1. Infracciones. Se impondra

sancion administrativa a los

proveedores, participantes,

postores y contratistas que:

...

j) Presenten documentos falsos o

inexacta a las
Tribunal  de

Contrataciones del Estado o al

informacion

entidades, al

Organismo Supervisor de las
Contrataciones  del  Estado

(OSCE).

(..))

Articulo 50. Infracciones y
sanciones administrativas

50.1. El  Tribunal de
Contrataciones del Estado
sanciona a los proveedores,
participantes, postores,
contratistas y/o subcontratistas,
cuando corresponda, incluso en
los casos a que se refiere el
literal a) del articulo 5 de la
presente ley, cuando incurran en

las siguientes infracciones:

(..)

j) Presentar documentos falsos
o adulterados a las entidades, al
Tribunal de Contrataciones del
Estado o al Registro Nacional
de Proveedores (RNP).

(...)

La responsabilidad derivada

de las infracciones previstas

en este articulo es objetiva,

salvo _en aqguellos tipos de

infractores que admitan la
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posibilidad de justificar la

conducta.

Sancién

51.2. Enlos casos que la presente
ley o su reglamento lo sefialen, el
Tribunal de Contrataciones del
Estado impondra a los
proveedores, participantes,
postores, contratistas, las

sanciones siguientes:

(-0)

En el caso de la infraccion
prevista en el literal j) del
numeral 51.1. del presente
articulo, la sancion serd de
inhabilitacion  temporal  no
menor de tres (3) afios ni mayor
de cinco (5) afios. En caso de
reincidencia en esta causal, la
inhabilitacion serd definitiva,
independientemente del periodo
en el gque se ha reincidido y el

namero de sanciones impuestas.

(..))

50.2. Las sanciones que aplica
el Tribunal de Contrataciones
del Estado, sin perjuicio de las
responsabilidades civiles 0
penales por la  misma

infraccion, son:

(...)

b) Inhabilitacion temporal:
Consiste en la privacion, por un
periodo  determinado,  del
gjercicio  del derecho a
participar en procedimientos de
seleccion, procedimientos para
implementar 0  mantener
Catalogos  Electrénicos de
Acuerdo Marco y de contratar
con el Estado. Esta
inhabilitacion es no menor de
tres (3) meses ni mayor de
treinta y seis (36) meses ante la
comision de las infracciones
establecidas en los literales c),
e), ), g), h) ei) y, en caso de
reincidencia, en la infraccion
prevista en los literales m), n) y
0). En el caso de la infraccion
prevista en el literal j), esta
inhabilitacion es no menor de
treinta y seis (36) meses ni

mayor de sesenta (60) meses.
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c) Inhabilitacion definitiva:
Consiste en la privacion
permanente del ejercicio del
derecho a participar en
cualquier procedimiento de
seleccion y procedimientos para
implementar 0  mantener
Catalogos  Electrénicos de
Acuerdo Marco y de contratar
con el Estado. Esta sancién se
aplica al proveedor que en los
Gltimos cuatro (4) afios ya se le
hubiera impuesto mas de dos (2)
sanciones de inhabilitacién
temporal que, en conjunto,
sumen mas de treinta y seis (36)
meses, 0 que reincida en la
infraccién prevista en el literal
j), en cuyo caso la inhabilitacion
definitiva se aplica
directamente.

(...)

50.3. El reglamento establece
las reglas del procedimiento
sancionador, los mecanismos de
cobro de la multa impuesta, las
formas de aplicar sanciones a
consorcios, la gradualidad vy
proporcionalidad de la
imposicién de la sancion y
demas reglas necesarias. En el

caso del consorcio, la sancidn

recae sobre el integrante que

haya incurrido en alguna o

algunas de las infracciones
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tipificadas en el numeral 50.1.

de la presente ley; tratdndose

de declaraciones juradas y

toda informacion presentada

en el procedimiento de

seleccion, solo involucra a la

propia situacion de cada

integrante.

Fuente: Elaboracion propia.

En el caso de la modificacion realizada a la Ley n. © 30225, mediante el Decreto Legislativo n. ©
1341, la responsabilidad de los consorcios mantuvo que esta era solidaria. Se introdujo, como
bien lo explica su exposicion de motivos, una «salvedad» al respecto, puesto que es de justicia
gue se tomen en cuenta consideraciones objetivas y probadas que establezcan que esa
responsabilidad deba ser atribuida de manera distinta entre los consorciados, pudiendo incluso
excluir a alguno de los integrantes. En ese sentido, se estipul6 que podria individualizarse la
responsabilidad teniendo en cuenta la naturaleza de la infraccion, la promesa formal, el contrato
de consorcio o cualquier otro medio de prueba documental, de fecha y origen cierto; ademas de
considerar expresamente que la responsabilidad en la comision de las infracciones, contempladas

en el articulo 50 de la mencionada ley, es de responsabilidad objetiva.

Se valora la oportunidad que se dio con las modificaciones del Decreto Legislativo n. ° 1341,
pues el legislador, por un momento, permitié la admision de cualquier medio de prueba
documental de fecha y origen cierto para individualizar la responsabilidad, en adicion al supuesto
de excepcidn inicialmente contemplado en la ley, el cual permitia la individualizacion de
responsabilidad a partir de lo que refiera la naturaleza de la infraccién, la promesa formal del
consorcio y el contrato de consorcio. Ello permitié al Tribunal de Contrataciones del Estado
garantizar la defensa de los administrados en consonancia con los principios y derechos que se

vienen mencionando y que representan limites al ius puniendi de la administracion publica.

Sin embargo, la Ley 30255 va a tener una segunda modificacion en sus cortos cuatro afios,
mediante el Decreto Legislativo n. ° 1441, que entra en vigencia el 30 de enero de 2019, donde
se estaria derogando el supuesto de individualizacion de responsabilidad de los consorcios del
documento de fecha y origen cierto, situacion que se considera que fue un error, pues genero

mayor indefensién a los integrantes del consorcio, que ya de por si se les responsabiliza
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solidariamente en la comision de cualquier infraccion, hecho que afectaria el principio de libertad
de empresa. Es decir, se estaria sancionando a empresas que no cometieron la infraccion, en
buenas cuentas, «justos pagan por pecadores»; al parecer, ese es el mensaje del legislador en
contrataciones del Estado, pues no solo limita el derecho de defensa, al regular taxativamente los
medios probatorios que seran valorados, sino que, ademas, deroga un medio probatorio que estaba
sirviendo para individualizar la responsabilidad administrativa en materia sancionatoria a los

consorciados.

Actualmente, con el Decreto Legislativo n. © 1444, se rige una nueva condicion para la «salvedad»

regulada mediante el Decreto Legislativo n. © 1341, tal como se muestra en la tabla 2.

Tabla 2. Cuadro Comparativo Decreto Legislativo n. ° 1341 — Decreto Legislativo n. ° 1444

cometidas por un consorcio,
durante el procedimiento de
seleccion y la ejecucion del
contrato, se imputan a todos
sus integrantes de manera
solidaria, salvo que, por la
naturaleza de la infraccion, la
promesa formal, el contrato

de consorcio o cualquier

Tema Ley 30225, modificada por Decreto Legislativo n. °
el DL n. ° 1341 1444
Participacion en | Articulo 13. Participacion en | Articulo 13. Participacién en
consorcio consorcio consorcio
(...) (...)
13.3. Las infracciones | 13.3. Las infracciones

cometidas por un consorcio,
durante el procedimiento de
seleccion y la ejecucion del
contrato, se imputan a todos
sus integrantes de manera
solidaria, salvo que, por la
naturaleza de la infraccién, la
promesa formal, el contrato

de consorcio o el contrato

otro medio de prueba |suscrito con la entidad,
documental, de fecha vy | pueda individualizarse Ila
origen cierto, pueda | responsabilidad, conforme a
individualizarse la | los criterios que establece el

responsabilidad. En este caso,

se aplica la  sancion

reglamento. En este caso, se

aplica la sancién Unicamente
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Unicamente al consorciado | al consorciado que cometio la

que la cometid la infraccion. | infraccion.

Fuente: Elaboracion propia.

De la revision efectuada a la exposicion de motivos elaborada por el poder ejecutivo en el 2018,
se desprende que el motivo de la modificacién de la norma se justifica en razon de eliminar
incentivos perversos para crear informacion, con la finalidad de que uno de los consorciados sea
eximido de responsabilidad, partiendo de la premisa de que, en la promesa formal del consorcio

0 en el contrato, es obligatorio consignar las responsabilidades que asume cada consorciado.

En ese sentido, la justificacion sefialada por el Ejecutivo debid tener una mejor motivacion que
permita identificar aquellos incentivos perversos en los que incurrian los proveedores para eludir
su responsabilidad. Dicho documento tampoco hace mencién cudl es el analisis costo-beneficio
de dicha modificacion; por lo cual, se asume que, con la responsabilidad objetiva, es mucho mas
facil sancionar a aquellas empresas que incurren en el supuesto infractor del literal j) del articulo
50 de la Ley 30225. Ello sucede pese a que la norma establece un supuesto de excepcién que
permite individualizar la responsabilidad, pero que, en la préctica, no es aplicado por el tribunal,
debido a su competencia segun lo evidencian las estadisticas presentadas en el desarrollo del

presente trabajo.

Al respecto, Garcia de Enterria y Ramén Fernandez (2011) sefiala que, en materia de
procedimiento administrativo sancionador, deberia aplicarse mas bien el criterio de la
responsabilidad subjetiva, puesto que, como bien sefiala, la posicién de la responsabilidad
objetiva a aplicar en el &mbito administrativo sancionador, en el cual no se requeria ni dolo ni
culpa, ha sido ya condenada por la jurisprudencia comparada desde los afios 70 y, ademas, por la
regla de la aplicacion general de los principios del derecho penal al derecho sancionador
administrativo. Tal es el caso del principio de culpabilidad, que supone imputacién y dolo o culpa

en la accién sancionable.

Si bien es cierto que el legislador ha adoptado la responsabilidad objetiva y la posibilidad de
individualizar la responsabilidad en materia sancionatoria para los consorcios, no deberia
restringir el derecho de defensa al regular taxativamente los medios probatorios que van a ser
exclusivamente valorados. En cambio, deberia modificarse y permitir cualquier medio probatorio
que pueda aportar el administrado para individualizar la responsabilidad administrativa; asi, se

evitaria una clara afectacion al derecho de defensa, estrictamente al debido procedimiento.
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4.2. Lasolidaridad de los consorcios aplicable como sancién econémica

Resulta muy importante recurrir a este punto, pues, en parte, una de las propuestas del presente
trabajo se basa en impulsar una modificacion legislativa de ley de contrataciones. Inicialmente,
se toma en cuenta lo afirmado por Baca Oneto (2010), autor que ha realizado multiples trabajos
sobre la responsabilidad subjetiva u objetiva en materia sancionadora en el Per. Lo cierto es que
el mencionado autor afirma que en las sanciones solidarias no esta en juego la existencia de dolo
0 negligencia, sino la culpabilidad en su vertiente de principio de personalidad de las penas.
Aungue se trate de obligaciones pecuniarias, no puede buscarse una explicacién en las reglas de
la responsabilidad civil, porque se trata de la imposicion de una sancion. En ese contexto, la
culpabilidad no solo significa la exigencia de dolo o culpa, sino también el caracter personal de

las infracciones donde la responsabilidad debe recaer en quien realiza la conducta infractora.

La responsabilidad solidaria, segin Ramirez Torrado (2008), para que pueda operar en la
responsabilidad administrativa, debe tratarse siempre en una obligacion que pueda ser valorable
en dinero, es decir, en multas. Ello porque es imposible que una sancién de otro tipo puede ser
saldado por uno de los individuos y, luego, aquel que la sald6 pueda repetirlo contra los demas.
En resumidas cuentas, es imposible cuantificar otras sanciones administrativas que, de por si, no
tienen una cuantificacién econdmica y, como consecuencia, no es posible que aquellos gque
sumieron la obligacion exijan la devolucion a los otros autores de la infraccidén, como ocurre en
varios casos en que se impone la inhabilitacion por sancién a empresas que forman parte de

CONSOrcios.

Por otro lado, la responsabilidad solidaria es una figura juridica eficaz para garantizar el
cumplimiento de obligaciones contractuales o extracontractuales; no obstante, definitivamente no
podria penetrar en el derecho administrativo sancionador, porque se estaria gquebrantando el
sistema punitivo, segln el cual cada uno responde por sus propios actos, pues no se esta frente a
una tutela eficaz de los intereses publicos si se establece responsabilidad solidaria a fin de

sancionar a los administrados por actos ajenos.

La aplicacion del criterio de la responsabilidad solidaria del consorcio en la comision de la
infraccion de presentacién de documentacion falsa, segun la regulacion actual, genera perjuicios
econdémicos a las empresas que participan en consorcio, y son sancionadas a pesar que no

aportaron el documento falso, ya que al no poder individualizar su responsabilidad con algunas
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de las pruebas reguladas por Ley, terminan siendo sancionadas, a pesar que puedan contar con
algiin medio probatorio que en cierta manera acrediten su no participacion en la aportacion del

documento cuestionado, pero no es valorado por el Tribunal al no ser una de las pruebas tasadas.

Es asi que tenemos empresas que son sancionadas por el criterio de la responsabilidad objetiva
que van de 36 a 60 meses o definitiva de inhabilitacién para contratar con el estado, ademas de
los impedimentos que ello conlleva para los socios, representantes legales que lo integran entre
otros, dicho tiempo es un duro golpe econémico, teniendo en cuenta que la mayoria de empresas
al no participar en las licitaciones publicas durante dicho periodo de inhabilitacion, suelen
quebrar, asi como los dafios colaterales como es la reduccién de trabajadores, ademas, el Estado
deja de tener postores que puedan presentarse en otros procedimientos de seleccion y competir, a

fin que el estado cuente siempre con la mejor oferta técnica y econoémica.

Si bien es cierto la inhabilitacion es solo en el extremo de contratar con el Estado y no con el
sector privado, debemos tener en cuenta que la mayoria de proveedores que contratan con el
sector publico, se especializan en dicho rubro, teniendo como potenciales clientes a las Entidades
Pdblicas, con ello ganan experiencia y cuentan con personal técnico especializado, que luego de
la sancion de inhabilitacion lo pierden, y dificilmente luego de la inhabilitacion puedan activarse

econdémicamente.

Ademas los integrantes de las empresas sancionadas se ven impedidos de contratar con el estado,
no pudiendo crear nuevas empresas, 0 ser 6rganos de administracion o socios, restringiendoles
practicamente el acceso a participar en las compras publicas, por lo que la regulacion actual genera
que los duefios de las empresas sancionadas recurran a amigos o familiares para que crear nuevas
empresas bajo su mando al encontrarse impedido, generando informalidad en la contratacion

publica.

También debemaos tener en cuenta que la aplicacion de la responsabilidad solidaria del consorcio
en la comision de la infraccidn desincentiva que empresas se asocien para participar en consorcio,
por el riesgo de poder ser sancionados en caso uno de sus integrantes presenta documentos falsos,
generandose una falta de competencia en las contrataciones pulblicas, en la medida que
individualmente no podran cumplir con los requisitos de calificacion ante una licitacion de obra

publica de gran magnitud, limitandose la participacion de proveedores.
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Finalmente el Tribunal de Contrataciones del Estado a efectos de determinar una sancion a un
consorcio por la comision de la infraccién de presentar documentos falsos, solo debe verificar que
el documento cuestionado se efectivamente falso, asi como constatar que la individualizacion
alegada por cada integrante del consorcio sea probado por una de las pruebas que se encuentran
reguladas en la ley de contrataciones del estado, como es el contrato de consorcio, promesa de
consorcio y el contrato administrativo, si se acredita con otra prueba, no es valorada la
individualizacion y se sanciona a todos los integrantes. Afectandose con ello tal como lo
desarrollamos anteriormente principios basicos del procedimiento administrativo sancionador,
como el de causalidad, culpabilidad, debido procedimiento, proporcionalidad entre otros,
sancionando a los integrantes del consorcio por un hecho ajeno y restringiéndose sus derecho de

contratar al encontrase inhabilitados de forma temporal o permanente para contratar con el estado.
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Capitulo IV. Andlisis y propuestas

1. Elcriterio jurisprudencial del Tribunal de Contrataciones del Estado sobre la sancion a

los consorcios por presentacién de documentacion falsa

En el presente trabajo, se ha revisado los pronunciamientos del Tribunal de Contrataciones del
Estado, acerca de las sanciones a los integrantes de los consorcios por la comision de la infraccion
de presentar documentos falsos, tomando como objeto de estudio las resoluciones derivadas de
los expedientes de inicio de procedimiento sancionador de los afios 2017, 2018 y 2019. De la
revision de la jurisprudencia en ese periodo, de un total de 121 resoluciones solo se ha aplicado
la individualizacion de responsabilidades a un 7 %, habiéndose aplicado la individualizacion de
responsabilidad en 9 ocasiones. Esto demuestra que, bajo el criterio de la solidaridad de la
comision de infraccion, finalmente se sanciona a todos los integrantes, no produciéndose la
individualizacion de responsabilidades, precisamente, porque las empresas no detallan de manera
especifica las obligaciones, o el aporte documentario que se encuentra vinculado a la
documentacion falsa, y, al haberlo contemplado de manera genérica, resultan ser sancionados
todos los integrantes. A continuacion, el grafico 3 muestra lo indicado lineas arriba, es decir, como
la individualizacidn de responsabilidad se da en una proporcion muy baja en comparacion a la

aplicacion de la presuncidn de la responsabilidad solidaria.

Grafico 3. Individualizacion de responsabilidades

INDIVIDUALIZACTON DE RESPONSABILIDAD POR INFRACCION DECTECTADA

7%

93%

RESPONSABILIDAD SOLIDARLA POR INFRACCION DETECTADA

Fuente: Elaboracion propia.

Tanto en la tabla 1 como en el gréfico 2, se muestran disgregados los expedientes de inicio de

procedimiento sancionador por la comision de presentacion de documentacion falsa por afio,
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donde se puede advertir que la individualizacion de responsabilidad, en el 2017, se dio en 3
oportunidades de 81 expedientes; en el 2018, se dio en 5 ocasiones de 33 expedientes, v,
finalmente, en el 2019, solo se produjo una sola vez de 16 expedientes.

Tabla 3. Expedientes evaluados. Periodo 2017-2019
NUMERO DE RESPONSABILIDAD INDIVIDUALIZACION DE

ANO EXPEDIENTES SOLIDARIA POR RESPONSABILIDAD POR
INFRACCION INFRACCION
DETECTADA DETECTADA
2017 81 78 3
2018 33 28 5
2019 16 15 1
TOTAL 130 121 9

Fuente: Elaboracién propia.

Grafico 4. Responsabilidad solidaria por infraccion detectada
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Cabe indicar que los Unicos supuestos, en los que se ha individualizado la responsabilidad de los
consorcios en los expedientes sancionadores revisados, son mediante la promesa de consorcio en

seis oportunidades y en tres ocasiones mediante el contrato de consorcio, no habiéndose
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producido la individualizacion mediante la naturaleza de la infraccion y el contrato

administrativo.

1.1. Individualizacion de responsabilidad segun la promesa de consorcio

1.1.1. Pronunciamientos del Tribunal de Contrataciones del Estado

A continuacién, se analiza un caso en que el Tribunal de Contrataciones del Estado no
individualiz6 la responsabilidad mediante la promesa de consorcio, al no haberse precisado de
manera especifica las obligaciones, o el aporte documentario vinculado a los documentos falsos,

los cuales representan el 93 % de los pronunciamientos revisados.

e Resolucién n. ° 598-2019-TCE-S1 de fecha 11 de abril de 2019

Procedimiento administrativo sancionador iniciado contra la empresa Makrocon S.R.L. y el sefior
Waldimar Victor Sulca Buleje, integrantes del consorcio, por su supuesta responsabilidad al haber
presentado, como parte de su oferta, documentos presuntamente falsos o adulterados, en el marco
de la Licitacion Pablica n. ° 03-2017-GRC-PER-IMA/CS-1, convocado por el Gobierno Regional

de Cusco — Instituto de Manejo Agua y Medio Ambiente, en lo sucesivo la Entidad.

El 27 de junio de 2017, la Entidad convocé la Licitacion Publica 3-2017-GRC-PER IMA/CS-1
para la adquisicion de piedra angular —seleccionada de 6 a 8 pulgadas para gaviones y piedra
grande de 1 a 1,20 metros de diametro para enrocado, segun especificaciones técnicas—, para el
proyecto “Ampliacién y mejoramiento del servicio de proteccion y gestion de riesgos contra
inundaciones en 38 km. del cauce del rio Huatanay en las provincias de Cusco-Quispicanchis-
Regién Cusca”; segun relacién de items, por un valor referencial total de S/. 2.400.000 (dos

millones cuatrocientos mil con 00/100 soles), en adelante el procedimiento de seleccion.

El 2 de agosto de 2017, se llevé a cabo la presentacion de ofertas, otorgandose la buena pro del
item n. ° 1, cuyo valor referencial era de S/. 2.143.750 (dos millones ciento cuarenta y tres mil
setecientos cincuenta con 00/100 soles) al consorcio, por el monto de su oferta econdémica

ascendente a S/. 1.370.600 (un millon trescientos setenta mil seiscientos con 00/100 soles).

Mediante Carta n. ° 01-2018-PER IMA GRC, de fecha 26 de enero de 2018, la Entidad adjunt6
el Informe Técnico Legal n. ° 037-2018-GRC-PER-IMA GRC/AL/RSC, de fecha 25 de enero de
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2018, en el que da cuenta de lo siguiente: «EI 9 de agosto de 2017, el ingeniero Juan Victor Loayza
Alvarez, en su condicion de director regional de Energia y Minas de la Entidad, remitio a la
Direccidn Ejecutiva del Instituto de Manejo de Agua y Medio Ambiente, el Informe n. © 719-
2017-GR-CLISCO-GRDE/DREM, de fecha 9 de agosto de 2017, a través del cual comunicd,
entre otros aspectos, que la Resolucion Directoral n. °© 047-2015-GRC/DREM y el Auto Directoral
n. © 011-2017- DREAM/GRC-CUSCO no existen; ademas, que los nimeros de los referidos

documentos corresponden a otros asuntoss.

En el ejercicio de su derecho de defensa, como partes de sus descargos, los integrantes del
consorcio sefialan que lo indicado por la Entidad, respecto a que los documentos cuestionados no
existen, no significa que estos sean falsos o que contengan informacion inexacta. Consideran,
ademas, que es responsabilidad de la Entidad mantener la custodia y la numeracion correlativa de

sus documentos.

El tribunal de Contrataciones del Estado sefiala que los documentos cuestionados, no obstante,
tienen la misma numeracién de los documentos que obran en los archivos de la Entidad. La
informacion contenida en estos difiere con la informacion de los documentos que si emitid la
Entidad, sustancialmente en aspectos relacionados a la fecha de emisidn, el membrete, la
direccion, el nimero de teléfono y el asunto que trata cada uno de esos documentos. Por ello, el
Tribunal de Contrataciones concluye que la Resolucién Directoral n. ° 047- 2015-GRC/DREM-
CUS5CO, de fecha 21 de abril de 2015, y el Auto Directoral n. ©011-2017-DREAM/GRC-CUSCO,
de fecha 13 de marzo de 2017, presentados en la oferta del consorcio, han sido elaborados en su
integridad por un tercero, con la finalidad de acreditar un hecho irreal; por lo tanto, son

documentos falsos.

Habiendo determinado que el documento es falso, la sala efecto el anélisis si correspondia aplicar
la individualizacién de responsabilidad de acuerdo con la Promesa de Consorcio, segln el criterio
del Acuerdo de Sala Plena n. ° 005- 2017/TCE, de fecha 25 de agosto de 2017, el cual precisa que
se debe determinar de manera especifica que el documento falso fue presentado por uno de los

integrantes.

Ahora, en la promesa de consorcio, de fecha 01 de agosto de 2017, los integrantes del consorcio

establecieron lo siguiente:

1. Obligaciones de Waldimar Victor Sulca Buleje: 80 %
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1.1 Material de Cantera
1.2 Maquinaria requerida
1.3 Facturacion
2. Obligaciones de Makrocon S.R.L.: 20 %
2.1 Personal requerido
2.2 Pago de personal
2.3 Gastos Logisticos
Total de Obligaciones: 100 %
El Tribunal de Contrataciones, al analizar la promesa de consorcio, precisa que esta no contiene
pactos, relacionados especificamente al aporte de la Resolucion Directoral n. ° 2047-2015-
GRC/DREM-CUSCO, de fecha 21 de abril de 2015, y del Auto Directoral n. ° 2011-2017-
DREAM/GRC-CLISCO, de fecha 13 de y marzo de 2017, que acrediten que determinado
integrante fue quien aport6 tal documento. Por ello, la promesa de consorcio no evidencia
elementos que permitan establecer de manera categérica que solo uno de los integrantes del
mismo es responsable por la comision de la infraccion, por lo que el Tribunal concluye que no

existen elementos que permitan individualizar la responsabilidad.

Finalmente, el Tribunal de Contrataciones sancion6 a la empresa Makrocon S.R.L. y al sefior
Waldimar Victor Sulca Buleje con 39 meses de inhabilitacion temporal para contratar con el
Estado, y dispuso que, una vez que este firmara la resolucion administrativa, correspondia remitir
las piezas procesales al Ministerio Publico para que se investigara el delito de falsificacion de

documentos.

Comentarios:

En el presente caso, se advierte que los integrantes del consorcio establecieron en la promesa del
mismo obligaciones genéricas, la cuales no se encuentran vinculadas a la presentacion de los
documentos falsos, por lo que no se realiz6 la individualizacion, pues segun el acuerdo de sala
plena se debe precisar de manera especifica y certera a quién de los integrantes le correspondia
aportar el documento falso. Sin embargo, en este pronunciamiento se puede advertir que las
empresas, cuando se han consorciado, le dan poca relevancia a la delimitacion de responsabilidad

del aporte documentario.

Considerando que la promesa de consorcio es el documento que le permitira la individualizacion

de la responsabilidad a los integrantes del consorcio, en caso se establezca de manera especifica
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a quién le corresponde presentar los documentos cuestionados como falsos, no existe una
adecuada orientacion de parte del OSCE en informar a los administrados acerca de la relevancia
de delimitar de manera especifica el aporte documentario de cada integrante en la promesa de
consorcio, debiendo estar establecido ello en las directivas del consorcio y de las bases estandar.

En la mayoria de los casos, de acuerdo con el andlisis jurisprudencial que se ha realizado, las
empresas no son especificas en cuanto a la aportacion de los documentos, al contemplar
obligaciones genéricas con relacion a las actividades que cada uno va a realizar, como quién
aportara la maquinaria y la carta fianza, contratara al personal y ejecutara el servicio, bien, la obra,

los gastos logisticos, etc.

El problema radica en que la directiva del consorcio, asi como la directiva de las bases estandar
de los procedimientos de seleccidn, en el que se incluye el formato de consorcio, no admiten que
en dicho documento puede contemplarse una mayor regulacion de los propios integrantes del
consorcio para delimitar bien sus obligaciones y precisar mejor el aporte documentario, ya que se
considera que los operadores, los administrados y los funcionarios entienden que incluir mayor
informacion a la Promesa de Consorcio podria implicar una virtual descalificacion, de manera

que tratan de completar la informacion segin el formato estandar.

Es por ello que deberia precisarse tanto en la directiva del consorcio como en la directiva de las
bases estandar que es en la promesa de consorcio donde se tienen que establecer de manera
especifica las obligaciones que asumira cada consorciado. Asimismo, convendria precisar el
detalle del aporte documentario de cada integrante al consorcio, para que cada uno asuma la
responsabilidad en caso se advierta documentacién falsa. Dicho documento es vital para la
individualizacidon de la responsabilidad, ya que la sancién de inhabilitacién temporal es de 36 a
60 meses, y, en ocasiones, puede ser la inhabilitacion definitiva. Con aquella precision
determinada por el OSCE es seguro que las empresas delimitardn mejor sus obligaciones, asi
como el aporte documentario, sin temor a que el comité de seleccién pueda no admitir su oferta

al haber incluido mas informacion que el formato de consorcio contempla.
1.1.2. Individualizacion de la responsabilidad solidaria por la promesa de consorcio
Ahora, se procedera a analizar los casos, en los cuales el Tribunal de Contrataciones del Estado

aplicé la individualizacion de responsabilidades mediante la promesa de consorcio. De los 9 casos

en los que se procedi6 a la individualizacion respecto a los expedientes administrativos que se
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han analizado, correspondiente a los afios 2017, 2018 2019, 5 fueron resoluciones en los que se
aplicé la individualizacion mediante la promesa de consorcio, siendo estas las siguientes:
Resolucion n. ° 858-2019-TCE-S4, de fecha 29 de abril de 2019; Resolucion n. © 1312-2020-
TCE-S4, de fecha 2 de julio de 2020; Resolucién n. ° 1127-2020-TCE-S4, de fecha 9 de junio de
2020; Resolucidn n. © 1035-2020-TCE, de fecha 1 de junio de 2020; Resolucién n. ° 2185-2020-
TCE-S2, de fecha 8 de Octubre de 2020.

A continuacion, se procederd a analizar la siguiente resolucion donde se aplicé la

individualizacion de responsabilidades en virtud de la promesa de consorcio:

e Resolucion n. © 01312 -2020-TCE-S4 de fecha 02 de julio de 2020

Procedimiento administrativo sancionador iniciado contra las empresas Constructora Mundo
S.R.L. y Tenengenh Pert S.A.C, integrantes del Consorcio Saneamiento Patapo, por su supuesta
responsabilidad al haber presentado, como parte de su oferta, documentos presuntamente falsos,
adulterados o inexactos, en el marco de la Licitacion Publica n. ° 001-2017 MDP/CS, convocado

por la Municipalidad Distrital de Patapo, en adelante La Entidad.

El 26 de junio de 2017, la Entidad convoco la Licitacion Publica n. ° 001-2017-MDP/CS, Primera
Convocatoria, para la ejecucion de la obra “Mejoramiento y Ampliacion del Sistema Integral de
Agua Potable y Saneamiento en las localidades de Progreso, Progreso Alto, Puente Tulipe y Pozo
Tulipe, Distrito de Patapo — Chiclayo — Lambayeque”, con un valor referencial ascendente a S/.

13.078.094,57 (trece millones setenta y ocho mil noventa y cuatro con 57/100 soles).

El 6 de octubre de 2017, se llevo a cabo el acto de presentacion de ofertas, y, el 9 del mismo mes,
se otorgd la buena pro al Consorcio Saneamiento Patapo por el valor referencial. EI 10 de enero
de 2019, se dispuso el inicio del procedimiento administrativo sancionador contra los integrantes
del consorcio, por su supuesta responsabilidad al haber presentado documentacion falsa o
adulterada y/o informacién inexacta a la Entidad, en el marco del procedimiento de seleccion;
infraccion que estuviera tipificada en los literales j) e i) del numeral 50.1 del articulo 50 de la Ley,

consistente en los siguientes documentos:

a) Presunta documentacion falsa o adulterada y/o informacion inexacta:
i.  Certificado del 12 de febrero de 1994, emitido por el sefior Mervyn D. Watkins, jefe de

proyecto de la empresa Binnie Partners, a favor del sefior Alberto Nufiez Flores, al haberse
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desempefiado como especialista en Perforacion y Geofisica en los proyectos “Perforacion
51 Pozos en la Gran Lima” y “Perforacion 12 Pozos Adyacentes a Pozos de Bajo
Rendimiento y/o abandonados de la Gran Lima”, del 1 de febrero de 1989 al 31 de
diciembre de 1993.

ii.  Certificado del 15 de diciembre de 2000, emitido por el sefior Alfonso Velasquez Savatti,
director gerente de la empresa Hidroconsul S.R.LTDA., a favor del sefior Alberto Nufiez
Flores, al haberse desempefiado como supervisor de la “Perforacion de 15 pozos y las
pruebas hidrodinamicas para el abastecimiento de agua para PETRO PERU S.A.”, del 15
de agosto de 1999 al 25 de febrero de 2000.

b) Supuesta informacion inexacta contenida en:
i. Anexon. ° 11 - Carta de Compromiso del Personal Clave del 28 de setiembre de 2017,

suscrito por el sefior Félix Alberto Nafiez Flores.

Durante el procedimiento sancionador, la empresa Constructora Mundo S.R.L. solicit6 que se
individualice la responsabilidad administrativa respecto de su consorciada, la empresa Tenengenh

Peri S.A.C., en mérito a la Promesa Formal de Consorcio.

Cabe indicar que el Tribunal de Contrataciones del Estado, dentro del procedimiento sancionador,
sefiald que, respecto al certificado del 12 de febrero de 1994, no se acredit6 su falsedad; sin
embargo, respecto al certificado del 15 de diciembre de 2000, se determiné que era falso en virtud
del desconocimiento del ente emisor del certificado cuestionado, atendiendo a dicha declaracién
y no existiendo en el expediente ningin elemento probatorio que lo desvirtde. Concluyé que el

certificado de trabajo, otorgado a favor del sefior Alberto Nufiez Flores, era un documento falso.

Asimismo, la sala concluyé que el Anexo n. ° 11, Carta de Compromiso del Personal Clave, del
28 de setiembre de 2017, contenia informacion ajena a la realidad, en tanto se declar6 una
experiencia que no contaba el profesional propuesto, habiéndose configurado también

informacion inexacta en la comision de infraccion.

La sala, a fin de evaluar la individualizacion de responsabilidades, verificd la Promesa Formal de
Consorcio, del 27 de setiembre de 2017 (certificada notarialmente el 5 de octubre de 2017),
presentada como parte de la oferta en el procedimiento de seleccion, segln lo exigia el literal A.1)
del numeral 3.1. Requisitos de Calificacién del Capitulo 111 de las Bases Integradas, en el cual se

habia consignado la siguiente informacion:
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ANEXO N° 7 PROMESA DE CONSORCIO (...)

d) Las obligaciones que corresponden a cada uno de los integrantes del consorcio
son las siguientes:

1. OBLIGACIONES DE CONSTRUCTORA MUNDO S.R.L. 94 %

1.1. Ejecucion de obra

1.2. Responsable del aporte y de la autenticidad o veracidad de la documentacion
para acreditar la experiencia del Consorcio en Obras Generales y Similares.

2. OBLIGACIONES DE TENENGENH PERU S.A.C. 6 %

2.1. Ejecucion de obra

2.2. Responsable de las siguientes obligaciones complementarlas:

2.2.1. Responsable de la elaboracion y autenticidad o veracidad (falsedad) de la
documentacion del Plantel Profesional Clave contenidos en la oferta.

2.2.2. Responsable de que la documentacion sustentatoria del Plantel Profesional
Clave sea congruente con la realidad (Inexactitud).

2.2.3. Responsable de la gestion y obtencion de la Carta Fianza de Fiel
Cumplimiento para el perfeccionamiento del contrato.

2.2.4. Responsable de presentar cuestionamientos maliciosos 0 manifiestamente
infundados al pliego de Absolucion de Consultas y Observaciones.

2.2.5. Incumplir la prohibicion expresa de que el Residente de obra, a tiempo
completo, preste servicios en mas de una obra a la vez.

2.2.6. Subcontratar prestaciones sin autorizacion de la Entidad, en porcentaje
mayor al permitido por el Reglamento o cuando al subcontratista no cuente con
inscripcién vigente en el Registro Nacional de Proveedores (RNP), y este
impedido o inhabilitado para contratar con el Estado.

TOTAL DE OBLIGACIONES: 100 %

La sala, luego de evaluar la literalidad en las que se habia delimitado las obligaciones de cada
consorciado, precisa que la empresa Tenengenh Peru S.A.C., integrante del consorcio, se
comprometié a presentar, elaborar y verificar la autenticidad de la documentacion
correspondiente al personal clave, apreciandose de la literalidad de la promesa de consorcio, y
que la referida empresa era responsable de la “elaboracion y autenticidad o veracidad (falsedad)
de la documentacion del Plantel Profesional Clave contenidos en la oferta y de que la
documentacion sustentatoria del Plantel Profesional Clave sea congruente con la realidad

(inexactitud)”. Por consiguiente, el Tribunal precisd que corresponde individualizar la
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responsabilidad por la comisién de las infracciones detalladas en la empresa Tenengenh Peru
S.AC.

Por las consideraciones antes expuestas, el colegiado sanciona a la empresa Tenengenh Per(
S.A.C. por un periodo de 37 meses de inhabilitacion temporal en su derecho de participar en
procedimientos de seleccion y contratar con el Estado, aplicando la individualizacion de la

responsabilidad para esta empresa.

Comentarios:

Cabe indicar que, en el presente caso, se aplicé la individualizacion de responsabilidad al haberse
contemplado las obligaciones en la promesa de consorcio de manera detallada, siendo la empresa
Tenengenh Pertd S.A.C la Unica responsable en la aportacién de documentos relacionados al
profesional clave, conforme a lo exigido en el Acuerdo de Sala Plena n. ° 05-2017/TCE, que
requiere que se detalle, de manera especifica, quién de los integrantes aport6 el documento falso

para aplicar la individualizacion.

Dicha situacion no se repite en los casos antes estudiados, pues la mayoria de los consorcios
contemplan sus obligaciones muy genéricas, y casi no se preocupan en detallar los documentos
que va a aportar cada integrante, tal como sucede en el presente caso. Es por ello que, en la
directiva de consorcio, se debe tener en cuenta que, en la promesa de consorcio, no solo se
contemplen obligaciones genéricas de las actividades que van a desarrollar en el negocio, sino
ademas precisar que se debe detallar, de manera especifica, quiénes de los integrantes aportaran
determinada documentacion. De no hacerlo, practicamente los integrantes del consocio
terminardn siendo sancionados, convirtiéndose la promesa de consorcio en un elemento
probatorio de mucha trascendencia para salvar responsabilidades, por lo que se deberia orientar

mejor a los administrados para que delimiten mejor sus obligaciones.

Asimismo, la directiva de las bases estandar debe apreciar mejor que, en el formato de consorcio,
se pueden contemplar de manera mas detallada las obligaciones, asi como los aportes
documentarios de cada integrante, situacion que no implicaria una posible descalificacién por el
comité de seleccion u 6rgano encargado de contrataciones, dado que los funcionarios y servidores
gue conducen el procedimiento de seleccion tienden a ser muy reacios en cuanto a la modificacion
de los formatos. Ademas, si se modifica por exceso a causa de dicha razon, podria no admitirse

una oferta.
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1.2. Individualizacion segun el contrato del consorcio

Del anélisis de los expedientes sancionadores, se han encontrado cuatro pronunciamientos del
Tribunal de Contrataciones del Estado, en los que se ha aplicado la individualizacién del
consorcio bajo el criterio del contrato de consorcio, siendo estas las siguientes resoluciones:
Resolucidn n. © 0489-2020-TCE-S2, de fecha 7 de febrero de 2020; Resolucion n. © 2419-2020-
TCE-S4, de fecha 26 de agosto de 2019; Resolucidon n. ° 1440-2019-TCE-S4, de fecha 3 de junio
de 2019, y Resolucidn n. ° 0489-2020-TCE-S2, de fecha 7 de febrero de 2020.

A continuacién, se procedera a analizar una de las resoluciones antes mencionadas, donde se

aplico la individualizacion de responsabilidades en virtud del contrato de consorcio:

e Resolucion n. © 1440-2019-TCE-S4 de fecha 3 de junio de 2019

Procedimiento administrativo sancionador iniciado contra la empresa Dolmen Constructora y
Consultora S.A.C y Miguel Angel Sarmiento Junes, integrantes del consorcio Dolmen, por
supuesta responsabilidad al haber presentado, como parte de su oferta, documentos presuntamente
falsos, adulterados o inexactos, en el marco de la Adjudicacion Simplificada n. °
020.2018.CORPAC S.A. - Primera Convocatoria, para la contratacién de un consultor que brinde
el servicio de elaboracién de expediente técnico de obra “Parchado, Sellado y Sefializacion
Horizontal del Area de Movimiento de Aeronaves del Aeropuerto de Jaén”, convocado por
Corporacion Peruana de Aeropuertos y Aviacion Comercial S.A. - CORPAC S.A., en adelante la
Entidad.

El 10 de julio de 2018, se llev6 a cabo la presentacion de ofertas, y el 13 de ese mismo mes, se
otorgd la buena pro al consorcio Dolmen. EI 7 de agosto de 2018, suscribieron el Contrato n. °©
G.L.037.2018, por el monto contractual ascendente a la suma de S/. 130.000 (ciento treinta mil
con 00/100 soles) con la Entidad.

Con decreto del 9 de enero de 2019, se dispuso el inicio del procedimiento administrativo
sancionador contra los integrantes del consorcio por su presunta responsabilidad en haber
presentado documentacion falsa o inexacta en su oferta, infracciones tipificadas en el literal i) y
j) del numeral 50.1 del articulo 50 de la Ley de Contrataciones del Estado, siendo el documento
cuestionado el diploma del 8 de abril 2013, supuestamente otorgado por la Cadmara Minera del

Per y Mining Society of South Africa, a favor del sefior Rafael Diaz Rios, por haber aprobado
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el diplomado virtual de Geomecénica Supericial, con una duracién de 200 horas y culminado el
17 de febrero de 2013.

Cabe indicar que el documento en cuestion fue acreditado como falso, mediante Carta n. °
GCAF.3.548.2018.0, del 21 de agosto de 2018, a traves de una fiscalizacion posterior realizada
por el Area de Contratos de la Entidad, quien solicitd a la Camara Minera del Per( que se
pronuncie sobre la veracidad de dicho documento, obteniendo como repuesta el Oficio n. ° 2
103-2018-CAMIPER/OAC, del 23 de agosto de 2018 y emitido por la referida institucion, que

sefiala lo siguiente:

Sobre la solicitud formulada, precisamos que el documento denominado
“Diploma” no corresponde a las certificaciones que emite CAMIPER, es decir
nuestras certificaciones no tienen la denominaciéon de “Diplomado Virtual”;
asimismo, nuestros diplomados tienen una duracion académica de 120 horas y no
de 200 como se precisa en dicho documento. Cabe precisar, que la informacion
que les brindamos se sustenta en nuestras bases de datos, a través de las cuales
podemos concluir que la referida persona no pertenece ni pertenecié a ningdn

programa de extension académica de CAMPIER.

El 14 de febrero de 2019, ante el Tribunal, el sefior Miguel Angel Sarmiento sent6 sus descargos

manifestando lo siguiente:

a) Solicita se individualice la responsabilidad, ya que no aport6 el documento cuestionado ni
tuvo conocimiento de su falsedad o inexactitud, tal como se desprende del contrato de

consorcio que cuenta con firmas legalizadas ante notario con fecha del 19 de julio de 2018.

b) Refiere que, de las obligaciones asumidas en el contrato de consorcio, precisamente en su
clausula novena, se aprecia que correspondia a la empresa Dolmen Constructora y Consultora

S.A.C. la elaboracién de la oferta y el aporte del personal clave profesional y técnico.

c) Sustenta su pedido en el articulo 220 del Reglamento, el Acuerdo n. ° 005- 2017, y los
principios de causalidad y culpabilidad. En mérito a lo expuesto, solicita se declare no lugar

a la imposicion de sancidn administrativa contra su representada.

Mediante escrito presentado el 14 de febrero de 2019 ante el Tribunal, la empresa Dolmen

Constructora y Consultora S.A.C. present6 sus descargos sefialando lo siguiente:
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d) Alega que, sibien le correspondia a su representada la obligacion de elaborar la oferta técnica,
como el aporte del personal clave en el procedimiento de seleccién, el ingeniero Alberto
Rafael Dias Rios, beneficiario del diploma, fue quien les proporcioné dicho documento, asi

como otras constancias y titulos, via correo electrénico que adjunta a sus descargos.

e) Manifiesta que “resolvi6” los servicios profesionales del sefior Alberto Rafael Diaz Rios, y

que lo ha denunciado por los hechos ocurridos en el procedimiento de seleccién.

f) Asume la responsabilidad por la falta de diligencia en la verificacion del documento
cuestionado, solicitando al Tribunal que sea valorada dicha accion en virtud del principio de
razonabilidad y proporcionalidad, dado que su representada no ha tenido intencion en la

comision de la infraccion.

El Tribunal de Contrataciones del Estado, luego de valorar los medios probatorios y los descargos,
determind que se habria configurado la presentacion del documento falso, dado que la Camara
Minera del Per(, quien figura como supuesta emisora del documento en cuestion, ha manifestado
clara y expresamente que el diploma del 8 de abril 2013, que se habria emitido a favor del sefior
Alberto Rafael Diaz Rios por haber aprobado el diplomado virtual de Geomecéanica Superficial,
no corresponde a las certificaciones que emite su representada. Asimismo, agreg6é que los
diplomados que emite tienen una duracién de 120 horas, mas no de 200, como se indico.
Asimismo, la Camara Minera del Per( ha sefialado, en forma clara, que quien figura como
beneficiario del diploma del 8 de abril 2013, el sefior Alberto Rafael Diaz Rios, no pertenece ni

pertenecid a ningn programa de extensién académica de su representada.

Habiendo el Tribunal de Contrataciones del Estado determinado que se esta ante un supuesto de
presentacidn falsa e inexacta, procedié a analizar si correspondia realizar la individualizacién de
responsabilidades. Es asi que analizé si correspondia hacerlo a través de la promesa de consorcio,
del 7 de julio de 2018 y certificado por notario publico, en la cual se pueden advertir las siguientes

obligaciones:

(...) en caso de obtener la buena pro, nos comprometemos a formalizar el contrato
de consorcio, de conformidad con lo establecido por el articulo 118 del
Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado, bajo las siguientes

condiciones:

(..)



70

a) Las obligaciones que corresponden a cada uno de los integrantes del consorcio
son las siguientes:

OBLIGACIONES DE DOLMEN CONSTRUCTORA Y CONSULTORA
S.A.C.:50 %

Ejecucion de servicio de consultoria de elaboracion de expediente técnico.
Aporte experiencia y responsable de la autenticidad de la documentacion referida
a la experiencia de su representada.

OBLIGACIONES DE SARMIENTO JUNES MIGUEL ANGEL 50 %
Ejecucion de servicio de consultoria de elaboracion de expediente técnico.
Aporte experiencia y responsable de la autenticidad de la documentacion referida
a la experiencia de su representada.

TOTAL DE OBLIGACIONES: 100 %

Del analisis indicado con anterioridad, segun el Tribunal de Contrataciones del Estado, y de la
promesa de consorcio, se puede advertir que tanto la empresa Dolmen Constructora y Consultora
S.A.C. como el sefior Miguel Angel Sarmiento Junes se obligaron a aportar su experiencia y a

verificar la autenticidad de los documentos que presentaron respecto a su experiencia.

Asimismo, aunado a ello, el Tribunal de Contrataciones del Estado procedio a analizar el contrato
consorcio, de fecha 19 de julio de 2018 y certificado ante notario publico, el cual se precisa las

siguientes obligaciones:

CLAUSULA OCTAVA: DE LA PARTICIPACION Y LAS OBLIGACIONES
La participacion y obligaciones de los miembros del CONSORCIO DOLMEN
durante la ejecucion contractual del servicio de consultoria de obra y concordante
con la promesa de consorcio suscrita notarialmente el 09 de julio del 2018, se da
en las siguientes proporciones:

OBLIGACIONES DE: DOLMEN CONSTRUCTORA Y CONSULTORA
S.A.C.:50 %

Ejecucidn del Servicio de Consultoria de Elaboracién de Expediente Técnico.
Aporta experiencia y es responsable de la autenticidad de la documentacion
referida a la experiencia de su representada.

OBLIGACIONES DE SARMIENTO JUNES MIGUEL ANGEL 50 %

Ejecucion de servicio de consultoria de elaboracion de expediente técnico.
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Aporta experiencia y responsable de la autenticidad de la documentacion referido
a la experiencia de su representada.

TOTAL DE OBLIGACIONES: 100 % (...)

CLAUSULA NOVENA.- DEL PERSONAL PROFESIONAL Y TECNICO Los
consorciados acordaron y lo ratifican en el presente contrato de consorcio que,
tanto para la elaboracion de la oferta técnica como para la ejecucion del servicio
de consultoria de obra, el aporte del personal clave (profesionales y técnicos)
estard a cargo de la empresa DOLMEN CONSTRUCTORA Y CONSULT RA
S.AC.

La sala, al haber revisado la delimitacion de responsabilidades en el contrato de consorcio,
determina que, seglin lo citado, los consorciados acordaron que seria la empresa Dolmen
Constructora y Consultor quien aporte el personal clave (profesionales y técnicos). Por
consiguiente, a consideracion del colegiado, la falta de veracidad del documento en cuestion no
puede ser imputada al sefior Miguel Angel Sarmiento Junes; ello segun las obligaciones pactadas
por los integrantes del consorcio en la promesa formal de consorcio y en el contrato de consorcio

antes analizados.

El Tribunal de Contrataciones del Estado, en virtud de lo antes expuesto, sanciona a la empresa
Dolmen Constructora y Consultora S.A.C. por un periodo de 36 meses de inhabilitacién temporal

en su derecho de participar en procedimientos de seleccion, siendo absuelta su consorciada.

Comentarios:

La sala, para aplicar el criterio de individualizacién de responsabilidades, toma en cuenta las
obligaciones estipuladas en la promesa de consorcio, certificado por notario publico y de fecha 7
de julio de 2018, y el contrato de consorcio, de fecha 19 de julio de 2018. Sin embargo, respecto
a las obligaciones contempladas en la promesa de consorcio, no podria aplicarse la
individualizacién, dado que, de las obligaciones detalladas en ella, se advierten que ambos
integrantes del consorcio asumiran la responsabilidad en caso presentaran documentos falsos,

respecto a los contratos de experiencia que presenten en la oferta individualmente.

En cambio, en el contrato de consorcio, si bien es cierto se contemplan las mismas obligaciones

que en la promesa de consorcio, se agrega una nueva obligacion no pactada inicialmente, la cual



72

sostiene que la empresa Dolmen Constructora y Consultora S.A.C. asumiria la responsabilidad en
caso se presenten documentos falsos referente al profesional clave propuesto.

Ahora, se debe tener en cuenta lo estipulado en el literal c) del numeral 2) del articulo 258 del
Reglamento de Contrataciones del Estado, el cual establece que «este criterio es de aplicacion
siempre que dicho documento sea veraz, no modifique las obligaciones estipuladas en la promesa
de consorcio y su literalidad permita identificar indubitablemente al responsable de la comisién

de la infraccion».

En el presente caso, al haber sido modificada la promesa de consorcio, agregandosele una
estipulacion no contemplada inicialmente, de acuerdo con lo estrictamente estipulado en la norma

antes glosada, la sala no debié valorar dicho medio probatorio ni sancionar a ambas empresas.

Ahora bien, como se ha mencionado anteriormente, el regular taxativamente cuales son los
medios probatorios y los requisitos que debe cumplir el administrado, para que se aplique el
criterio de la individualizacion de responsabilidades, representa una clara afectacion al derecho
de defensa y al principio de la verdad material, pues finalmente se ve vulnerado su derecho a
probar. Ello complica la tarea de valorar los medios probatorios al Tribunal de Contrataciones del
Estado, dado que no solo importa la acreditacion de los hechos de los medios probatorios, sino
ademas qué formalidades debe tener para ser valorado, siendo ello una de las razones de por qué

se presentan pronunciamientos contradictorios por una misma sala.

En ese sentido, deberia, entonces, contemplarse una mayor libertad probatoria, no siendo limitada
por disposiciones normativas, como sucede actualmente segin lo contemplado en la Ley y el

Reglamento de Contrataciones del Estado.

1.3. Individualizacion segun la naturaleza de la infraccion

Del andlisis de los expedientes del procedimiento administrativo sancionador que ha sido objeto
de estudio, no se ha encontrado ningln supuesto de individualizacion de responsabilidad por
presentacion de documentos falsos mediante el criterio de la naturaleza de la infraccion. Ello se
debe a que, en el literal a) del numeral 2) del articulo 258 del Reglamento de Contrataciones del
Estado, se dispone lo siguiente: «Este criterio solo puede invocarse ante el incumplimiento de una
obligacion de caracter personal por cada uno de los integrantes del consorcio, en el caso de las

infracciones previstas en los literales c), i) y k) del numeral 50.1 del articulo 50 de la Ley».
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En buena cuenta, la naturaleza de la infraccion es un criterio que puede invocarse solo cuando se
esta ante supuestos en los que se ha cometido la comision de infraccion concerniente a contratar
con el Estado, estando impedido, conforme a ley, de presentar informacién inexacta ante la
Entidad, el Tribunal de Contrataciones del Estado, el Registro Nacional de Proveedores, el OSCE
y la central de Compras Publicas- Pert Compras, asi como suscribir contratos o acuerdos marcos
sin contar con RNP. En ese sentido, no aplica para los supuestos de presentacion de
documentacion falsa o adulterada, por lo que los medios probatorios, que serviran para acreditar

la individualizacion de la responsabilidad del consorcio, se encuentran ain mas restringidos.

Ahora, no se entiende por qué el legislador si considera aplicar el criterio de individualizacion de
responsabilidad mediante la naturaleza de la infraccion cuando se presente informacién inexacta
y no por presentar documentacion falsa, si ambas infracciones contravienen el principio de
presuncion de veracidad. En buena cuenta, lo que se busca es que, si se va a sancionar a los
integrantes del consorcio, debe ser siempre teniendo en cuenta el principio de verdad material, es
decir, que el Tribunal sancione a quien realmente ha cometido la infraccidn, situacion que se ve
restringida, pues los administrados no podrian invocar este criterio para la individualizacion en
caso se haya presentado un documento falso. Es asi que se esta ante un caso donde una obligacion
personalisima de un integrante del consorcio, como por ejemplo la presentacion de una licencia
de funcionamiento falsa, o una constancia de capacidad de libre contratacion como ejecutor de
obras, la cual compete exclusivamente el tramite a cada integrante. Si estos documentos fueran
falsos y se encontraran en la oferta del consorcio, no se podria alegar el criterio de naturaleza de

infraccion para que se individualice la responsabilidad.

1.4. Individualizacion segun el contrato suscrito con la entidad

Segun el andlisis realizado, no se ha advertido ningln supuesto de individualizacién de la
responsabilidad del consorcio por presentacion de documentacion falsa, en virtud del criterio del
contrato administrativo. Se considera que no suele aplicarse este criterio para el presente caso, en
la medida que es un contrato estandar que regula la relacion juridica entre el contratista y la
entidad, en el que se estipula las obligaciones de ambas partes y no se precisa, dentro de las
clausulas, el aporte documentario por cada integrante del consorcio, que permite, en cierta

manera, efectuar la individualizacién en caso se haya presentado documentacion falsa.
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1.5. Individualizacion segun el criterio de cualquier medio probatorio de fecha y origen

cierto

Del grupo de expedientes que han sido objeto de estudio, no se ha encontrado ningun caso en el
que se haya aplicado la individualizacion de responsabilidades con ocasion del documento de
fecha y origen cierto.

Cabe indicar que este criterio de individualizacion ha sido derogado mediante Decreto Legislativo
n. © 1444 y D.S n. ° 344-2018-EF, el cual entr6 en vigencia el 30 de enero de 2019, por lo que
dicho criterio, desde esa fecha, no puede ser invocado como un criterio de individualizacion en
caso la comision de infraccion se haya dado con posterioridad a su vigencia, recortandose aun
mas la libertad probatoria de los administrados que, de contar con dicha prueba no sera valorado

por el Tribunal de Contrataciones del Estado asi lo invoquen.

2. Opinion de exvocales del Tribunal de Contrataciones del Estado

Segun el andlisis realizado, se considera oportuno efectuar consultas a exvocales del Tribunal de
Contrataciones del Estado, en particular aquellos que formaron parte de este colegiado durante el
periodo 2017-2019.

El periodo 2017-2019 resultd ser importante a efectos de poder conocer como el colegiado
resolvio las controversias surgidas a partir de denuncias a proveedores asociados bajo el esquema
de consorcios, por el supuesto de infraccién por presentacion de documentacion falsa durante la
etapa del procedimiento de seleccion y ejecucién del contrato, una de las denuncias mas
recurrentes en materia de contrataciones. Cabe precisar que fue en esta etapa donde se efectuaron
modificaciones normativas para la determinacion de responsabilidad solidaria en los consorcios,
mediante el Decreto Legislativo n. © 1341 (2017), el Decreto Legislativo n. ° 1444 (2019) y por
parte del Tribunal, que formuld su propuesta basandose en el Acuerdo de Sala Plena n. © 05-
2017/TCE (2017), referida a la individualizacion de responsabilidad con base en la promesa
formal de consorcio por la presentacion de documentacion falsa o adulterada contenida en la

oferta.

En ese contexto, se invitd a participar a los siguientes exvocales del Tribunal de Contrataciones
del Estado: José Antonio Corrales Gonzales, designado mediante Resolucion Suprema n. © 015-

2015-EF; Mariela Sifuentes Huaman, designada mediante Resolucion Suprema n. © 015-2015-
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EF, y Peter Palomino Figueroa, designado mediante Resolucion Suprema n. ° 048-2015-EF,
ilustres especialistas que, mediante sus comentarios, contribuyeron significativamente en la

elaboracion de este trabajo investigacion.

Las consultas formuladas fueron enfocadas principalmente en conocer la opinion sobre dos

hechos relevantes:

a) el criterio de responsabilidad solidaria establecido en la Ley 30225, aplicado a los integrantes
de los consorcios que participan en los procesos y las etapas de contratacion publica, y

b) el criterio jurisprudencial asumido por los miembros del Tribunal de Contrataciones del
Estado para aplicar sancion e individualizar la responsabilidad a los integrantes de los

CONSOrcios.

2.1. Opinion de José Antonio Corrales Gonzales

e Entrevista realizada el 08-12-2020 a través del aplicativo Zoom

En su opinién, Corrales refiere que el marco regulatorio actual y la regla que determina la
responsabilidad solidaria no son perfectos; en efecto, se generan situaciones de desigualdad para
algunos proveedores. Sin embargo, el sistema actual brinda la oportunidad a los integrantes que
participan en consorcios de que puedan individualizar la responsabilidad a partir de los
documentos sefialados en el numeral 13.2 del articulo 3 de la Ley de Contrataciones (promesa

formal de consorcio, contrato de consorcio, contrato suscrito con la entidad).

En ese contexto, Corrales sefiala que, pese a las decisiones injustas que ocurren en la préctica, lo
que el sistema quiere evitar es que se abra la posibilidad de que los proveedores empleen

mecanismos oportunistas para eximirse de responsabilidad mediante el uso de malas practicas.

En consecuencia, sostiene que se debe poner énfasis en educar al mercado (mercado entrenado),
entendiendo que no todos los proveedores, segin su condicidn, conocen las reglas del juego
(norma, directivas, lineamientos, etc.) al momento de participar en contrataciones publicas
mediante la participacion de los consorcios. En ese escenario, la educacion del mercado radica en
que todos los operadores (proveedores y entidades publicas) tengan pleno conocimiento de que,
siendo explicitos, al mas minimo detalle, en la promesa de consorcio o el contrato de consorcio,
se puede definir, de manera clara y precisa, su porcentaje de participacion, obligaciones y aporte

documentario. Como consecuencia, se eximen de responsabilidad cuando el Tribunal evalué la
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presunta infraccion e individualizacion de responsabilidades, asumiendo los agentes infractores

las consecuencias derivadas de su participacion.

2.2. Opinion de Mariela Nereida Sifuentes Huamén

e Entrevista realizada el 20-12-2020 a través del aplicativo Zoom

Por su parte, Sifuentes sefiala que la estadistica ha demostrado que el nimero de infracciones
cometidas, por parte de los proveedores por la presentacion de documentacion falsa, es elevado.
Ello permite concluir que la sancién de inhabilitacion para participar en los procesos de
contratacién publica. por un periodo de hasta 36 meses, no es disuasiva, y, por ende, no

desincentiva a los proveedores a recurrir a estas malas practicas.

En su experiencia, Sifuentes refiere que, cuando los proveedores tienen la intencién de contratar
con el Estado y participar en procedimientos de contratacion, por lo general, recurren a los
servicios de terceros, es decir, tramitadores que elaboran los expedientes de contratacién, pero
que, en la préctica, no cuentan con la experiencia y especialidad necesaria. No obstante, con la
finalidad de que el proveedor acredite los requisitos del procedimiento convocado, incurren en

malas practicas, como la presentacion de documentacion adulterada.

Otro de los motivos que considera la exvocal, mediante el cual se sanciona a las empresas
consorciadas por la presentacion de documentacion falsa, es el desconocimiento, por parte de
alguno de los proveedores participantes de los instrumentos normativos que regulan la
participacion en consorcio y la individualizacion de responsabilidad mediante los medios
probatorios, que sefiala el numeral 13.2 del articulo 3 de la Ley de Contrataciones (promesa formal
de consorcio, contrato de consorcio, contrato suscrito con la entidad). En este escenario, Sifuentes
refiere que es facil identificar a aquellos proveedores que actian con diligencia debido al nivel de
conocimiento que tienen de la normativa, por lo que, dificilmente, resulten ser sancionados por la

presentacion de documentacion falsa.

Respecto al criterio de individualizacion por la presentacion de documentos de fecha cierta,
establecido en la modificacion del Ley 30225, mediante el Decreto Legislativo n. ° 1341,
Sifuentes sefiala que este medio probatorio fue dificil de aplicar por parte de los miembros del
Tribunal, puesto que los denunciantes falsificaban los documentos de fecha cierta que presentaban

como medio probatorio, con la intencion de ser eximidos de responsabilidad administrativa.
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Como consecuencia de ello, se elimind este medio probatorio con la modificacion de la norma

mediante el Decreto Legislativo n. ° 1444,

2.3. Opinion de Peter Palomino Figueroa

e Entrevista realizada el 22-12-2020 a través del aplicativo Zoom

Ante la consulta acerca de si los supuestos de individualizacion de responsabilidad de los
consorcios afectarian el debido procedimiento y el derecho a probar mediante otros medios
probatorios que no sean los contemplados en la ley, como es la promesa de consorcio, naturaleza
de la infraccidn, contrato de consorcio y contrato administrativo, el exvocal del Tribunal de
Contrataciones del Estado tiene una opinion favorable. Palomino sostiene que la individualizacion
de responsabilidad solidaria deberia realizarse mediante diferentes medios probatorios, y no
Unicamente a través de aquellas pruebas permitidas como regla segun lo previsto en la norma. En
su opinion, se debe sancionar a quien cometid la falta en la presentacion de documentacion falsa,

y no a todos los integrantes.

3. Sobre el disefio regulatorio previsto en la norma de contrataciones sobre la

participacion e individualizacion de responsabilidad de los consorcios

En el ambito de las contrataciones publicas, la norma ha sido clara en manifestar su intencién de
fortalecer el régimen competitivo, teniendo como premisa que quien participe en el mercado
debera competir de manera eficiente y, por ende, contratar con el Estado. Conforme a ello, las
herramientas dadas por el marco legal permiten que las empresas privadas puedan asociarse,
teniendo la figura del consorcio, como herramienta para la persecucion de un fin comin con
finalidad puablica, que el Estado debera garantizar que se emplee, dentro del marco de legalidad,

al momento de proveer bienes, servicios u obras.

El iter regulatorio previsto en la norma de contrataciones, en particular, la responsabilidad
solidaria de los consorcios por presentacion de documentacion falsa, conlleva a determinar que,
para el legislador, dicha conducta infractora es una falta muy grave que amerita una sancion del

mismo nivel.

Esta estrategia regulatoria definida por el Estado demuestra que hay un nivel alto de exigibilidad

de cumplimiento por parte del regulador y sus agentes, un claro modelo disuasivo cuya intencién
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es la no realizacion de futuras infracciones; no obstante, hay que tener presente que un nivel de
exigibilidad puede generar efectos indeseables (desempleo, cierre de empresas, recesion, entre
otros). En dicho contexto, no todas las medidas de persuasion o disuasion tienen el mismo efecto
sobre los administrados, y la regulacién adoptada dependera de diversos motivos para que se
vuelva efectiva, por ejemplo, en atencidn a criterios de motivacion econémica, sociales o del
sentido de cumplimiento, es decir, la motivacion de los agentes para cumplir con las normas y

encontrarse a derecho (Nielsen y Parker, 2009 citados en Bonifaz y Montes, 2015).

La regulacion establecida con respecto a la responsabilidad solidaria de los consorcios por
presentacion de documentacion falsa es una exigibilidad disuasiva que, conforme a lo sefialado
por Alza (2008), trata seriamente las infracciones, considerandolas como conductas impropias e
inaceptables; reforzando, por ello, la valoracion social de desaprobacion, lo que genera mayor

presion para el cumplimiento.

Al momento de evaluar la regulacién actual, y la finalidad que persigue estableciendo el criterio
de responsabilidad solidaria a partir de lo analizado en los parrafos previos, se concluye que, pese
a que el nivel de exigibilidad disuasiva es alto al momento de establecer la responsabilidad
solidaria administrativa a las empresas consorciadas e imponer sancion, el nimero de
procedimientos sancionadores iniciados ¢ infracciones cometidas no ha “disuadido” al agente de
evitar que se incurran en estas actividades, sin perjuicio de que, en su oportunidad, se hicieran
modificaciones legislativas mediante el Decreto Legislativo n. ° 1341, el Decreto Legislativo n.
© 1444, asi como también el criterio establecido por el Tribunal de Contrataciones del Estado, a
través el Acuerdo de Sala Plena n. © 05-2017/TCE.

Esto implicaria que concurre en falla regulatoria en la aplicacion de la presunciéon de
responsabilidad solidaria del consorcio en la comisién de la infraccién por presentacion de
documentacion falsa; en concreto, una falla por ineficacia que, segin Ochoa (2018), consiste en
aquella intervencion regulatoria, a través de la cual, se plantea un objetivo, pero gque, una vez
puesta en marcha su implementacién, no se consigue o puede generar efectos contraproducentes.
A ello, también, aplicaria el concepto del escalamiento, que el citado autor refiere para aquellas
situaciones en las que se pretende disminuir el riesgo de una actividad con una regulacién, como
la indicada, mediante el marco normativo de contrataciones publicas, pero que aumenta el nivel

de riesgo por efecto de la nueva medida al implementarse.
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Bajo este escenario, se destaca que, para mejorar el esquema regulatorio planteado por el Estado
sobre responsabilidad solidaria del consorcio en la comision de la infraccion por presentacion de
documentacion falsa, se necesitara de una estrategia combinada, siguiendo, en todo caso, la pauta
a la que hacen mencién Bonifaz y Montes (2015):

... debe ser un objetivo de las instituciones publicas el promover en los agentes
una cultura de cumplimiento y la basqueda del bienestar comun. Ello implica que
los esfuerzos y recursos de las entidades deben concentrarse inicialmente en
estrategias de persuasion: como difusion, prevencién, educacion vy
autorregulacién en todos los agentes del mercado. Sin embargo, en caso de que
la accion preventiva o de persuasion no genere en el administrado el efecto
deseado y como consecuencia se evidencie un incumplimiento, es importante la
implementacion de estrategias combinadas, en el que coexistan las acciones de
prevencion con aquellas de disuasion o castigos, que refuerza la idea que toda
infraccion comprobada acarreara una consecuencia. La finalidad de la
implementacion de las diversas estrategias es lograr en los agentes el
cumplimiento de las reglas de juego; pero el objetivo de las estrategias de
persuasion sobre los agentes debe generar un cumplimiento voluntario, ex ante la
ocurrencia de una conducta infractora; entonces, el objetivo de las estrategias de
disuasion buscard enviar una sefial al mercado, ex post la ocurrencia de la
conducta infractora, y concientizar en los agentes del mercado que los
incumplimientos tienen consecuencias, y para ellos los castigos deben causar un
efecto suficiente de modo que, de manera directa, el infractor no quiera volver a
cometer la infraccion; y de manera indirecta, el mercado tenga la sefial que las

instituciones serdn severas con los infractores... (pag. 4)

4. Modificacion del marco regulatorio

4.1. La aplicacion del criterio de responsabilidad solidaria en la comision de infracciones de

los consorcios deberé ser a través de multas

Cabe indicar que, en derecho comparado, se sostiene que la pretension de establecer la
responsabilidad solidaria, en realidad, constituye un intento de establecer un sistema de
responsabilidad objetiva en las infracciones administrativas (Garcia de Enterria & Ramoén

Fernandez, 2011). Por lo tanto, no se estan evaluando los elementos de la culpabilidad, como el
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dolo o la culpa para aplicar la sancion, sino se imputa la comision de las infracciones a todos los
integrantes del consorcio, lo cual resulta irrazonable y desproporcionado cuando la sancion

restringe derechos, como la inhabilitacion temporal o definitiva por presentar documentos falsos.

Tal como lo establece la doctrina comparada, cuando la responsabilidad es objetiva, se aplica la
sancién econémica, y no sanciones que restrinjan derechos (Ramirez Torrado, 2008). Sin
embargo, el numeral 3) del articulo 13 de la Ley 30225, modificado por el D.L 13444, establece

lo siguiente:

Las infracciones cometidas por un consorcio, durante el procedimiento de
seleccion y la ejecucion del contrato, imputan a todos sus integrantes de manera
solidaria, salvo que, por la naturaleza de la infraccién, la promesa formal, el
contrato de consorcio o el contrato suscrito con la Entidad, pueda individualizarse
la responsabilidad, conforme el criterio que establece el reglamento. En este caso,

se aplica la sancién Unicamente al consorciado que cometio la infraccion.

Se debe agregar, ademas, que la infraccion por presentar documentos falsos, regulado en el literal
j) del numeral 1) del articulo 50, se sanciona, segun el literal b) y c) del numeral 4) del articulo
50, con inhabilitacion temporal no menor de 36 ni mayor a 60 meses, asi como inhabilitacidn

definitiva en caso de reincidencia para contratar con el Estado.

De acuerdo con la normativa antes indicada, cuando un consorcio comete la infraccion por
presentar documentos falsos, se presume la solidaridad de la comisidn de sus integrantes en caso
no se individualice, sancionandolos con la inhabilitacién temporal o definitiva de corresponder.
Dicha disposicion no se ajusta a lo establecido en la doctrina comparada, dado que son sanciones
rescisorias que restringen derechos, correspondiendo aplicar una sancién econémica, como una
multa; de lo contrario, la sancidn resultaria ser desproporcionada, vulnerando los principios de
causalidad, culpabilidad, licitud y de verdad material. Por lo tanto, el Tribunal de Contrataciones
del Estado para sancionar solo se limita a verificar si existe o no un documento falso presentado
a fin de sancionar a todos los integrantes del consorcio en caso no acreditaron la individualizacion,

no buscando sancionar realmente a quien present6 el mencionado documento falso.

Es por ello que podria modificarse la sancion de inhabilitacion temporal o definitiva por presentar
documentos falsos por el de una multa, si se mantiene el criterio de la responsabilidad solidaria

del consorcio, tal como se encuentra regulado en el literal a) del numeral 4) del articulo 50 de La
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Ley de Contrataciones del Estado. Este establece como sancién que el infractor debe pagar a favor
del OSCE un monto econémico no menor del 5 % ni mayor del 15 % de la oferta o del contrato;
caso de no poder determinarse el monto, se impondra una multa que va entre 5y 15 UIT. Ademas,
se establece como medida cautelar la suspension del derecho de participar en cualquier
procedimiento y de contratar con el Estado por un plazo no menor de tres meses ni mayor a

dieciocho.

4.2. La libertad probatoria para probar la individualizacion de la responsabilidad de los

integrantes del consorcio

De acuerdo a la revision de la jurisprudencia del Tribunal de Contrataciones del Estado, se ha
podido advertir que no solo la imputacion de presuncion de la responsabilidad solidaria a los
integrantes del consorcio es bastante desproporcionada, cuando no se pact6 de manera detallada
la individualizacion del consorcio, causando que todos los integrantes sean sancionados con la
inhabilitacion temporal o definitiva; sino también la libertad probatoria para los administrados, la
cual se encuentra restringida en la medida que los medios probatorios para individualizar la
responsabilidad estan establecidos por norma, ademas de las formalidades que debe tener cada

medio probatorio para que sean valorados.

El derecho a probar implica que la decision que se emita por la autoridad tiene que ser sobre la
base de la probanza actuada y no respecto a la existencia de pruebas tasadas (Morén Urbina,
2014).

En el numeral 1) y 2) del articulo 258 del Reglamento de Contrataciones del Estado, D.S n. ° 344-
2018-EF, se establece el criterio de la responsabilidad solidaria de los consorcios en los
procedimientos sancionadores, los cuales se pueden individualizar en virtud de medios
probatorios regulados, como la naturaleza de la infraccidn, la promesa formal de consorcio, el
contrato de consorcio y el contrato suscrito con la entidad, ademas de establecer las formalidades
que debe tener cada medio probatorio para ser considerado como valido. Empero, debido a que
las pruebas se encuentran reguladas taxativamente por las normas antes indicadas, es dificil que
se aplique la individualizacién, precisamente porque las pruebas que el administrado debe aportar
son limitadas y deben contar adicionalmente con determinada formalidad, lo cual contraviene con
el derecho a probar, ademas de quebrantar el principio de verdad material; pues, debido a la

normativa actual, se puede presentar la situacion en que el administrado podria probar que no ha
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cometido la infraccion con algiin medio probatorio diferente a lo regulado en la norma, pero no

serd valorado en tanto no es una prueba reconocida.

En conclusion, al regular taxativamente los medios probatorios que deben recurrir los
administrados para que opere la individualizacién, se estd atentando concretamente contra el
derecho a ofrecer y producir pruebas, por lo que deberia derogarse ambos articulos. Por lo tanto,
se debe permitir una libertad probatoria del administrado para que pueda demostrar que no
cometié la infraccion mediante cualquier medio probatorio que acredite la individualizacién de

las responsabilidades, a fin de evitar sanciones irrazonables y desproporcionadas.

4.3. Precision en la Directiva de Consorcio y en la Directiva de Bases estandar del OSCE

Del analisis de las decisiones del Tribunal de Contrataciones del Estado, se puede advertir que,
en la mayoria de los procedimientos administrativos sancionadores contra consorcios por la
comision de la presentacion de documentacion falsa, no se efectu6 la individualizacion de
responsabilidad solidaria. Ello se debe a que las empresas no delimitaron en la promesa formal
de consorcio ni en el contrato de consorcio, de manera literal, especifica y completa, a cual de las
empresas integrantes correspondia la obligacion de aportar documentos destinados a ser
presentados ante la Administracion Publica, en perjuicio de los integrantes del consorcio quienes

fueron sancionados con la inhabilitacién temporal o definitiva.

La Directiva n. ° 005-2019-OSCE/CD, que regula la conformacién de consorcios, en el numeral
7.4.2 establece el contenido minimo que debe recoger la promesa de consorcio, como la
identificacion de los integrantes del consorcio, la designacion del representante comun del
consorcio, el domicilio comin del consorcio, las obligaciones que le corresponden a cada
integrante, asi como el porcentaje de las obligaciones de cada integrante. Sin embargo, en la
directiva vigente no se detalla ninguna disposicion referente a la precisién del aporte
documentario de cada integrante que les permita individualizar responsabilidades, en caso se
advierta algiin documento falso. Se considera que se debe incluir dentro de la directiva de
consorcio dicha disposicion a fin de que los administrados puedan especificar, de manera clara y
detallada, respecto a los documentos que se haran responsables, en caso se advierta que sean

falsos.

Adicionalmente, en la Directiva n. ° 001-2019-OSCE/CD , vigente desde el 15 de julio de 2020,

que aprueba las disposiciones de las bases estandar de los diferentes procedimientos de seleccion,
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deberia precisarse que el formato —Anexo n. ° 05, Promesa de Consorcio— puede agregar
informacion referente a la precision de los documentos que aportara cada integrante del consorcio,
lo cual no debe significar una virtual no admision o descalificacion de los postores por parte del
comité de seleccidn u érgano encargado de las contrataciones.
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Capitulo V. Conclusiones

1. La Ley de Contrataciones del Estado ha regulado la posibilidad de que los proveedores del
Estado participen agrupados en consorcios, es decir, mediante contratos asociativos; por el
cual, dos 0 mas personas naturales o juridicas se asocian para participar en forma activa y
directa en un determinado negocio o empresa, con el propésito de obtener un beneficio

econémico, manteniendo cada una su propia autonomia.

2. Los miembros del consorcio se vinculan individualmente con terceros en el desempefio de la
actividad que les corresponde en el consorcio, adquiriendo derechos y asumiendo
obligaciones y responsabilidades a titulo particular. Asimismo, cuando el consorcio contrate
con terceros, la responsabilidad sera solidaria entre los miembros del consorcio, siempre y

cuando se pacte asi en el contrato o lo disponga la ley.

3. En derecho comparado, se sostiene que la pretension de establecer la responsabilidad
solidaria, realmente, constituye un intento de establecer un sistema de responsabilidad

objetiva en las infracciones administrativas (Garcia de Enterria & Ramdn Fernandez, 2011).

4. Laresponsabilidad objetiva aplicada por el Tribunal de Contrataciones del OSCE, a partir de
lo establecido en los articulos 13 y 50 de la Ley de Contrataciones del Estado, y en
concordancia con lo estipulado en el articulo 258 de su reglamento por la causal de
presentacion de documentacién falsa, no cumpliria con el modelo disuasivo que pretende
motivar la no realizacion de infracciones de este tipo, pues se considera gque esta se vuelve
inflexible y, al mismo tiempo, falla en identificar y mejorar el comportamiento. Asimismo, la
sancion adoptada por el colegiado, que no es otra que la inhabilitacion para contratar con el
Estado, no logra identificar el dafio causado por quien, efectivamente, ha cometido el ilicito
en sede administrativa; resultando necesario una correcta cuantificacion del dafio generado, y
que el castigo sea proporcional con la externalidad ocasionada por la empresa generadora del
ilicito (Bonifaz & Montes, 2015).

5. La aplicaciéon del criterio de presuncién de responsabilidad solidaria en la Ley de
Contrataciones del Estado, en la comisién de infracciones por presentar documentos falsos,
contraviene la doctrina comparada, ya que esta Gltima establece que este tipo de criterio no se

contempla en situaciones en que se restrinjan derechos y afecten de manera directa o indirecta
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a terceros; de lo contrario, se estaria vulnerando el principio de culpabilidad y de causalidad,

las cuales tienen reconocimiento constitucional.

La responsabilidad solidaria aplicada a los integrantes de los consorcios en el ambito de
contrataciones publicas contraviene principios rectores de la potestad sancionadora
administrativa, tales como el principio del debido procedimiento, de causalidad, de
culpabilidad, de licitud y de proporcionalidad, dado que coloca en desventaja a los
administrados para probar su individualizacién, respecto a la presuncion de la responsabilidad
solidaria en el ambito sancionador, toda vez que las pruebas para que se aplique la
individualizacion se encuentran reguladas taxativamente. Asimismo, no existe una libertad
probatoria que permita, en cierta manera, demostrar al Tribunal que no se ha cometido la
infraccién, salvo que sea evidenciada a través de las pruebas que requiere el Tribunal de

Contrataciones para su individualizacion.

Cabe indicar que la responsabilidad solidaria, segiin Ramirez Torrado (2008), para que pueda
operar en la responsabilidad administrativa, debe tratarse siempre en una obligacion que
pueda ser valorable en dinero, es decir, en multas, puesto que es improbable que una sancidn
de otro tipo puede ser saldada por uno de los individuos y, luego, este pueda repetirlo contra
los demas. En resumidas cuentas, no se pueden cuantificar otras sanciones administrativas
que, de por si, no tienen una cuantificacion econdémica; por consiguiente, no es posible que
aquellos que sumieron la obligacion exijan la devolucion a los otros autores de la infraccion,
COMo ocurre en varios casos en que se impone la inhabilitacion por sancién a empresas que
forman parte de consorcios.

La responsabilidad solidaria es una figura juridica eficaz para garantizar el cumplimiento de
obligaciones contractuales o extracontractuales. No obstante, esta, definitivamente, no podria
penetrar en el derecho administrativo sancionador, porque se estaria quebrantando el sistema
punitivo, segun el cual cada uno responde por sus propios actos, pues no se esta frente a una
tutela eficaz de los intereses publicos si se establece responsabilidad solidaria a fin de

sancionar a los administrados por actos ajenos.

Las sanciones prescritas en la norma de contrataciones, en los casos de presentacion de
documentacion falsa, son consecuencia de una estrategia regulatoria de exigibilidad alta, cuya
intencion es la no realizacién de futuras infracciones. De acuerdo con la evidencia presentada

(periodo 2017-2019), se ha demostrado que su finalidad disuasiva no ha tenido los efectos
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deseados, puesto que el agente (proveedor) no ha dejado de incurrir en dichas actividades
pasibles de sancion.

De los criterios del Acuerdo de Sala Plena n. ° 05-2017/TCE, de fecha 25 de agosto del 2017,
que se acordaron para individualizar la responsabilidad de los integrantes del consorcio, en
caso se presenten documentos falsos o adulterados, si bien es cierto se reconoce que puede
individualizarse la responsabilidad a través de la promesa de consorcio, lo que resulta
complejo es que, para que el Tribunal de Contrataciones del Estado reconozca la
individualizacion de las responsabilidades, se precisa que se debe detallar, de manera
especifica, a quién pertenece el documento cuestionado como falso o adulterado en la promesa
de consorcio. En resumidas cuentas, si la promesa no es expresa en este punto, asignando
literalmente a algin consorciado la responsabilidad de aportar el documento detectado como
falso, o una obligacion especifica en atencion a la cual pueda identificarse indubitablemente

que es el aportante del documento, no procedera la individualizacion de la responsabilidad.

Regular taxativamente cuales son los medios probatorios y los requisitos que debe cumplir el
administrado para que se aplique el criterio de la individualizacion de responsabilidades
representa una clara afectacion del derecho de defensa y del principio de la verdad material,
pues, finalmente, se vulnera el derecho a probar del administrado su, y le complica la tarea de
valorar los medios probatorios al Tribunal de Contrataciones del Estado. Ello debido a que no
solo importa la acreditacion de los hechos de los medios probatorios, sino también qué
formalidades debe tener para ser valorado, siendo esta una de las razones de que se presenten

pronunciamientos contradictorios por una misma sala.
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Capitulo VI. Recomendaciones

1. Si se mantiene el criterio de la responsabilidad solidaria del consorcio, se recomienda
modificar la sancién de inhabilitacion temporal o definitiva por presentar documentos falsos
por el de una multa, tal como se encuentra regulado en el literal a) del numeral 4) del articulo
50 de La Ley de Contrataciones del Estado, el cual establece como sancidn que el infractor
debe pagar a favor del OSCE un monto econémico no menor del 5 % ni mayor del 15 % de
la oferta o del contrato, o, en caso de no poder determinarse el monto, se impondré una multa
que va entre 5 y 15 UIT. Ademas, se recomienda establecer como medida cautelar la
suspension del derecho de participar en cualquier procedimiento y de contratar con el Estado

por un plazo no menor de tres meses ni mayor de dieciocho.

2. Al regular taxativamente los medios probatorios que deben recurrir los administrados para
que opere la individualizacion, se esta atentando concretamente contra el derecho a ofrecer y
producir pruebas. Frente a ello, se propone que se derogue ambos articulos, en vista de que se
debe permitir una libertad probatoria del administrado, para que pueda demostrar que no
cometio la infraccion mediante cualquier medio probatorio, acreditando la individualizacidn

de las responsabilidades, a fin de evitar sanciones irrazonables y desproporcionadas.

3. Serecomienda mejorar la regulacion de la directiva de consorcio, asi como la directiva de las
bases estandar, para lo cual deberia participar el Tribunal de Contrataciones, a fin de que se
establezcan disposiciones en las que se contemple como delimitar las obligaciones vinculadas
a los aportes documentarios en la promesa o contrato de consorcio, para tener las herramientas
necesarias que les permita individualizar la responsabilidades en caso de presentar

documentos falsos por uno de los integrantes.
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