	

	Tribunal de Contrataciones y Adquisiciones del Estado

	Resolución Nº 1103/2007.TC-S1
Sumilla  :  No corresponde imponer sanción administrativa a los postores, por la supuesta responsabilidad en la participación en prácticas restrictivas de la libre competencia, cuando no se ha configurado los supuestos de hecho relacionados a la causal de infracción tipificada en el literal d) del artículo 205 del Reglamento de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, aprobado mediante Decreto Supremo N.º 013-2001-PCM. 
Lima, 13.AGOSTO.2007
Visto, en sesión de fecha 4 de junio de 2007 la Primera Sala del Tribunal de Contrataciones y Adquisiciones del Estado el Expediente N.° 251/2004.TC,  sobre la aplicación de sanción iniciada a la empresa Ibeco Contratistas Generales S.A., debido a la supuesta responsabilidad por la participación en prácticas restrictivas de la libre competencia durante la Licitación Pública Nacional N° LPN-004-2003-EM/DEP, convocada por Ministerio de Energía y Minas para la ejecución de la Obra: “Pequeño Sistema Eléctrico Chiquian II y III Etapa”; y atendiendo a los siguientes:  
ANTECEDENTES: 
1.       Mediante aviso publicado el 14 de agosto de 2003 la Dirección Ejecutiva de Proyectos del Ministerio de Energía y Minas convocó a la Licitación Pública Nacional N° LPN-004-2003-EM/DEP, para la ejecución de la Obra: Pequeño Sistema Eléctrico Chiquian II y III Etapa. 
2.      Con fecha 30 de Setiembre de 2003, en acto público, se procedió a otorgar la Buena Pro al Consorcio Constructora Doble M S.A. – Perseo Ingenieros S.A.C. 
3. Ante la interposición de recursos impugnatorios, con fecha 12 de diciembre de 2003, el Tribunal de Contrataciones y Adquisiciones del Estado emitió la Resolución N° 1106/2003. TC-S1 por la cual se resolvió amparar el recursos de revisión interpuesto por uno de los postores y declarar nulo el sorteo efectuado con fecha 30 de setiembre de 2003 que dirimió el empate de las propuestas hábiles presentadas en la Licitación Pública, ordenando se retrotraiga el mismo hasta la realización de un nuevo sorteo, entre los postores que hayan formulado oferta económica  por S/. 6 107 976,63. 

4. El 26 de febrero de 2004, la entidad solicito la aplicación   de sanción a la empresa Ibeco Contratistas Generales S.A. (en adelante IBECO) al haber conformado más de un consorcio en el mismo proceso de selección. 

La denuncia se sustentó en el Memorandum N° 003-04-EM/DEP/CESP-Obras del 9 de enero de 2004, emitido por el Presidente del Comité Especial, quien señaló que al preparar la relación de postores que participarían en el nuevo sorteo, detectó que IBECO  se había presentado formando parte de dos Consorcios. 
· Como postor N° 84 se presentó el Consorcio SCC-IBECO conformado por las empresas  Sociedad de Ingeniería para Construcción y Consultoria S.A.C e IBECO. 

· Como postor N° 153 se presentó el Consorcio IBECO/IVALCON compuesto por las empresas IBECO E IVALCON S.A.C. 

5. Mediante decreto de fecha 1 de marzo de 2004 se remitió el expediente a Sala Única del Tribunal a fin de que se pronuncie sobre la procedencia de iniciar procedimiento administrativo sancionador contra IBERCO. 

6. Mediante Acuerdo N° 72/2004.TC-SU de fecha 1 de junio de 2004, el Tribunal acordó suspender el procedimiento administrativo sancionador contra IBECO, remitiéndose todo lo actuado al Instituto Nacional de Defensa de la Competencia  y de la Protección de la Propiedad Intelectual –INDECOPI , para que se pronuncie sobre la supuesta practica restrictiva de la libre competencia. 

7. Mediante Resolución N° 034-2006-INDECOPI/CLC  de fecha 12 de junio de 2006, INDECOPI  declaró que la Comisión de sobre Competencia no es el órgano competente para conocer el caso materia de análisis, debiéndose remitir copia de la presente Resolución al Tribunal de Contrataciones y Adquisiciones  del Estado y a IBECO, bajo los siguientes fundamentos: 

a)            Debe tenerse en cuenta que para calificar como ilícita una licitación colusoria, ésa debe tener la capacidad de restringir, impedir o falsear la libre competencia en un proceso de contratación  pública y, además de ello, la conducta debe ser ejecutada. Así por ejemplo, se sancionará bajo los términos del Derecho Legislativo 701 a los postores que acuerden presentar y efectivamente presenten ofertas idénticas, que  acuerden presentar y efectivamente presenten ofertas idénticas, que se comporten concertadamente para intercalar ganadores en sucesivos procesos de selección o a una asociación de empresas que decida cual de sus integrantes va a ser la ganadora en un proceso de contratación con el Estado y que dicha decisión sea acatada.
b)            El hecho de que IBECO se haya presentado a la Licitación Publica Nacional N° 0004-2003-EM/DEP “Pequeño Sistema Eléctrico Chiquian II y III etapa”, como integrante de dos (2) Consorcios, no es un supuesto de hecho que pueda ser subsumido en el literal i) del artículo 6 del Decreto Legislativo 701. En efecto, dicho hecho por si solo no implica ni evidencia la realización de un acuerdo colusorio una decisión, una recomendación o una practica concertada entre los postores en cuestión. Por consiguiente, el supuesto analizado se encuentra exento de sanción bajo los términos de la norma citada.
8. Mediante Cedula del Notificación N° 172-2006/CLC-INDECOPI, recepcionada el 9 de junio de 2006, INDECOPI remitió al Tribunal la Resolución N.° 035-2006-INDECOPI/CLC. 

9. Mediante decreto de fecha 20 de junio de 2006 se remitió el expediente a Sala única del Tribunal a fin de que se pueda resuelva. 

FUNDAMENTACIÓN: 
1. EL numeral 1 del artículo 235 de la Ley N.° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General, establece que le procedimiento administrativo sancionador se inicia siempre de oficio, bien por propia iniciativa o como consecuencia de una orden superior, petición motivada de otros órganos o entidades o por denuncia. 

2. En ese sentido, el Tribunal es el órgano que tiene a su cargo el conocimiento y resolución de los procedimientos de imposición de sanción de inhabilitación temporal o definitiva para contratar con el Estado, en los casos expresamente tipificados en el articulo 205 del Reglamento, sin perjuicio de las acciones legales que corresponda adoptar  a las Entidades dentro de sus respectivas atribuciones. 

3. Es materia del presente análisis, la imputación realizada contra IBECO por supuesta participación en prácticas restrictivas de la libre competencia, infracción tipificada en el literal d) del artículo 205 de Reglamento, norma que estaba vigente durante la ocurrencia de los hechos descritos. 

4. Al respecto, el literal d) del articulo 205 del Reglamento establece que los postores, proveedores y/o contratistas incurrirán en infracción susceptible de sanción cuando participen en prácticas restrictivas de la libre competencia, según lo establecido en el artículo 10 de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, previa declaración del organismo nacional competente. 

5. INDECOPI se ha pronunció al respecto a través de la Resolución N.° 034-2006-INDECOPI/CLC, en donde determinó que el hecho de que IBECO se haya presentado a la Licitación Pública Nacional N.° 0004-2003-EM/DEP “Pequeño sistema eléctrico Chiquian II y III Etapa”, como integrante de dos (2) consorcios, no es un supuesto de hecho que pueda ser subsumido en el literal i) del artículo 6 del Decreto Legislativo N.° 701. En efecto, dicho hecho por si solo no implica ni evidencia la realización de un acuerdo colusorio, una decisión, una recomendación o una práctica concertada entre los postores en cuestión. Por consiguiente, el supuesto analizado se encuentra exento de sanción bajo los términos de la norma citada. 
6. En vista de que la autoridad competente para determinar si existió practicas restrictivas de la libre competencia por parte de IBECO, señaló que la participación de un postor en dos (2) consorcio, al interior de un proceso de selección, no constituye un supuesto sancionable por el Decreto Legislativo N.° 701, por lo que no corresponde que la Comisión de Libre Competencia conozca el caso materia análisis. En ese sentido, este Colegiado es de la opinión que, conforme las consideraciones expuestas, no se configuran los supuestos de hecho relacionados a la causal reinfracción tipificada en el literal d) del artículo 205 del Reglamento, por lo que no cabe a imposición de sanción a IBECO, más aún, cuando la “conducta sancionable”, no se encuentra tipificada. 
 Por estos fundamentos, de conformidad con el informe del Vocal Ponente Dr. Carlos Cabieses López y la intervención de los señores Vocales Dr. Derik Latorre Boza y Dr. Víctor Manuel Rodríguez Buitrón, atendiendo a la reconformación de la Primera Sala del Tribunal de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, dispuesta mediante Resolución N.º 279-2007-CONSUCODE/PRE, expedida el 21 de mayo de 2007 y en ejercicio de las facultades conferidas en los artículos 53, 59 y 61 del Texto Único Ordenado de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, aprobado por Decreto Supremo Nº 083-2004-PCM, el artículo 163 de su Reglamento, aprobado por Decreto Supremo Nº 084-2004-PCM, y los artículos 17 y 18 del Reglamento de Organización y Funciones del CONSUCODE, aprobado por Decreto Supremo № 054-2007-EF; analizados los antecedentes y luego de agotado el debate correspondiente, por unanimidad;
LA SALA RESUELVE: 
Declarar NO HA LUGAR la imposición de sanción a la empresa IBECO CONTRATISTAS GENERALES S.A., por los fundamentos antes expuestos.
Regístrese, comuníquese y publíquese.
ss.
Latorre Boza
Cabieses López.
Rodríguez Buitrón


